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Kapitel 21: Das Diskriminierungsverbot

Art. 14 EMRK: Diskriminierungsverbot

Der Genuss der in der vorliegenden Konvention festgelegten Rechte und Freiheiten ist
ohne Diskriminierung insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der Hautfar-
be, der Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung, der natio-
nalen oder sozialen Herkunft, der Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, des
Vermigens, der Geburt oder eines sonstigen Status zu gewihrleisten,

Art.1ZP 12: Allgemeines Diskriminierungsverbot

(1) Der Genuss eines jeglichen Rechtes, das gesetzlich eingeriumt ist, soll gewihrleis-
tet werden ohne Diskriminierung aufgrund insbesondere des Geschlechts, der Rasse,
der Hautfarbe, der Sprache, der Religion, in den politischen oder sonstigen Anschau-
ungen, in nationaler oder sozialer Herkunft, in der Zugehérigkeit zu einer nationalen
Minderheit, in Vermogen, in der Geburt oder im sonstigen Status.

(2) Niemand darf von ciner 6ffentlichen Behorde aus einem Grund wie den obenge-
pannten diskriminiert werden.

Art.3 GG

(1) Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich.

(2) Mdanner und Frauen sind gleichberechtigt. Der Staat fordert die tatsdchliche
Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und Mdnnern und wirkt auf deren
Beseitigung hin.

(3) Niemand darf wegen seines Geschlechts, seiner Abstammung, seiner Rasse, sei-
ner Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines Glaubens, seiner religisen oder
politischen Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt werden. Niemand darf we-
gen seiner Behinderung benachteiligt werden.

Art.21 Abs. 1 GRC: Nichtdiskriminicrung

Diskriminicrungen, insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe,
der cthnischen oder sozialen Herkunft, der genetischen Merkmale, der Sprache, der
Religion oder der Weltanschauung, der politischen oder sonstigen Anschauung, der
Zugcehdrigkeit zu ciner nationalen Minderheit, des Vermogens, der Geburt, einer Be-
hinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung, sind verboten.

Literaturauswahl

Adamietz, Laura, Geschlecht als Erwartung. Das Geschlechtsdiskriminierungsverbot als Recht ge-
gen Diskriminierung wegen der sexuclien Orientierung und der Geschlechtsidentitit, 2011; Altwi-
cker, Tilmann, Menschenrechtlicher Gleichheitsschutz, 2010; Arnardottir, Oddny Mjoll, Equality
and Non-Discrimination under the European Convention on Human Rights, 2003; Bayefsky, Anne,
The Principle of Equality or Non-Discrimination in International Law, HRLJ 11 (1990), 1; Bernhardt,
Rudolf, Diskriminierungsverbote und Minderheitenschutz, in: HGR VI/1, 2010, § 144; Connolly, Mi-
chael, Discrimination Law, 2. Aufl. 2011; Fredmann, Sandra, Discrimination Law, 2. Aufl. 2011; Ge-
rards, Janneke, The Application of Article 14 ECHR by the European Court of Human Rights, in:
J. Niessen/L Chopin (Hrsg.), The Development of Legal Instruments to Combat Racism in a Diverse
Europe, 2004, 3; Lambert, Pierre, Vers une évolution de Uinterprétation de Particle 14 de la Conven-

Anne Peters/Doris Konig 1301



Kap. 21 Das Diskriminierungsverbot

tion européenne des droits de homme?, RTDH 8 (1998), 497; Lenaerts, Koen, La personne et le
principe d’égalité en droit comunautaire et dans la convention européenne, in: La personne humaine,
sujet de droit, publications de la Faculté de droit et de sciences sociales, 1994, 101; Livingstone,
Stephen, Article 14 and the prevention of discrimination in the European Convention on Human
Rights, EHRLR 2 (1997), 25; Makkonen, Timo, Equal in Law, Uncqual in Fact. Racial and Ethnic
Discrimination and the Legal Response Thereto in Europe, 2012; Matscher, Franz, Betrachtungen
iiber das Diskriminierungsverbot (Art.14 EMRK) nach der neueren Praxis der Strassburger Instan-
zen, in: L, Adamovic/P. Pernthaler (Hrsg.), Auf dem Weg zur Menschenwiirde und Gerechtigkeit:
Festschrift fiir Hans R. Klecatsky, 1980, 627; McColgan, Aileen, Principles of Equality and Protection
from Discrimination in International Human Rights Law, EHRLR 8 (2003), 157; Nowicki, Marek
Antoni, Perspectives on Equal Protection — Part II: The European Convention of Human Rights:
Prohibition of Discrimination, Saint Louis-Warsaw Transatlantic Law Journal 1999, 17; O’Hare, Ur-
sula, Enhancing European Equality Rights: A New Regional Framework, MJ 8 (2001), 133; Partsch,
Karl Josef, Discrimination, in: R.St.J. Macdonald u.a. (Hrsg.), The European System for the Protecti-
on of Human Rights, 1993, 571; Rothfritz, Lauri Philipp, Die Konvention der Vereinten Nationen
zum Schutz der Rechte von Menschen mit Behinderungen. Eine Analysc unter Bezugnahme auf die
deutsche und europiische Rechtsebene, 2010; Rottleuthner, Hubert/Mahimann, Matthias, Diskri-
minierung in Deutschland, 2011; Tobler, Christa, Indirect Discrimination, A Case Study into the
Development of the Legal Concept of Indirect Discrimination under EC Law, 2005; Volkmer, Rebec-
ca, Die elterliche Sorge bei nichtehelichen Kindern - insbesondere die Rechtsstellung des nichteheli-
chen Vaters — und die Prinzipien der Commission on European Family Law, 2011; Wiener, Richard
L./Willborn, Steven L.(Hrsg.), Disability and Aging Discrimination. Persperctives in Law and Psy-
chology, 2011; Wildhaber, Luzius, Protection against Discrimination under the European Conventi-
on on Human Rights — A Second-Class Guarantee?, Baltic Yearbook of International Law 8 (2002),
71; Wintemute, Robert, »Within the Ambit«: How Big Is the »Gap« in Article 14 European Conven-
tion on Human Rights?, EHRLR 9 (2004), 366; ders., Filling the Article 14 »Gap«: Government Rati-
fication and Judicial Control of Protocol No.12 ECHR, EHRLR 9 (2004), 484.

Leitentscheidungen

EGMR No.1474/62 u.a., A 6 — Belgischer Sprachenfall (P1.); No.6289/73, A 32 - Airey; No.6833/74,
A 31 - Marckx; No.9214/80 u.a., A 94 — Abdulaziz u.a; No.8695/79, A 126 ~ Inze; No. 12875/87,
A 255-C - Hoffmann; No.13580/88, A 291-B ~ Schmidt; No. 1737/90, Rep.1996-1V ~ Gaygusuz;
No.20458/92, Rep.1998-11 — Petrovic; No.25088/94 u.a., Rep.1999-11 - Chassagnou u.a. (GK);
No.33290/96, Rep. 1999-1X - Salgueiro da Silva Mouta, No.34369/97, Rep. 20001V ~ Thlimmenos
(GK); No.28369/95, Rep.2000-X — Camp u. Bourimi; No0.40016/98 -~ Karner (2003); No.40892/98
- Koua Poirrez (2003); Nos. 55480/00 u. 59330/00 - Sidabras u. DZiautas (2004); Nos. 43577/98 u.
43579/98 ~ Nachova u.a. (GK) (2005); No.58453/00 — Nicdzwiecki (2005); No. 15250/02 - Bekos
u. Koutropoulos (2005); No. 65731/01 u. 65900/01 ~ Stecu.a. (GK) (2006); No.71156/01 - 97 Mem-
bers of the Gldani Congregation of Jehovah’s Witnesses and Others (2007); No.57325/00 - D. H.
u.a.v. Tschechische Repulik (GK) (2007); No.40116/02 - Secié (2007); No.55523/00 ~ Angelova u.
Iliev (2007); No.43546/02 — E.B. v. Frankreich (2008); N0.32526/05 ~ Sampanis u.a. (2008);
No.40825/98 ~ Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas u.a. (2008); No.33401/02 - Opuz
(2009); No.43134/05 — G.N.v. Italien (2009); No.7710/02 - Grzelak (2010); No.6268/08 — Andrle
(2011); No.5632/07 — Bah (2011); No.5335/05 ~ Ponomaryovi (2011); No.44614/07 §97 - Milano-
vié (2011); No.30078/06 ~ Markin (GK) (2012). EuGH Rs. C-144/04, Slg. 2005, 1-9981 — Mangold
(GK); Rs. C-267/06, 1.4. 2008 — Maruko (GK); Rs. C-45/09, 12.10. 2010 ~ Rosenbluadt (GK); Rs.
C-356/09,18.11. 2010 — Kleist; Rs, C-236/09, 1.3. 2011 - Test-Achats (GK); Rs. C-54/08, 24.5. 2011
— Kommission/Deutschland; Rs. C-147/08, 10.5. 2011 - Rémer (GK); Rs. C-447/09, 13.9. 2011 -
Prigge u.a. (GK); Rs. C-415/10, 19.4. 2012 — Meister; BVerfGE 1, 14 - Suidweststaat; 3, 58 ~ Beam-
tenverhiltnisse; 55, 72 ~ Priklusion I; 74, 163 — Rentenalter; 82, 60 - Steuerfreies Existenzminimum;
84, 9 - Ehenamen; 84, 239 — Kapitalertragssteuer; 85, 191 - Nachtarbeitsverbot; 88, 87 — Transsexu-
elle 11I; 92, 91 - Feuerwehrabgabe; 96, 288 - Integrative Schule; 107, 257 ~ Beamtenbesoldung Ost H;
113, 1~ Kindererziehungszeiten in der Anwaltsversorgung; 116,243 - Transsexuclle [V; 117, 1 - Erb-
schaftssteuer 1V; 121, 241 ~ Ruhegehalt fiir Teilzeitbeamte; 124, 199 - Gleichbehandlung eingetrage-
ner Lebensgemeinschaften; 126, 286 — Honeywell; 127, 132 - Elternrecht des Vaters; BVerfG, 1 BvR

1302 Anne Peters/Doris Konig



Das Diskriminicrungsverbot Kap. 21

2870/10v.5.1. 2011 - Altersgrenze fiir Notare; 128, 109 - Lebenspartnerschaft von Transsexuellen;
BVer{G, 1 BvR 196/09 v. 19.7. 2011 - »Lc Corbusier«,

Gliederung Ro.
A. Historische Entwicklung und internationaler Rahmen . . .. oo oot 1
B. Strukturvergleich .. ... 11
I. Diskriminicrungsverbote als »Garantien zweiter Klasse«? . . o oo oo v o v .. 11
Il Strukturgleichheit mit der Freiheitsrechtspriifung . ... ..o L o 14
HL Allgemeiner Gleichheitssatz oder spezielles Diskriminierungsverbot? . .. ... ... 16
IV. Differenzicrungskriterien (sensible Merkmale) . . . ... o o 19
V. Rechtsanwendungs- und Rechtssetzungsgleichheit . .o oo oo oo oo 23
VI Rechtfertigungsfahigkeit, Darlegungs- und Beweislast « « v v oo oo oo ve v e 24
VII. Strukturvergleich mit den Diskriminicrungsverbotender EU . . . ... ... ... .. 29
C. Sachlicher Gewdhrleistungsumfang . .. ... L 31
L »GenussevonRechten ... 31
1. Akzessorietit und Autonomie von Art. T4 EMRK . . . o oo . 31
2. Der Regelungsbereich (»scope«) der Freiheitsrechte . . . . .. o0 oo L. 34
3. Die Pritffungsreihenfolge . . . . . . L 37
4. Fazit zur Akzessorietat des ArLT4EMRK . . ... .00t 41
5. Die Nichtakzessorietat des Diskriminierungsverbotes in Art. 1ZP12 . . . . . . . . 45
6. Die Nichtakzessorietat der Gleichheitssitze desGG . . . o oo oo vt v v v v 49
IL »Diskriminicrunge . ... oL e 51
1. Grundelemente, Erscheinungsformen und Abgrenzungen . . ..o vv v vt .. 51
2. Der Nachteil als Begriffsmerkmal der Diskriminierung . . . ..o oo oo v oot .. 60
a) Rechtsnachteile oder faktische Nachteile? . . . . ... oo iiii v e et 61
b) Stercotypisicrung, Entwiirdigung oder Unterdriickung? . . . . . oo oo vt .. 63
3. Symmetrie des Diskriminierungsverbots . . . . ... e 67
4. Diskriminierung »wegen« eines sensiblen Merkmals: Objektive Kausalitit . . . . . 69
5. Diskriminicrung durch ungerechtfertigte Gleichbehandlung . . . ... .. ... .. 74
6. Mittelbare Diskriminierung . . . .. ... L e 76
a) Allgemeines ... oL e 76
b) Die mittelbare Diskriminierung in der Rechtsprechung von EGMR, BVerfG
und BuGH . o 00 e 78
) Wilrdigung . . o e 83
IH. »Gewdhrleistenwe L0000 84
L. Anspruch auf diskriminicrungsfreie Teilhabe . ... ... oo o 85
2. Schutzpflicht gegentiber privater Diskriminierung . . . . o oo v oo v oL 88
3. Untersuchungspflichten . . . . . . .. 0 e e e 93
4. Positive MaBnahmen . . . ..o o 100
D. Grundrechtsberechtigung . . o . oo e e 108
L Berechtigte ..o 108
1L Verpflichtete . .. 0 o e 113
1. Bindung des Staates und seiner Einrichtungen . ... oo oo oo L 113
2.Bindung Privater . . . . L. e 115
E. Becintriichtigungen . .. .. L L e 121
I. Vorbedingung: Vergleichbare Situation .+ . . . v o oo oo 121
LKasuistik . . o e e 122
2. Reehtsvergleich . o0 130
3. WUrdigung . . e e 132
II. Die Differenzierungskriterienim Einzelnen . ... 0.0 o000 oL 133

Anne Peters/Doris Konig 1303



Kap. 21 Das Diskriminierungsverbot

1. Explizit aufgefiihrte Differenzierungskriterien . . .................. 135
@) Geschlecht. . .. ... .. . ... 135
aa) Strenger PriffungsmaBstab . . . . ... .................... 135
bb) Beispiele aus der Rechtsprechung von EGMR und BVerfG . . . ... .. .. 136
cc) Zulissigkeit positiver MaBnahmen . . . . . ... ... 150
b) RasseundHautfarbe . . ... ...........c.0uurinn ... 156
O Sprache ... ... 161
dReligion . ... .. ... 163
e) Politische oder sonstige Anschauung ... ..................... 172
f) Nationale oder soziale Herkunft . . . . . ... ................... 175
8) Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit . . . .. .............. 181
by Vermogen . ... ... L 188
DGeburt . ... .. 190
2. Ungeschriebene Differenzierungskriterien . . . . . ... ... ... ......... 194
a) Familienstand . . ... ... ... ... 195
b) Sexuelle Orientierung . ... ... ...... ... .. ..., 198
¢ Behinderung. . .. ... ... ... ... .. .. 207
dAlter . ... 211
e) Genetische Merkmale . . .. . ... ..........0ouurnnrnn. .. 214
F. Rechtfertigung der Ungleichbehandlung . . . ... ...................... 217
1. Die Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen nachderEMRK . ... ... ... .. 217
LAllgemeines ... ... ... . . . .. ... ... 217
2. Legitimer Zweck der Unterscheidung . . . . . ... .................. 220
3. Angemessene Zweck-Mittel-Relation (VerhidltnismdBigkeit) . .. ... ....... 224
4. Striktere Kontrolle bei sechs besonders sensiblen Differenzierungskriterien. . . . . 225
5. Fazit: Gleitende Skala von Rechtfertigungsanforderungen . ... ... .... ... 228
IL. Der staatliche Einschitzungsspielraum (margin of appreciation) . . . . .. ... ... 231
III. Die Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen nachdem GG ... .......... 235
1. Allgemeines: Die prinzipielle Rechtfertigungsfihigkeit von Differenzierungen . . . 235
2. Legitimer Zweck der Unterscheidung/Differenzierung . . . ... ... . ... ... 237
3. VerhiltnismaBigkeit . . . ... ... ..ot 240

a) Differenzierte Rechtfertigungsanforderungen im Anwendungsbereich
VONATt.3Abs.1GG . . .. . oot 240

b) Strenge VerhiltnismiRigkeitspriifung im Anwendungsbereich

VOonArt.3Abs.2und3GG . .. . .. ... 242
IV. Vergleichende Wiirdigung des zweistufigen Tests mit Einschitzungsspiclraum . . . . . 243
V. Der Gesetzesvorbehalt . . . . . ..o 252
G.Konkurrenzen . . .. .. ... .. ... 253

A. Historische Entwicklung und internationaler Rahmen

Vorliufer des Diskriminierungsverbots finden sich bereits in den beiden wichtigsten
Menschenrechtserkléirungen des 18. Jahrhunderts, der Virginia Bill of Rights von
1776 und der franzosischen Erkldrung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789.
Beide proklamieren in Art. 1, dass alle Menschen »von Natur aus gleichermafBlen frei
und unabhéngig« bzw. »frei und gleich an Rechten geboren« sind. Dariiber hinaus
enthilt die franzésische Erklarung, die sich am Vorbild der amerikanischen Erklirung
orientierte, den Gedanken der Gleichheit im Kampf gegen dic Stiindeordnung des

1 Vgl. F. Hartung, in: F. Hartung/G. Commichau (Hrsg.), Die Entwicklung der Menschen- und
Biirgerrechte von 1776 bis zur Gegenwart, 5. Aufl. 1985, 15-17.
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Ancien Régime aber stiirker betonte, in Art.6 den Grundsatz der Gleichheit vor dem
Gesetz.? Dieser Grundsatz hat im 19. Jahrhundert Eingang in die Verfassungen ande-
rer curopiischer Staaten gefunden.®

In Deutschland enthielt die Paulskirchenverfassung von 1849 mehrere Bestimmun-
gen zu den Gleichheitsrechten. Im Vordergrund stand, durch die deutsche Geschichte
und Geographie bedingt, das Verbot, in den einzelnen deutschen Staaten andere Deut-
sche gegeniiber den eigenen Angehorigen zu benachteiligen.* Im Zusammenhang mit
der Abschaffung aller Standesprivilegien wurden die Gleichheit vor dem Gesetz und
das Recht auf gleichen Zugang zu offentlichen Amtern verankert.® Besonders hervor-
gehoben wurde das Verbot der Ungleichbehandlung wegen des religiosen Bekenntnis-
ses.® SchlieB8lich wurde den nationalen Minderheiten eine eigenstindige Entwicklung
durch die Gleichberechtigung ihrer besonderen Kultur in den von ihnen besiedelten
Gebieten gewiihrleistet.” Die Weimarer Reichsverfassung von 1919 kniipfte an diese
Bestimmungen an und iibernahm sie weitgehend. Der Grundsatz der Gleichheit vor
dem Gesetz wurde nunmehr an den Anfang gestellt; er erfasste jedoch nur die Rechts-
anwendungsgleichheit und band den Gesetzgeber nicht.® Zudem wurde er, den gewan-
delten Anschauungen entsprechend, durch den Grundsatz der Gleichberechtigung der
Geschlechter erginzt. Letzterer war allerdings auf den Bereich der staatsbiirgerlichen
Rechte beschrinkt und lieB insbesondere die untergeordnete Stellung der Frau im Ehe-
und Familienrecht unberiihrt.” Anders als spéter das GG enthielt auch die WRV noch
eine Bestimmung zum Schutz der nationalen Minderheiten.'

2 Art.1 lautet: »Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Les distinctions soci-
ales ne peuvent étre fondées que sur l'utilité commune,

Art. 6 lautet: »La loi est I'expression de la volonté générale. Tous les citoyens ont droit de concourir
personnellement ou par leurs représentants A sa formation. Elle doit étre la méme pour tous, soit
qu'elle protege, soit qu'elle punisse. Tous les citoyens, étant égaux a ces yeux, sont également admis-
sibles 2 toutes dignités, places et emplois publics, selon leur capacité et sans autre distinction que celle
de leurs vertus et de leurs talents«.

3 Vgl. 2.B. Art.6 der Belgischen Verfassung von 1831.

1 §134 Paulskirchenverfassung: »Kein deutscher Staat darf zwischen seinen Angehorigen und
anderen Deutschen cinen Unterschied im biirgerlichen, peinlichen oder Prozessrechte machen, wel-
cher die letzteren als Auslinder zuriicksetzt«.

5 §137 Paulskirchenverfassung (auszugsweise):

»Vor dem Gesetz gilt kein Unterschied der Stinde. Der Adel als Stand ist aufgehoben.

Alle Standesvorrechte sind abgeschafft.

Die Deutschen sind vor dem Gesetz gleich.

Dic éffentlichen Amter sind fiir alle Befihigten gleich zuginglich. [...J«.

© §146 Paulskirchenverfassung: »Durch das religiose Bekenntnif wird der GenuB der biirgerlichen
und staatsbiirgerlichen Rechte weder bedingt noch beschriinkt. Den staatsbiirgerlichen Pflichten darf
dasselbe keinen Abbruch thun«,

7 §188 Paulskirchenverfassung: »Den nicht deutsch redenden Volksstammen Deutschlands ist ihre
volksthiimliche Entwicklung gewihrleistet, namentlich die Gleichberechtigung ihrer Sprachen, so-
weit deren Gebiete reichen, in dem Kirchenwesen, dem Unterrichte, der innern Verwaltung und
Rechtspflege«.

¥ W. Heun, in: Dreier, GG, Art.3 Rn.6; S. Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art.3 Rn. 6.

? Art.109 Abs.1 und 2 WRV: »Alle Deutschen sind vor dem Gesetz gleich. Méinner und Frauen
haben grundsitzlich dieselben staatsbiirgerlichen Rechte und Pflichten«.

19 Art. 113 WRV: »Die fremdsprachigen Volksteile des Reichs diirfen durch die Gesetzgebung und
Verwaltung nicht in ihrer freien, volkstiimlichen Entwicklung, besonders nicht im Gebrauch ihrer
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Nach dem Zweiten Weltkrieg enthielt die Allgemeine ErkEirung der Menschenrech-
te vom 10. Dezember 1948 erstmals auf internationaler Ebene ein Diskriminierungs-
verbot und einige Gleichheitsrechte. Sie kniipft in der Priiambel und im ersten Artikel
bewusst an Formulierungen der Menschenrechtserklirungen von 1776 und 1789 an.!!
Art.2 Satz 1 AEMR enthilt ein auf die Ausiibung der in der Erklirung gewiihrten
Rechte und Freiheiten beschrinktes Diskriminierungsverbot.!? Es crinnert an den
Wortlaut des Art.1 Abs.3 UNCh und fiigt den dort genannten Diskriminierungsmerk-
malen »Rasse«, »Geschlecht, »Sprache« und »Religion« weitere Merkmale hinzu. In
Art.7 Satz 1 AEMR sind dariiber hinaus die Grundsiitze der Gleichheit vor dem Ge-
setz und des gleichen Schutzes durch das Gesetz verankert. Dies entspricht nach der
Terminologie des deutschen Verfassungsrechts der Rechtsanwendungs- und der
Rechtssetzungsgleichheit. Art.7 Satz 2 AEMR beinhaltet ferner die Verpflichtung der
Staaten, durch gesetzgeberische MaBnahmen den Einzelnen vor Diskriminicrungen
und dem Aufruf dazu zu schiitzen.! SchlieRlich enthilt die AEMR noch einige spezi-
elle Gleichheitssitze in Art.16 Satz 2 (Gleichberechtigung der Ehegatten), Art.21
Abs. 2 (gleicher Zugang zu 6ffentlichen Amtern), Art.23 Abs.2 (Lohngleichheit) und
Art.25 Abs.2 Satz 2 (Gleichbehandlung von ehelichen und nichtchelichen Kindern).
Nicht alle diese Rechte, insbesondere nicht der allgemeine Gleichheitssatz, haben Ein-
gang in die EMRK gefunden.

Bei den Beratungen im Parlamentarischen Rat zu Art.3 GG wurde die AEMR von
den Abgeordneten teilweise zur Bekréiftigung ihrer Argumente heranzogen. Ein star-
ker Einfluss der AEMR auf die Kodifizierung lisst sich aber, anders als bei der Entste-
hung des Art. 14 EMRK, nicht erkennen. In Art.3 Abs.1 GG ist der allgemeine Grund-
satz der Gleichheit vor dem Gesetz verankert. Der Vorschlag, diesen Grundsatz nach
dem Vorbild des Art.109 WRV auf alle Deutschen zu begrenzen, wurde mit der Be-
griindung abgelehnt, dass der Gleichheitssatz unter der Weimarer Reichsverfassung
trotz des Wortlauts des Art. 109 WRV auch auf Ausliinder angewandt worden sei.' Iim
Gegensatz zu Art. 109 Abs.1 WRYV ist gemiB Art.1 Abs.3 GG auch der Gesetzgeber
an den allgemeinen Gleichheitssatz gebunden. Besonders umstritten war dic Aufnah-
me der Gleichberechtigung von Frauen und Miinnern in Art.3 Abs.2 GG. Dic Gegner
dieses Vorschlags hielten ihn fiir zu weitgehend und verwiesen formal darauf, dass dic
Aufnahme des Merkmals »Geschlecht« in Abs, 3 geniige, um die Gleichberechtigung
der Frau zu garantieren. Hierauf entgegneten die Befiirworter, dass die von ihnen

Muttersprache beim Unterricht, sowie bej der inneren Verwaltung und der Rechtspflege beeintrich-
tigt werden,
11 1 4 (> i . N 1eh - » Y - .

E. Schraeder, in: Hartung/Commichay (Fn.1), Dic Entwicklung nach dem Zweiten Weltkriceg bis
1970, 35.

12 St D 3t e el e

Art.2' S‘th 1 AEMI.{ lautct.’ »Jeder hat Anspruch auf alle in dieser Erklirung verkiindeten Rech-
te und Freiheiten, ohne irgendeinen Unterschied, ctwa nach Rasse, Hautfarbe, Geschlecht, Sprache,
Religion, politischer oder sonstiger Anschauung, nationaler oder sozialer Herkunft, Vermogen, Ge-
burt oder sonstigem Stand«.

Art. 7 AEMR ]dl.lt(,t. >>{\llc Menschen sind vor dem Gesetz gleich und haben ohne Unterschied
:‘\HSP“"Ch ?Uf d.en glexchgn Schutz .durch das Gesetz. Alle haben Anspruch auf gleichen Schutz gegen
jede Dlsk-rmu.m(i:rtlmg, die gegen diese Erklarung verstiBt, und gegen jede Aufhetzung zu einer der-
artigen Diskriminierunge,

1 Vgl. K.-B. Doemming/R. W. Fiifilein/ W, Matz, Entstchungsgeschichte der Artikel des Grundge-
setzes, JOR NF (1951), 66 (71).
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A. Historische Entwicklung und internationaler Rahmen Kap. 21

vorgeschlagene Formulierung »Ménner und Frauen sind gleichberechtigt« erforderlich
sei, um im biirgerlichen Recht, insbesondere im Ehe- und Familienrecht und im Ar-
beitsrecht, die Gleichberechtigung durchzusetzen. Das Problem, dass damit viele Be-
stimmungen des biirgerlichen Rechts auf einen Schlag verfassungswidrig wiirden, sei
durch eine Ubergangsregelung zu osen.?® Dieser Vorschlag setzte sich nicht zuletzt
dank des unermiidlichen Einsatzes der Abgeordneten Selbert und der Frauenverbidnde
durch.'® Der Versuch, in Anlehnung an Art.21 des AEMR-Entwurfs zusitzlich das
Prinzip der Lohngleichheit im GG zu verankern, scheiterte dagegen.” Die besonderen
Diskriminierungsverbote des Art.3 Abs.3 GG finden sich erstmals in einem Entwurf
des Redaktionskomitees vom Oktober 1948. Die Formulierung entsprach nahezu
wortlich dem Art.2 Satz 4 der Verfassung des Landes Baden vom 28. Mai 1947.2® Die
dort aufgefiihrten Diskriminierungsmerkmale »Abstammung, »Rasse«, »Glauben«
und »religiose und politische Anschauungen« sollten mit Blick auf die Erfahrungen
wihrend des Nationalsozialismus in einem gesonderten Absatz hervorgehoben wer-
den. Sie wurden im Laufe der Beratungen durch die Merkmale »Geschlecht«, »Spra-
che« und »Heimat und Herkunft« erginzt. Das Merkmal »Sprache« sollte eine Gleich-
behandlung fremdsprachiger Minderheiten gewihrleisten, wihrend das Merkmal
»Heimat und Herkunft« insbesondere die Vertriebenen vor Diskriminierungen schiit-
zen sollte.?” Auf cine besondere Bestimmung zum Schutz der nationalen Minderheiten
wurde verzichtet. Neben Art.3 GG enthillt das GG spezielle Gleichheitsrechte in
Art.6 Abs.5 (Gleichstellung von ehelichen und nichtehelichen Kindern), Art.33
Abs.1-3 (gleiche staatsbiirgerliche Rechte und Pflichten und gleicher Zugang zu 6f-
fentlichen Amtern) und Art.38 Abs.1 Satz 1 (Wahlrechtsgleichheit).?’ Im Zuge der
Verfassungsreform von 1994 wurde Art.3 Abs.2 GG durch einen zweiten Satz er-
ginzt, in dem der Staat verpflichtet wird, »die tatsichliche Durchsetzung der Gleich-
berechtigung von Frauen und Minnern« zu fordern und auf die »Beseitigung beste-
hender Nachteile« hinzuwirken (-» Rn. 102, 151).2! AuBerdem wurde den besonderen
Diskriminierungsverboten in Art.3 Abs.3 GG ein spezielles Benachteiligungsverbot
wegen einer Behinderung an die Seite gestellt. Eine Bestimmung zum Schutz nationa-
ler Minderheiten fand dagegen nicht die erforderliche Mehrheit (- Rn. 185). Uberdies
trat in Deutschland im August 2006 das AGG in Kraft.?? Es dient der Umsetzung der
vier curopiiischen »Antidiskriminierungsrichtlinien« (-» Rn. 10, 81), die einen einbeit-

15 Ebd., 66 (70).

1% Dazu U. Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleichberechtigung, 2. Aufl. 1996, 323; M. Eckertz-Ho-
fer, Frauen kommen [...} Art.3 Abs.2 GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsgebot, in: FS Helmut
Simon, 1987, 447 (4501.), jeweils m.w.N.

17 Doemming/Fiifilein/Matz (Fn. 14), 66 (70).

18 Ebd., 66 (67 und Fn. 4).

¥ Ebd., 66 (69).

20 M. Gubelt, in: v. Miinch/Kunig, GG, 5. Aufl. 2000, Art.3 Rn. 9, zihlt zu den speziellen Gleich-
heitsrechten auBerdem Art. 12 Abs. 2 (gleiche offentliche Dienstpflicht), Art. 19 Abs. 1 Satz 1 (Verbot
von MaBnahmegesetzen), Art. 21 (Gleichbehandlung der Parteien), Art. 101 Abs. 1 Satz 1 (Verbot von
Ausnahmegerichten) und Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 Abs. 1 und 2 WRYV (staatliches Neutralititsge-
bot).

2t g, die Dokumentation der Entstehung des Art.3 Abs.2 Satz 2 GG in: J. Limbach/M.
Eckertz-Hofer (Hrsg.), Frauenrechte im Grundgesetz des geeinten Deutschland, 1993,

22 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz vom 14.8. 2006, BGBL I, 1897, zuletzt gedindert am 5.2.
2009, BGBI. 2009 1 160. Dazu K. Riesenhuber (Hrsg.), Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
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lichen europiischen Schutzstandard zur Verhiitung von Diskriminicrungcn bezwe-
cken.

Die Beratungen im Rahmen des Europarats orientierten sich zunichst eng am Wort-
laut des Art.2 Satz 1 AEMR. Dass Art. 14 EMRK lediglich ein Diskriminicrungsverbot
enthélt, wird mit Blick auf seine Entstehungsgeschichte verstindlich, Wiihrend seiner
Ausarbeitung standen sich zwei Regelungsansiitze gegeniiber, von denen sich keiner
vollstédndig durchsetzen konnte.?3 Der erste Regelungsansatz war vom Rechts- und
Verwaltungsausschuss der Beratenden Versammlung auf Vorschlag des Berichterstat-
ters Teitgen im August 1949 ausgearbeitet worden. Er verfolgte das Ziel, den Schutz
einiger fiir die demokratische Grundordnung wesentlicher Freiheitsrechte, die bereits
in den Verfassungen der Mitgliedstaaten des Europarats enthalten waren, durch einen
vilkerrechtlichen Vertrag zu garantieren, Hierzu geniigte es, zehn Freiheitsrechte un-
ter Verweis auf die einschlagigen Artikel der AEMR aufzulisten. Den Mitgliedstaaten
sollte bei deren konkreter Ausgestaltung ein weiter EinschiitzungSSpiclr;mm zustehen
(Art.4). Allerdings sollten sie bestimmte Grenzen zu beachten haben (Art.5-7). Dazu
zihlte ein Diskriminierungsverbot, dem zu den in Art.2 Satz 1 AEMR aufgefiihrten
Diskr}'min.ierungsmerkmalen das Merkmal »Zugehérigkeit zu ciner nationalen Min-
derheit« hinzugefiigt worden war (Art.5).2* Aus diesem Regelungsansatz erklirt sich,
warum Art.5 des Entwurfs von Anfang an lediglich als Diskriminierungsverbot aus-
gestaltet war und keinen allgemeinen Gleichheitssatz enthielt.25 Der zweite Regelungs-
ansatz verfolgte das Ziel, die geschiitzten Rechte und Grundfreiheiten in der Konven-
Formulierung »... without discrimipat: Sy das in Art.14 EMRK d'urcl.l dic
fiigung des I\%Ierkmals »Or oth:rn;lt:?:;? 0? aé}y grour.lds such as ...« und dne' Hl’n‘zp-
gen-Vorschlag, sollte in Anlehnun : o A:{;ﬁslch weiter gefz{sst wurde .als im I.EIt.
heitssatz vorangestellt werden,26 I%z; sich d ;tz ! AE.MR. emn allgememe‘r G'e‘d?'
schen den beiden Regelungsansiitzen entsch edr cll{ChVerStandxgenaussch} 158 nicht Z.WI:
zwei Alternativen (A und B) vor. Die von lztl :- . connte, legte er dem Ministerkomitee
renz hoherer Regierungsbeamter entschiedZ t_r;m Im fom 1950 cmbc.ruf.cne Konf('::
Grundlage ihres Entwurfs bildete dor o, sich fiir ejpe Kompromnssldsung. Die

€ der britische Vorschlag (Alternative B); sic bezog

Grundsatz- und Praxisfragen, 2007 B, Rudolf/Mm Mahi
’ . n v

buch, 2007. tann (Hrsg

3 Zur Entstehungsgeschichte K. J. Partsch, Die E

- ) ntstehung der g

vention, ZaoRV 15 (1954), 631; A. H. Robertson, The Eurgpecr Eur
Human Rights, BYIL 27 (1950), 145; E. Decauy, in: Pettiti/Dec

2% Art.5 lautete: »These fundamental rights and freedoms sh
based on race, colour, sex, language, religion, political or oth
belonging to a national minority, fortune or birthe,

2 .

25 Ber1cht’der 17.. Stzg. der Beratenden Versamm]ung (BV) v, 7.9. 1949 Collected Edition of the
»Travaux Préparatoires« of the European Convention on Human Rights B:I 1276

* Art.14 l.autetvc: »1-) All are egual b.efore the law. 2) EVt‘ryonc shall b’c alc;:(;r(le(i all the rights and
freedoms defined in this Convent.lon without discrimination onany grounds such as sex, race. colour,
language, Polltlcz]l or other opinion, natlonal.or social origin, association with a natio,nal myinorityy
I[;ro;)ertl}; blfrt}éor Oth(i.r Smt}li;: };Vglt' Aﬁpcncilflto the Report of the Committee of Experts on Human

ights: Draft Convention of the Protection o uman Rights and Fundamental Freed yms, Alternati-
ves B and B/2, in: TP, Bd.1V, 50 (64). cecoms, Alte

), Gleichstellungsrecht: Hand-

opdischen Menschenrechtskon-
an Convention for the Protection of
aux/Imbert, 4 f,

all be secured without any distinction
¢r opinion, national or social origin,
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aber den Teitgen-Vorschlag (Alternative A) so weit wie moglich ein.?” Dies hatte zur
Folge, dass der allgemeine Gleichheitssatz wieder gestrichen wurde und nur das auf
die Konventionsrechte beschriinkte Diskriminierungsverbot bestehen blieb. Dies kam
dem Bestreben der damaligen Mitgliedstaaten entgegen, ihre Souverénitiit so weit wie
moglich zu bewahren und die Einflussmoglichkeiten der Konventionsorgane zu be-
grenzen.?® In der englischen Fassung wurde der Begriff »without discrimination« bei-
behalten, withrend in der franzosischen Fassung von Anfang an der Begriff »sans
distinction aucunc« verwendet worden war.?” Diese sprachliche Diskrepanz warf spa-
ter inhaltliche Fragen zur Reichweite des Diskriminierungsverbots auf, die der EGMR
dahingchend beantwortete, dass die franzosische Version im Lichte der restriktiveren
englischen Version ausgelegt werden miisse (—> Rn.51).

In der Folgezeit wurde mehrfach der Versuch unternommen, die EMRK durch einen
allgemeinen Gleichheitssatz zu vervollstindigen. Die Beratende Versammlung verab-
schiedete bereits 1960 cine Empfehlung,3® in der sie u.a. vorschlug, in einem ZP 4 zur
EMRK cinen Artikel zur Gleichheit vor dem Gesetz zu verankern.** Der vom Minis-
terkomitee hiermit befasste Sachverstindigenausschuss fiir Menschenrechte lehnte
diesen Vorschlag ab. Zur Begriindung fiihrte er an, dass dieser Grundsatz zu »vage
und allgemein« formuliert sei und daher »gefihrliche juristische Konstruktionen« er-
mdogliche. AuBerdem konnten EKMR und EGMR zu einer Art »Superrevisionsins-
tanz« fiir die Urteile nationaler Gerichte werden und jegliche tatséichlichen oder recht-
lichen Fehler als VerstoR gegen den Grundsatz der Rechtsanwendungsgleichheit tiber-
priifen.3? Zwei weitere Versuche von 1970 und 1972, in einem Zusatzprotokoll das
Diskriminicrungsverbot auf soziale Rechte wie das Recht auf Arbeit und das Recht auf
Wohnung auszudehnen und ein Recht auf Rechtsanwendungsgleichheit aufzunehmen,
scheiterten ebenfalls aus den gleichen Griinden.>*

27 Rep. of the Conference of Senior Officials (8~17 June 1950), Commentary on the Single Text of
the Convention Proposed by the Conference, in: TP, Bd.1V, 258; Robertson (Fn.23), 145 (150).

28 In den TP ist der Grund fiir die Streichung des allgemeinen Gleichheitssatzes nicht ausdriicklich
angegeben. Dic einem fritheren Entwurf des Diskriminierungsverbots »The rights and freedoms de-
fined in this convention shall be protected ...« (Dok. CM/WP4[50]16-A[445]) erst nach der Stzg. der
Regicrungsbeamtenkonferenz v. 19.6. 1950 hinzugefiigte Formulierung »The enjoyment ...« (Dok.
CM/WP4[50]19 annex) tangiert in der Sache die Akzessorietit nicht. Moglicherweise sollte das Indi-
viduum durch diese sprachliche Veriinderung stiirker in den Vordergrund geriickt werden (so Partsch,
Discrimination, 575).

22 Vgl. zum Unterschied zwischen beiden Begriffen M. Bossuyt, Linterdiction de la discrimination
dans le droit international des droits de ’homme, 1976, 22.

39 Der Rechtsausschuss der Beratenden Versammlung legte 1959 den Entwurf fiir ein zweites ZP
vor, der u.a. in Art. 6 die Aufnahme des allgemeinen Gleichheitssatzes bzw. eines allgemeinen Dis-
kriminierungsverbots vorsah; vgl. Draft Recommendation presented by the Legal Committee, Doc.
1057 v. 17.11. 1959, in: CE, Vol. VI, 3, 11ff. Vgl. zu den weiteren Vorarbeiten zum spiiteren ZP 4 W.P.
Pahr, Das 4. Zusatzprotokoll zur Europiischen Menschenrechtskonvention, JBL. 1964, 187 (189).

31 Rec. 234 (1960); zu den Kodifizierungsversuchen ab 1960 Bossuyt (Fn.29), 22 (691f.).

32 Doc. H (65) 16, 2611.; vgl. Lambert, 497 (498).

3 Ree. 538 (1970) und Rec. 683 (1972); vgl. Bossuyt, Linterdiction de la discrimination (Fn.29),
70f.

3 CM (71) 200, Rapport du Comité d'experts en matiere de droits de 'homme au Comité des mi-
nistres, 18.
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Seit 1990 wurde das Ziel einer Erweiterung und Ergiinzung des Diskriminierungs-
verbots auf zwei unterschiedlichen Wegen weiter verfolgt.?> Zum einen machte der
Lenkungsausschuss fiir die Gleichheit von Frauen und Minnern (CDEG) den Vor-
schlag, in einem Zusatzprotokoll das Recht auf Gleichberechtigung von Frau lll.ld
Mann zu verankern. Zum anderen forderte die 1993 errichtete Europiiische Komml's-
sion gegen Rassismus und Intoleranz (ECRI) zum besseren Schutz der Bctfoffcncn ein
spezielles Diskriminierungsverbot wegen der Rasse, der Hautfarbe, der S;?raclle, der
Religion und der nationalen oder ethnischen Herkunft. Das Ministerkomitee beauf-
tragte 1998 den Lenkungsausschuss fiir Menschenrechte (CDDH), ein Zusatzprotokoll
zu entwerfen, in dem der Anwendungsbereich des Art.14 EMRK erweitert werdt?n
und eine nicht erschépfende Liste von Diskriminierungsmerkmalen enthalten sein
sollte. Der CDDH entschloss sich, lediglich die Beschriinkung des Diskriminierungs-
verbots auf die Konventionsrechte aufzuheben und seinen Anwendungsbereich auf
»alle rechtlich festgelegten Rechte« auszudehnen. Die Aufzihlung der Diskriminie-
rungsmerkmale wurde nicht verdndert.?s Der Entwurf des CDDH wurde am 4. No-
vember 2000 in Rom als ZP 12 zur Unterzeichnung aufgelegt. Es trat nach der Ratifi-
kation durch zehn Mitgliedstaaten am 1. April 2005 in Kraft (Art.5 Abs. 1). Nach wie
vor hegen viele Mitgliedstaaten Vorbehalte gegen ein allgemeines Diskriminierungs-
verbot, das sie fiir zu unprizise und zu weitgehend halten. Einige befiirchten zudem,
dass das ZP 12 im Sinne einer Verpflichtung der Staaten ausgelegt werden kénnte,
entsprechende Gesetze gegen Diskriminierungen in den Rechtsbeziehungen zwischen
Privatpersonen zu erlassen und durchzusetzen,3”

Das ZP 7 enthilt in Art.5 einen speziellen Gleichheitssatz zur Stellung der Ehegat-
ten hinsichtlich der EheschlieBung, wihrend der Ehe und bei Auflésung der Ehe. Die-
ses Protokoll hatte die Aufgabe, die EMRK durch Rechte zu erginzen, die in dem 1976
i.r_l Kraft getretenen IPbpR garantiert waren. Damit sollten beide Schutzsysteme in
Ubereinstimmung gebracht werden. Die Gleichberechtigung der Ehegatten in Art.5
ZP 7 orientiert sich an Art.23 Abs. 4 IPbpRund Art.17 Abs. 4 AMRK .38 Er ist priiziser
gefasst, da er sich ausdriicklich nur auf die privatrechtlichen Bezichungen zwischen
den Ehegatten einschlieRlich des Vermogens und ihrer Beziehung zu den gemeinsa-
men Kindern erstreckt.?® Ein Recht auf Eheschliefung und auf Scheidung beinhaltet
die Vorschrift nicht.*® Das ZP 7 trat 1988 in Kraft. Wegen seines begrenzten Anwen-

35 Vgl. zur Vorgeschichte ausf. Expl. Rep., Rn.2-13.

35 Weitere Kriterien wurden ganz bewusst nicht aufgenommen, damit man nicht aus einer Hinzu-
fiigung im Umkehrschluss folgern konne, dass weitere, nicht in Art. 14 EMRK oder Art.1 ZP 12 auf-
geziéihlte Kriterien nicht verpont seien. So Expl. Rep., Rn, 20,

37 Vgl. die Erklirungen einiger Staaten zu ihrem Abstimmungsverhalten im CDDH, CM(2000)53
Add. v. 26.4. 2000, App. 1L Bis November 2012 haben nur 18 Parteien, und zwar osteuropiische
Staaten sowie die Niederlande, Finnland, Luxemburg, Spanien und Andorra das ZP 12 ratifiziert.
Deutschland hat unterzeichnet, aber nicht ratifiziert, S. aus der Literatur J. Schokkenbrock, Stronger
European Protection against Discrimination: The New Protocol No. 12 to the European Convention
on Human Rights, in: E. Klein (Hrsg.), Rassische Diskriminicrung, 2002, 175; R. Wintemute, EHRLR
(2004), 484.

38 AH. Robertson/]. G. Merrills, Human Rights in Europe, 4, Aufl, 2004, 17£., 260f1f.

3% Expl. Rep., Rn.34-39.

40 Ebd., Rn.39.
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dungsbereichs hat Art.5 ZP 7 in der Rechtspraxis bisher keine nennenswerte Rolle
gespielt.

Auf internationaler Ebene*! enthilt der IPbpR von 1966 in Art.2 Abs. 1 ein akzes-
sorisches Diskriminierungsverbot, das sich im Wortlaut nur unwesentlich von Art. 14
EMRK unterscheidet.*? Dariiber hinaus sind in Art.3 IPbpR der Grundsatz der Gleich-
berechtigung von Mann und Frau, in Art. 26 IPbpR der allgemeine Gleichheitssatz und
eine positive Verpflichtung des Gesetzgebers zur Verhinderung von Diskriminierung
sowie in Art.27 [PbpR der besondere Schutz von Minderheiten verankert. Damit geht
dessen Anwendungsbereich erheblich weiter als derjenige der EMRK. Erginzend dazu
enthdlt der IPwskR von 1966 fiir den Bereich der wirtschaftlichen, sozialen und kul-
turellen Rechte in Art. 2 Abs. 2 ebenfalls ein akzessorisches Diskriminierungsverbot*?
und in Art.3 das Gleichberechtigungsgebot, in Art.7, lit.a ii) den Grundsatz der Ent-
geltgleichheit fiir Mann und Frau, in Art.10 Nr.3 einen Anspruch auf Sondermafinah-
men zum Schutz von Kindern und Jugendlichen ohne Diskriminierung aufgrund der
Abstammung oder aus sonstigen Griinden sowie in Art. 13 Abs.2, lit.b und ¢ die Ver-
pflichtung der Vertragsstaaten, jedem nach seinen Fihigkeiten den gleichen Zugang zu
einer hoheren Schul- und Hochschulbildung zu erméglichen. AuBerdem sind in den
speziellen UN-Menschenrechtskonventionen besondere Diskriminierungsverbote
enthalten, so z.B. jeweils in Art.1 der Rassendiskriminierungskonvention von 1966,
der Frauendiskriminierungskonvention von 1979 und in Art.5 des Ubereinkommens
iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen von 200644,

Im Recht der EU stand zunichst das in Art. 18 AEUV enthaltene allgemeine und in
den Grundfreiheiten speziell geregelte Verbot der Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehdrigkeit im Vordergrund, weil gerade die protektionistische Begiinstigung
der cigenen Staatsangehorigen bzw. der inldndischen Produkte die Errichtung des
Binnenmarktes behinderten.* Eine bedeutende Rolle haben daneben der in Art.157
AEUV enthaltene Grundsatz der Entgeltgleichheit und das vom EuGH in engem Zu-
sammenhang damit als allgemeiner Rechtsgrundsatz anerkannte Verbot der Diskrimi-
nierung wegen des Geschlechts gespielt (-> Rn. 29, 1471.). Mit dem Vertrag von Amster-
dam von 1997 ist Art.19 AEUV eingefiigt worden, der den Rat dazu ermichtigt,
MaBnahmen zur Bekidmpfung von Diskriminierungen zu ergreifen.*¢ Dabei sind im

1 Einen guten Uberblick iiber allgemeine und spezielle Diskriminierungsverbote in internationa-
len Vertrigen geben A. McColgan, Discrimination Law: Text, Cases and Materials, Oxford 2000, 157
und D. Schick/L. Waddington/M. Bell, Cascs, Materials and Text on National, Supranational and
International Non-Discrimination Law, Oxford 2007.

2 Art.2 Abs. 11PbpR: »Jeder Vertragsstaat verpflichtet sich, die in diesem Pakt anerkannten Rech-
te zu achten und sic allen in seinem Gebiet befindlichen und seiner Herrschaft unterstehenden Perso-
nen ohne Unterschied wie insbesondere der Rasse, der Hautfarbe, des Geschlechts, der Sprache, der
Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung, der nationalen oder sozialen Herkunft, des
Vermogens, der Geburt oder des sonstigen Status zu gewihrleistenc.

*3 Hierzu Economic and Social Council, General Comment No. 20 »Non-discrimination in econo-
mic, social and cultural rights«, UN Doc. E/C.12/GC/20 v. 2. Juli 2009.

** In Deutschland umgesetzt durch BGBL 2008 11, 1419. Dazu H. Bielefeldt, Zum Innovationspo-
tential der UN-Behindertenrechtskonvention, Essay No. 5, Deutsches Institut fiir Menschenrechte,
Berlin 2008.

*5 Vgl dazu auch S, Huster, in: Friauf/Hofling, GG, Art.3 Rn.6.

** Art.19 Abs. 1 AEUV: »Unbeschadet der sonstigen Bestimmungen dicses Vertrages kann der Rat
im Rahmen der durch den Vertrag aufl die Gemeinschaft iibertragenen Zustindigkeiten auf Vorschlag
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Vergleich zu Art.14 EMRK sog. moderne Differenzierungskriterien wic »Behinde-
rungs, »Alter« und »sexuelle Ausrichtung« in den Katalog aufgenommen worden. Von
dieser Regelungsermichtigung hat der Rat bisher durch den Erlass von vier »Antidis-
kriminierungsrichtlinien« Gebrauch gemacht (> Rn. 81).#” Neben der Neufassung der
Gleichbehandlungsrichtlinie durch die Richtlinic 2006/54/EG wurde zuletzt auf
Grundlage von Art. 13 EGV die Richtlinie 2004/133/EG verabschiedet, um die Gleich-
stellung der Geschlechter auch auRerhalb der Arbeitswelt zu gewihrleisten. Fiir den
Bereich aulerhalb der Arbeitswelt liegt bereits eine fiinfte Antidiskriminicrungsricht-
linie als Kommissionsentwurf vor, die Benachteiligungen auch aufgrund der anderen
Differenzierungskriterien verbietet.*8 Die GRC enthiilt neben dem allgemeinen
Gleichheitssatz (Art.20) und dem Gleichberechtigungsgrundsatz (Art.23) cin umfas-
sendes Diskriminierungsverbot (Art.21 Abs. 1), das neben den in Art.14 EMRK und
Art.19 AEUV bereits genannten Kriterien auch die »genetischen Merkmale« als Un-
terscheidungskriteriym yerbietet (> Rn.216). Sie ist mit Inkrafttreten des Lissabonner
Zi(;rgffs gi}gt:;egl[)};dh(:h geworden und nimmt den gleichen Rang wie die Vertrige

B. Strukturvergleich

I. Diskriminierungsverbote als »Garantien zweiter Klasse«?

Das Diskriminierungsverbot des Art.14 EMRK ist akzessorisch zu den Konventions-
freiheitsrechten. Es greift nur ein, sobald der Regelungsbereich eines Freiheitsrechts
eroffnet ist (= Rn.31ff.). Das ZP 12 statujert ein nichtakzessorisches Diskriminie-
rungsverbot (— Rn.451f). Rechtsprechung zu behaupteter Diskriminierung betrifft
den Regelungsbereich praktisch aller Freiheitsrechte, Mit Abstand am hiufigsten wur-
de Art.14 EMRK von den Beschwerdeinstanzen bisher in Ve‘rbin:iun mit&Art 1ZP
(Lohne, Renten, Sozialleistungen, Steuern und Erbrecht) (-~ Rn 3§ f) und :Art. 8
EMRK (vielfach zum Privatleben homosexueller Minner zum F"nmiii ‘nl.‘ben und den
Rechten nichtehelicher Viiter sowie zu Berufsverboten) (-’> Rn 1(34 ff )Lcrgrtcrt Weitc-
re erfolgreiche Beschwerden wegen Diskriminierung betrafen.Art 2.und 349 (\./ielfach
zu rassistischer oder sexistischer Polizeigewalt oder mangelnder s.taatlichcr Untersu-

der Kommission und nach Anhorung des Europiischen Pa i
. e rrlﬂmenl‘l i ie veeionete 2 n-
gen treffen, um Diskriminierungen aus Griinden des Geschlechtssbl(fllzillll{l';zlsigzzlré,zttlll;i\:(c)]rll;;hlrll'l:r-
kunft, der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung d,es Alt ‘;" (i or der s S o .
richtung zu bekdmpfenc. ’ ¢rs oder der sexuclic ;
47 Siehe dazu auch Européische Kommission Entwi
. aEm e L ) cklung des Antidiskriminie rsrechts in Eu-
ropa. Ein Vergleich in den 27 EU-Mitgliedstaaten, November 2009 abrufb'll;]umt-;l::n&?r,‘;o ya.CU/S0-
cial/BlobServlet?docld=5681&langld=de. ’ ¢ c.europa.
*® Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anwendy
ng de atrec de . R v
unge.achtct der Religion oder der Weltanschauung, einer Bezljlintdsc(r}urrl;;;1 (ISZiZXitg;sr (E;c:tlrc(lllf: l]c“;ljg;;i]ﬁ
'AUS“Ch)tung, KOM (2008) 426 endg. v. 2.7. 2008; vel. auch die legislative EntschlicBung des Europii-
ischen Iarlame.nts vom 2.4. 2009, ABLEU C 137 E/22, Dazu A, Reppelmund, Die »fiinfte Antidis-
kriminierungsrichtlinie«, EuZW 2008, 514. ’
" EGMR“N(?' 431,34/05 - ,G' N.v. Italien (2009,) Zur Unglcichbehandlung bei der Entschiidigung
von Thalassdmiepatienten, die durch Bluttransfusionen der staatlichen Gesundheitsdienste mit HIV

oder Hepatitis infiziert wurden.
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chungen von Gewaltverbrechen) (-> Rn.194ff.), Art.4 Abs.3 lit.d EMRK (Zwangs-
arbeit),® Art.6 EMRK (Zugang zu Gericht oder faires Verfahren),5! Art.9 EMRK
(Gedanken-,Gewissens-undReligionsfreiheit),>2 Art. 11EMRK (Vereinigungsfreiheit),>?
Art.2 ZP (Bildung),>* Art.3 ZP (frcie Wahlen)® und Art.2 ZP 4 (Freiziigigkeit)®S.

Die Erarbeitung des ZP 12 zeigt, dass mit dem Schutz durch Art.14 EMRK Unzu-
fricdenheit herrschte. Nachdem aber das ZP 12 von vielen Staaten nicht ratifiziert
wurde (> Rn.48),%7 ist Art. 14 EMRK durch eine dynamische Rechtsprechung massiv
gestirkt worden. Die Akzessorietit wurde gelockert (- Rn.33) und der gesamte Be-
reich sozialer Anspriiche in den Anwendungsbereich von Art.14 gezogen. Eine gel-
tendgemachte Diskriminierung priift der Gerichtshof vor Freiheitsrechten, wenn sie
den Schwerpunkt des Falles bildet (-> Rn.39) und er stellt zunehmend Doppelverlet-
zungen (von Freiheitsrechten und des Diskriminierungsverbots) fest (- Rn.40). Die
strikte Rechtfertigungspriifung fiir bestimmte Differenzierungsgriinde wurde gefes-
tigt, weiter differenziert, es wurde eine gleitende Rechtfertigungspriifung entwickelt
und der Einschitzungsspielraum etwas besser konturiert. Wenn auch weiterhin
»Schlupflécher«’® bestehen, nahm der EGMR in den letzten Jahren weniger Riicksicht
auf politische Empfindlichkeiten. Lediglich im Bereich der Sozial- und Wirtschaftspo-
litik lieB er den Mitgliedstaaten (zu Recht) weite Spielraume. Das Diskriminierungs-
verbot des Art. 14 EMRK ist keine »Garantie zweiter Klasse«®® mehr.

Im Gegensatz zu Art. 14 EMRK, aber parallel zu Art.1 ZP 12, sind die Gleichbe-
handlungsgebote bzw. Diskriminierungsverbote des GG nicht akzessorisch. Ihre An-

% EGMR No.13580/88, A 291-B, §§ 21{f. — Schmidt; No.17209/02, Rep.2006-VIII - Zarb Adami.

31 EGMR No.14518/89, A 263, §§ 611f. - Schuler-Zgraggen; No.26111/02, Rep. 2006-VIII - Mizzi;
No.45413/07, §40 - Anakomba Yula (2009); No.37193/07 — Paraskeva Todorova (2010);
No.46286/09 u.a. - Maggio (2011); No.29032/04 - M u. C v. Bulgarien (2011). In No.16084/90 -
Protopapa (2009) wurde eine Verletzung von Art. 14 i.V.m. Art.5, 6 und 7 verneint.

2 EGMR No.71156/01 - Members of the Gldani Congregation of Jehovah’s Witnesses and Others
(2007) (Verletzung von Art. 14 EMRK i.V.m. Art.3 und Art.9 EMRK); No.40825/98 — Religionsge-
meinschaft der Zeugen Jehovas u.a. (2008); No.42967/98, §55 - Loffelmann (2009); No.49686/99,
§40 - Giitl (2009); No.28648/03, §32 — Lang (2009); No.7710/02 - Grzelak (2010); No.7798/08 -
Savez Crkava »Rijed Zivota« (2010).

53 EGMR No.25088/94 u.a., Rep.1999-11 — Chassagnou (GK); No.1543/06 —~ Baczowski u.a.
(2007); No.26740/02 - Grande oriente d’italia di palazzo giustiniani (No. 2) (2007); No.67336/01,
§136 - Danilenkov u.a. (2009); Nos. 41561/07 u. 20972/08 - United Macedonian Organisation 11-
inden - Pirin (No.2) (2011).

¥ EGMR No.1474/62 u.a., A 6, 61ff,, insb. 70 — Belgischer Sprachenfall (Pl.); No.57325/00,
Rep.2007-1V - D.H. u.a. v. Tschechische Republik (GK); No.32526/05 — Sampanis u.a. (2008);
No.15766/03, Rep. 2010 ~ Orsus u.a. (GK); No.5335/05 - Ponomaryovi (2011)

33 EGMR No. 69949/01 - Aziz (2004). Siche auch Nos. 17173/07 u. 17180/07 ~ Sevinger u. Eman
(Zul.) (2007).

5 EGMR Nos. 55762/00 u. 55974/00 - Timishev (2005).

57 Plidoyer fiir die Ratifikation des ZP 12 zur SchlieBung der Rechtsliicken: R.Wintemute, Filling
the Article 14 »Gap«: Government Ratification and Judicial Control of Protocol No.12 ECHR, EHR-
LR 9 (2004), 484, Kritisch zum ZP 12 S. Trechsel, Uberlegungen zum Verhiltnis zwischen Art. 14 und
dem 12. Zusatzprotokoll, in: R. Wolfrum (Hrsg.), Gleichheit und Nichtdiskriminierung im nationalen
und internationalen Menschenrechtsschutz, 2003, 1191f,, 130ff. (Gefahr der abwiirtsnivellierenden
Wirkung des nichtsakzessorischen Diskriminierungsverbots, Abhingigkeit der Anwendung von der
Rechtslage des betroffenen Staates, Uberforderung des Gerichtshofs wegen Uferlosigkeit).

3 Schweizer, in: IK-EMRK, Art. 14 EMRK, Rn. 182.

5 S0 noch 2002 Wildhaber, 71.
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wendung setzt keine Betroffenheit eines Freiheitsrechts voraus (- Rn.49f.). Was den
Erfolg der Beschwerden angeht, so dhnelt die Bilanz derjenigen der EMRK: Art.3 GG
ist das wohl am haufigsten angerufene Grundrecht, jedoch sind diesbeziigliche Verfas-
sungsbeschwerden selten erfolgreich.

II. Strukturgleichheit mit der Freiheitsrechtspriifung

Der EGMR priift behauptete Verletzungen von Art. 14 EMRK (i. V.m. einem Freiheits-
recht) analog zur Verletzung von Freiheitsrechten.®® Die Grobstruktur der Priifung ist
jeweils zweistufig. Bei den Freiheitsrechten haben sich dabei dic Schlagworte (1) »In-
terference« und (2) »Justification« eingebiirgert. Beim Gleichheitsrecht priift der
EGMR teilweise unter den Uberschriften (1) »Applicability« und (2) »Compliance«.®!
Der Sache nach geht es in beiden Konstellationen um die Priifung von (1) Eingriff in
den Schutzbereich und (2) Rechtfertigung dieses Eingriffs. Die Feinstruktur der Recht-
fertigungspriifung ist ebenfalls sehr dhnlich. Sowohl in der Freiheitsrechtspriifung als
auch im Rahmen von Art.14 EMRK werden zum einen dje Legitimitit des Ziels der
staatlichen MaBnahme und zum zweiten die VerhiltnismaRBigkeit gepriift und dabei
der Einschitzungsspielraum des Staates nach einheitlichen Kriterien beriicksichtigt
(- Rn.2311f)). Sicher wurde die Herausbildung dieser strukturgleichen Priifung durch
die Akzessorietit befordert, weil aufgrund dieser Art. 14 EMRK immer zusammen mit
einem konkreten Freiheitsrecht in den Blick genommen wird.

Spiegelbildlich dazu hat die Nichtakzessorietit des Art. 3 GG es begiinstigt, dass in
der deutschen Grundrechtsdogmatik herkémmlicherweise Freiheitsrechte und
Gleichheitsrechte als strukturell andersartig angesehen wurden (- Rn.235).92 Jedoch
EaherF die neue und neueste Formel des BYerfG mit der Priifung der VerhaltnismaRig-

elt' einer lefer?n21erung (- Rn.240) die deutsche Gleichheitsrechtsdogmatik der
Freiheitsrechtspriifung und auch der EMRK-Sichtweise an,

III. Allgemeiner Gleichheitssatz oder spezielles Diskriminierungsverbot?

In der EMRK wurde - entgegen urspriinglicher Pline - nicht allgemein die Gleichbe-
handlung von Personen geboten bzw. die Ungleichbehandlung verboten. Dic Konven-
tionsstaaten folgten diesbeziiglichen Empfehlungen der Beratenden i/crn;'\mm]ung
nicht, weil sie befiirchteten, tiber das Vehikel eines allgemeinen Gleichbch'lr;:llllngsgc-
botes wiirde ihre gesamte staatliche Rechtsordnung einer intcrnation'ller; K()ntroilin-
stanz unterworfen (— Rn.5f.). Dennoch ist dje Ansicht, der EMRK fc‘hltc bis zum In-
krafttreten des ZP 12 ein allgemeiner Gleichheitssatz63 priizisicrungsbediirftig. Bei
den Gleichheitsitzen sind drei Arten von Allgemeinheit zy untcrsclwilcxr Die A.llge-
meinheit des Sachbereichs, die Statusallgemeinheit (keine Akzessorictiit) 1.1nd dic Dif-

50 Betonung der Strukturgleichheit bei Wildhaber, 73.

1 S. nur EGMR No.55707/00, Rep.2009 ~ Andrejeva (GK); No 22028/04 - Zaunegger (2009).
Auf franzosisch »applicabilité«, und »observation« (siche z. B, EGMR No.36541/97, §§ 7‘[;? - Bucheo
[2003]). ’ ’ '

%2 Die Strukturverschiedenheit wird im Kontext von Art.3 Abs.1 GG erortert, die Erwiigungen
miissten aber auch fiir die Diskriminierungsverbote des Art, 3 Abs_é GG gelten '

3 So die Voraufl. Rn. 15. & :
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ferenzierungsallgemeinheit (keine Ankniipfung an bestimmte Differenzierungsgriin-
de).** Das Diskriminicrungsverbot des Art.14 EMRK ist sachbereichsallgemein. Der
Vorschrift fchlt aber wegen der Akzessorietiit die Statusallgemeinheit. Aufgrund der
Aufziihlung von sensiblen Differenzierungskriterien (- Rn. 19££.), die identisch im ZP
12 wiederholt werden, fehlt auf den ersten Blick die Differenzierungsallgemeinheit.

Vor allem die genannten Merkmale scheinen Art.14 EMRK zu einem Pendant des
Art.3 Abs.3 GG, nicht des Art.3 Abs.1 GG zu machen. Jedoch sind im Vergleich zum
GG in Art. 14 EMRK (und identisch in Art.1 ZP 12) mehr sensible Kriterien genannt,
ihre Aufzihlung ist nicht abschlieBend und die Auffangklausel fithrt zu einer weitge-
henden Differenzierungsallgemeinheit (-~ Rn. 21). Zweitens wirkt Art. 14 EMRK, von
den Rechtfertigungsanforderungen her gesehen, nicht so strikt wie die Diskriminie-
rungsverbote des Art.3 Abs.3 GG. Die Schiirfe der richterlichen Kontrolle von Un-
gleichbehandlungen dhnelt vielmehr der neuen Formel des BVerfG im Rahmen des
allgemeinen Gleichheitssatzes (— Rn.240). Drittens liegt eine Begrenzung der Durch-
schlagskraft des Art. 14 EMRK in der Akzessorietiit der Vorschrift. Die Lockerung der
Akzessorietdt (dazu -—*Rn.33) hat aber zu einer Statusallgemeinheit von Art.14
EMRK gefiihrt. SchlieBlich findet im Hinblick auf die Rechtfertigungslast die Zwei-
spurigkeit des GG mit allgemeinem Gleichheitssatz einerseits und Diskriminierungs-
verboten andererseits eine Parallele darin, dass der EGMR im Rahmen des Art.14
EMRK in Abhiingigkeit vom Differenzierungskriterium unterschiedlich hohe Recht-
fertigungsanforderungen stellt und den mitgliedstaatlichen Einschitzungsspielraum
variiert (> Rn.225{f.). Im Ergebnis ist somit Art. 14 unter allen drei Allgemeinheitsas-
pekten und in Bezug auf die Kontrolldichte funktional sowohl als ein allgemeiner
Gleichheitssatz als auch als Normierung spezieller Diskriminierungsverbote zu cha-
rakterisieren.®

In sonstigen internationalen Vertrigen werden typischerweise nicht nur ein akzes-
sorisches Diskriminierungsverbot, sondern zusitzlich eine allgemeine Garantie der
Gleichheit vor dem Gesetz eingerdumt.®® Im US-amerikanischen Verfassungsrecht
verlief die Rechtsentwicklung umgekehrt wie im Rahmen der EMRK: In der Verfas-
sung kodifiziert ist lediglich cin allgemeiner Gleichheitssatz,%” aber in diesen werden
kraft richterlicher Rechtsfortbildung spezielle Diskriminierungsverbote hineingele-
sen, deren Verletzung gerichtlich strikter kontrolliert wird.®®

6 Altwicker, 60-65.

% Fiir cine Qualifikation als allgemeiner Gleichheitsatz Bossuyt, in: Pettiti/Decaux/Imbert, 478
und 479; Uerpmann-Wittzack, in: Ehlers, §3 Rn.69 und 71; i.E. ebenso H. Sauer in: Karpenstein/
Meyer, Art. 14 Rn. 41,

% Art.2 und Art.7 AEMR; Art.2 Abs.1 und Art.26 IPbpR (s. zur Nichtakzessorietiit des Art.26
dic Allgemeine Bemerkung 18 [37] [1989] des Menschenrechtsausschusses, Rn.12); Art.20 und 21
GRC; Art.1 Abs. 1 und Art.24 AMRK; Art.2 und Art.3 AfrChRMV. Der IPwskR enthilt in Art.2
Abs. 2 nur cin akzessorisches Diskriminierungsverbot. Weil die Kontrollinstanzen der sonstigen in-
ternationalen Menschenrechtskonventionen viel schwiicher sind als die der EMRK, haben die allge-
meinen Gleichheitssiitze dort in praxi weniger Biss als es ein allgemeiner Gleichheitssatz in der EMRK
hiitte. Die Vertragsparteien haben sich in den internationalen Vertrigen weiterreichende (aber kaum
durchsetzbare) Normen geleistet.

7 Die Equal Protection Clause des 14. Amendment (von 1868), gerichtet an die Einzelstaaten so-
wice der Gleichheitssatz, der aus der Due Process Clause des 5. Amendments (von 1791) herausgelesen
wird, gerichtet an den Bund.

8 Es gibt drei unterschiedlich strenge Tests, je nachdem, welche Differenzierung der Staat getrof-
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IV. Differenzierungskriterien (sensible Merkmale)

Art. 14 EMRK bzw. Art.1 ZP 12 nennen mehr sensible Differenzierungskriterien als
Art.3 Abs.3 GG. Ungeféhr deckungsgleich sind im curopiischen und im deutschen
Verfassungsrecht die Kriterien Geschlecht, Rasse, Sprache, Religion, politische An-
schauung, soziale Herkunft und Geburt. Rechtsvergleichend ist hervorzuheben, dass
unter anderem die Behinderung® sowie der Wohnsitz oder gewohnlicher Aufenthalts-
ort™ als »sonstiger Status« im Sinne von Art.14 EMRK gelten ~ Merkmale, die glei-
chermaRen sensible Differenzierungsmerkmale nach Art.3 Abs.3 GG (»Heimat«,”!
»Behinderung«) sind. Nur von Art. 14 EMRK, nicht aber von Art.3 Abs.3 GG erfasst
sind Differenzierungen nach der Hautfarbe, der sonstigen Anschauun g, der nationalen
Herkunft (also der Staatsangehérigkeit”2), der Zugehdrigkeit zu ciner nationalen Min-
derheit sowie nach dem Vermégen.

Im internationalen Vergleich ist festzustellen, dass die Liste der EMRK-Differenzie-
rungsmerkmale praktisch identisch ist mit den wichtigsten anderen volkervertragli-
chen Diskriminierungsverboten, die ebenfalls nicht abschlieBende Kataloge derselben
se;nsib}en .Kriterien enthalten.” Der einzige Unterschied ist, dass dic EMRK zusitzlich
d}e Dlskrlr'nin'ierung wegen der »Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit« ver-
bietet, Well dieses Merkmal aber zum GroBteil durch die Kriterien der Sprache und
Rasse mit abgedeckt sein diirfte, scheint es eher eine symbolisch-politische Bedeutung
zu haben.

Dbt ot s s s o
gen Statuse). Dios ermiglichn o Einf, 1 1.e‘hend (»msbesondﬂcre«; »oder eines sonsti-
ety o D1 o [Linbeziehung neuer Gefihrdungslagen bzw. den

geger erenzierungen, die erst aufgrund gewandelter sozialer Anschauung
als ver'dachtlg gelten. Demgegeniiber ist der Merkmalskatalog des Art.3 Abs.3 GG
abschliefend. Den »sonstigen Statuse hat der EGMR als »personliches Merkmal«”

fen hat (»two-tiers equal protection«). Die Tests heife i
L . b A °n »rational basj «, »intermediate scrutinys
und »strict scrutiny« und nlarklefen in dieser Reihenfolge eine ste1};531:JeestK(;):ltrrl(t)(l’lr(;?ccl?ti“;;ir‘llll)l\i:zl(
chh‘er'lden .Stru.ktur der Rechtfert1g1111§5prgfung im Rahmen vop Art.14 EMRK im Vc;g]cicll zum
nys-.‘/l\erirrlxl;?mS[(jhgn I\S/Iodell ?ecrl»ve.;dachtlgen« Merkmale A. Baker Proportional, Not Strict, Scruti-
: Against a U.S. »Suspect Classificationse s . PR o ’
(2008), 847-893. P lcations« Model under Article 14 ECHR in the U.K., AJCL 56
> EGMR No.13444/04, § 80 - Glor (2009).
Zi’ EGMR No.42184/05, Rep. 2010, §§ 701, - Carson u.a. (GK)
257 ;illelmcz‘ltg;&»\l: f.\r't.3 Abs.3 GG mei.nt die 6rtliche, nicht dic.nationﬂlc Herkunft, BVerfGE 107,
(271); C. arck, in: v. Mangoldt/Klem/Starck, GG, Art,3 Rn 394f. Die Nennung dieses Merk-
m:;lzs sollte Vertriebene und Fliichtlinge des Zweiten We]tkricges Sé};iitz ‘n ¢ Nennung
Die Staatsangehorigkeit fillt nict > . A en.
51,1 30D, 14 4 nicht unter »Herkun g Im Sinne von Art.3 Abs.3 GG (BVerfGE
73 ; MR-
N Cﬁ‘l{;lzv‘}b:}' %lt“EMRi Art2 Abs.2 IPbpR; Art.2 Abs.2 IpwskR; Art,1 Abs,1 AMRK, Art.2
; ; M ler; 1(;1 ) Lyer)gdc‘lc ag mit dem Mmderheitenstatus ~das Kriterium der »Volkszugehérig-
Aelt «1. Z'Lf(flg ILCJ ;\J clf} ltstcf cdr)nag'l‘ (i\er UN-Charta verpinten Differenzierungskriterien ist kiirzer:
rt. L zul. s-harta fordert die Achtung der Menschenrechte und Grundfreibeiten fiir alle ohne
Unterschied der Rasse, des Geschlechts, der Sprache oder der Religion
™ Art.21 GRC; Art.2 Abs.1 AEMR; Art.2 Abs, 2 soup, o
’ » ATl -2 Sowie y . 21P ;Art. 1
Abs.1 AMRK; Art.2 AfrChRMY. € Art.26 IPbpR; Art.2 Abs. 2 IPwskR; Art
7 EGMR No.5095/71 u.a., A 23, §56 — Kjeldsen u.q., No.28135/95, Rep.2000-VI, §50 - Magee
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oder als »identifizierbares Merkmal«’® umschrieben. Deshalb werden in der Literatur
iiberwiegend nur Differenzierungen anhand »personenbezogener« Merkmale als an-
wendungsbereichseroffnend anerkannt.”” Als »sonstiger Status« gelten insbesondere
die sexuelle Orientierung, der Familien- oder Zivilstand, Verwandtschaft, die elterli-
che Stellung (insbesondere als nichtehelicher Vater), die berufliche Stellung, eine
KGB-Vergangenheit,” der Gefangenenstatus,” der Aufenthaltsstatus, 2 eine Behinde-
rung, dic Mitglicdschaft in einer Vereinigung sowie die genetische Disposition®! (siche
zu diesen Merkmalen im Einzelnen — Rn.194ff). Der Gerichtshof wandte aber ver-
einzelt Art. 14 auch auf verhaltensbezogene Unterscheidungen (z.B. Fischerei im Kiis-
tenmeer und auf Hoher See)®? und auf rein sachverhaltsbezogene Differenzierungen
(Belegenheitsort des Grundeigentums in den neuen oder alten deutschen Bundeslidn-
dern;®? Fristenregelung fiir eine Altersversorgung®?) an. Auch der gewshnliche Auf-
enthalt und der Wohnsitz sind nach neuer Auffassung des EGMR »Merkmale« in die-
sem Sinne und Aspekte des »persénlichen Status«.®> Weil diese Merkmale jedoch
aufgrund personlicher Wahl veriindert werden konnen, ist hier jedoch nach Ansicht
des Gerichtshofs kein gleich starker Schutz wie bei Differenzierungen aufgrund »inne-
wohnender Merkmale« nétig. Die Verdnderbarkeit des Merkmals fiihrt also nicht
dazu, dass eine hieran angekniipfte Unterscheidung aus dem Schutzbereich von Art. 14
herausfillt, sondern lediglich zu einer Absenkung der Rechtfertigungsanforderungen
an den Staat. So ist der auslinderrechtliche Status kein innewohnendes Merkmal einer
Person, sondern ist zum einen willentlich von Betroffenen beinflussbar und aulerdem
rechtlich (vom Aufenthaltsstaat) verliehen. Diese Natur des Status fithrt zu einem er-
weiterten margin of appreciation.8¢ (- Rn.231).

(2000): »personal characteristics«; No.43134/05, §116 - G.N.v. Italien (2009): »charactéristique
personelle«; No.3976/05, §§ 76-86 ~ Serife Yigit (GK) (2010).

76 EGMR No.42184/05, § 73 - Carson u.a. (2008) (»identifiable characteristic«), bestitigt von der
GK, Rep. 2010, § 70.

77 Schweizer, in: IK-EMRK, Art. 14 EMRK, Rn.17; Grabenwarter/Pabel, §26 Rn. 8 (»sonstige per-
sonliche Eigenschaften«); Gerards, 11; Jarass, Art.21 Rn. 2 (»personengebundene Merkmale«); Har-
ris/O’Boyle/Warbrick, 585.

78 Ablehnend Richter Thomassen, EGMR Nos. 55480700 u. 59330/00 - Sidabras u. Dziautas
(2004), in sciner teilweise abweichenden Meinung, Annex (27).

7 EGMR No.37452/02, Rep. 2011, §90 ~ Stummer. Nicht nur der Gefangenenstatus, sondern auch
die Zugehorigkeit zu einer besonderen Kategorie von Gefangenen ist ein »sonstiger Status« (EGMR
No.7205/07, §§44-63 - Clift [2010]; No.31827/02, § 55 — Laduna [2011)).

80 Z.B. EGMR No.58453/00, §33 - Niedzwiecki (2005); No.5632/07, §45f. — Bah (2011);
No.5335/05 - Ponomaryovi (2011).

81 EGMR No.43134/05, §§1261., 133 ~ G. N.v. Italien (2009) zu einer Erbkrankheit.

82 EGMR No.27824/95, Rep. 2002-VI1, §§ 79, 83 — Posti u. Rahko; No.33538/96, § 70 — Alatulkki-
la u.a. (2005).

¥3 EGMR No.55878/00, §§ 15f. —~ Weber (Zul.) (2006).

84 EGMR No.46286/09 u.a., § 72 - Maggio (2011).

85 EGMR No.42184/05, Rep.2010, §§70f. — Carson (GK). Hier hatte die beklagte britische Re-
gierung vorgebracht, dass der Wohnsitz kein »personliches Merkmal« im Sinne der friiheren Recht-
sprechung sci. Siche noch EGMR No. 28135795, § 50 - Magee (2000): Der zufiillige Aufenthaltsort in
cinem Staat, in dem regionale Rechtsunterschiede existieren, ist kein personliches Merkmal. Un-
gleichbehandlung von Hiiftlingen durch unterschiedliches Strafprozessrecht in England and Wales
verletzte nicht Art. 14 EMRK.

86 EGMR No.5632/07, §47 - Bah (2011).
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Der authentische franzosische Konventionstext (»toute autre situation«) spricht ge-
gen ein enges Verstindnis von »Status«. Hinzukommt, dass letztlich wohl jc'dc sac‘h-
verhaltsbezogene Unterscheidung auch in eine personenbezogene umformuliert wer-
den kann. Mit diesen Argumenten wird in der Literatur teilweise vertreten, dass un'tcr
das Auffangmerkmal des »Status« siimtliche Differenzierungen ficlen.?” Bislang sm'd
aber die Entscheidungen, in denen rein sachbezogene Differenzicrungen als »sonsti-
gen Status« gewertet wurden, selten geblieben. Es ist unklar, ob cine Eincbnung fier
Unterscheidung zwischen Nichtdiskriminierungsrecht und allgemeinem Glcichhclgs-
recht vom Gerichtshof beabsichtigt ist. Bei Anwendung des nichtakzessorischen le-
kriminierungsverbots des Art.1 ZP 12 EMRK wiirde die Differenzierungsallgemein-
heit zu einer uferlosen Riigbarkeit staatlicher Regelungen und zu einer weiteren Ver-
schirfung der Arbeitsbelastung des Gerichtshofs fiihren 8 Die besseren Argumente
sprechen also fiir eine enge Auslegung des »sonstigen Statusc.

V. Rechtsanwendungs- und Rechtssetzungsgleichheit

Art.14 EMRK schiitzt vor Diskriminierung nicht nur in der Rechtsanwendung, son-
dern auch in der Rechtssetzung. Denn der diskriminierungsfrcie Genuss der Frcihcits‘-
rechte ist nach dem Wortlaut von Art. 14 EMRK umfassend »ZU gcwiihrlcisten.«”
Entsprechend werden vom EGMR nicht bloR Rechtsanwcndungsaktc, sondern auch
nationale Gesetze am Diskriminierungsverbot gemessen.”® Der EGMR wurde in ciner
Zeit errichtet, als die richterliche Normenpriifungsbefugnis in Europa weitgehend an-
erkannt war. Die problemlose Bindung der mitgliedstaatlichen Gesetzgeber”! an das
Diskriminierungsverbot baut somit auf den verfassungsstaatlichen Errungenschaften
der Mitgliedstaaten auf. So wurde beispielsweise in Deutschland die Rechtssetzungs-
gleichheit (erst) mit dem Inkrafttreten des GG (trotz des etwas missverstindlichen
Wortlauts von Art.3 Abs.1 GG: »vor dem Gesetz«) durch die klare Bindung des Ge-

87 Jacobs/White/Ove , 551; Uerpmann-wit 2 in: Ehlerc &

% Altwicker, 191 Fn. 640, f2ack,in: Bhlers, §3 Rn. 69,

89°S.a. Art.1, nach dem die Konventionsrechte gegen Vcrlctzung durch alle Typen von »Hoheits-
gewalt« geschiitzt sind, h

*® Klarstellung in EGMR No.5310/71, A 25, §226 - Irlanq o, Vereinigtes Konigreich (PL). S.a.
No.6833/74, A 31, §§22, 58 — Marckx (PL) sowie No.12849/87 A 214-C, §§ 191f. — Vermeire (beide
zum belg. Code Civil); No.25088/94 u.a., ch.1999-m, §§86%f. - Chas,s'a nou '(GK) (zur frz. Loi
Verdeille); No.34406/97, Rep.2000-11, §45 ~ Mazurep, (zu Art. 760 Code .Cig;“). 3, 632,
381, — Wolfmeyer (2005) (zu Art.209 sterr, StGB); No.40825/98 §92 - Religi(,msg‘cmuinsclmft der
Zeugen Jehovas u.a. (2008) (zum Gsterr. Bundesgesety, tiber dje R’cchtspersi)nlichkcit von religiosen
Bekenntnisgemeinschaften von 1998). In EGMR No.22028/04 §§451. - Zaunegger (2009) (zu
§1626a BGB) betonte der Gerichtshof, dass er keine abstrakte ’I’r[ifuné gesetzlicher Vorschriften
vornehme, sondern lediglich priife, ob deren Anwendung im Einzelfall zur Di&}iminicrung des BI.
fiihre. Wenn aber das Gesetz den Gerichten keinen Spiclraum ldsst fiih;t dics‘zu einem Urteil iiber
die Konventionswidrigkeit der Gesetzesnorm, ’

*! Mit der Normenkontrolle iibt der EGMR eine zentrale verfassungsgerichtliche Funktion aus.
Konflikte zwischen dem EGMR als Verfassungsgericht ung dem (nationalen) Gesetzgeber sind leicht
dadurch abgeschwiicht, dass der EGMR nationale Normen nicht aufhebt, sondern nur ein Feststel-
lungsurteil fillt. Jedoch verpflichtet Art.46 EMRK den nationalen Gesctzéeber zur Herstellung einer
konventionskonformen Gesetzeslage in chrstimmung mit den Schlussfolgerungen des Stralburger
Urteils.
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setzgebers an alle Grundrechte (Art.1 Abs.3 GG) endgiiltig etabliert.”? Dariiber hi-
naus ctablierte der EGMR die EMRK als »Super-Verfassungg, indem er erstmals 2009
Vorschriften ciner Staatsverfassung als konventionswidrig diskriminierend qualifi-
zierte.”?

VI. Rechtfertigungsfihigkeit, Darlegungs- und Beweislast

Art. 14 EMRK statuiert kein striktes Unterscheidungsverbot, sondern nur ein Verbot
nicht gerechtfertigter Unterscheidungen.®® Das heifit, dass Differenzierungen grund-
sitzlich rechtfertigungsfihig sind (vgl. aber - Rn.227). Eine Ungleichbehandlung be-
inhaltet nicht automatisch cine Verletzung von Art. 14 EMRK. Die materiellen Anfor-
derungen an die Rechtfertigung von Differenzierungen bei Art. 14 EMRK &hneln der
neuen Formel des BVerfG zu Art.3 Abs.1 GG (= Rn.240). Damit iibt der EGMR
keine strikte Kontrolle iiber die nationalen Organe aus. Auch in Bezug auf das GG hat
sich in neucrer Zeit die Meinung durchgesetzt, dass sowohl der allgemeine Gleichheits-
satz (Art.3 Abs.1 GG) als auch die besonderen Diskriminierungsverbote (Art.3 Abs.3
GG) nicht jede Ungleichbehandlung verbieten, sondern nur die ungerechtfertigten Un-
gleichbehandlungen. Es sind also auch nach dem GG Differenzierungen rechtferti-
gungsfihig (- Rn.235f1.).

Die Rechtfertigungsfihigkeit impliziert eine Rechtfertigungspflichtigkeit und damit
ein »Begriindungsgebot«®> fiir Differenzierungen anhand der sensiblen Merkmale.
Daraus ergibt sich folgende prozedurale und materielle Lastenverteilung: Der Ge-
richtshof priift cine Verletzung von Art. 14 EMRK nicht von Amts wegen, wenn der Bf.
keine Diskriminierung geltend macht.”® Wenn der Bf. substantiiert dargelegt hat, dass
er anders behandelt wurde als eine relevante Vergleichsgruppe,”” so fillt die Darle-
gungslast, die Beweislast sowie die inhaltliche Rechtfertigungslast auf den beklagten

92 Grundlegend bereits G. Leibholz, Die Gleichheit vor dem Gesetz, 2. Aufl. 1959, passim, insb.
1231f., 216 1. (orig. 1925); H. Triepel, Goldbilanzenverordnung und Vorzugsaktien, 1924, 26ff. Die
zuvor favorisierte Begrenzung des Gleichbehandlungsgebots auf die Rechtsanwendungsgleichheit
war durch Erwiigungen der Gewaltentrennung motiviert gewesen. Die Gegner der Rechtssetzungs-
gleichheit beftirchteten Eingriffe der Gerichte in die Domine des Gesetzgebers. Mit der grundsitzli-
chen Anerkennung der Verfassungsgerichtsbarkeit in Deutschland war diesem Argument der Boden
entzogen worden. Siche aus der schweizerischen Perspektive M. Oesch, Differenzierung und Typisie-
rung, Zur Dogmatik der Rechtsgleichheit in der Rechsetzung, 2008.

23 EGMR Nos. 27996/06 u. 34836/06, Rep.2009 ~ Sejdié u. Finci (GK): Die Beschrinkung des
passiven Wahlrechts auf »konstiuierende Vélker« von Bosnien-Herzegowina und der dadurch be-
wirkte Ausschluss von Roma und Juden durch Art.IV und V. der Verfassung von Bosnien-Herzego-
wina (Annex IV des Dayton-Abkommens vom 14.12. 1995) verletzten Art.14 i.V.m. Art.3 ZP (fiir
die Wahlen zum Volkshaus) und Art.1 ZP 12 (fiir die Wahlen zur Prasidentschaft).

2 Grundlegend EKMR No.2299/64, YB 10 (1967), 626 (682) ~ Grandrath (PL.): »certain differen-
tiations may be legitimate and therefore not precluded by Article 14«; EGMR Nos. 1474/62 u.a., A 6,
§12 — Belgischer Sprachenfall (Pl): »unjustified distinctions, that is to say discriminations«; s.a.
No.4464/70, A 19, §46 - Belgische Polizeigewerkschaft (PL). A.A. (fiir die Auslegung des Art.14
EMRK als striktes Unterscheidungsverbot) M. Sachs, Art. 14 EMRK: Allgemeines Willkiirverbot oder
striktes Unterscheidungsverbot?, OZOR 1984, 333 (359-390) mit beachtlichen Argumenten.

5 Altwicker, 209,

%% EGMR No.11761/85, A 179, § 73 —~ Obermeier; No.11487/85, A 185-B, §32 — Koendjbiharie;
No0.24194/94, Rep. 1997-V1, § 62 - Pierre-Bloch.

97 EGMR Nos. 4149/04 u. 41029/04, Rep.2012, §45 — Aksu (GK).
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Staat.”® Die Begriindung durch den Staat muss gewissen formalen Anforderungen
geniigen. Eine einfache Berufung auf das allgemeine Interesse geniigt nicht, die Be-
gritndung muss widerspruchsfrei sein, die geltendgemachten Ziele diirfen nicht auf
Vorurteilen und Stereotypen beruhen, und der Differenzierungsgrund selbst darf nicht
als Zweck der Unterscheidung angegeben werden.””

Bei der Beweiswiirdigung legt der Gerichtshof den MaBstab »jenseits des verniinf-
tigen Zweifels« an.1%® Er betont jedoch, dass er nicht an straf- oder zivilgerichtliche
Standards der nationalen Rechtsordnungen gebunden ist, weil er die (6ffentlich-recht-
liche) Verantwortung eines Mitgliedstaates zu ermitteln habe. Der EGMR wiirdigt dic
Beweise frei, je nach tatsdchlichem Kontext und den involvierten Rechten.1%

Fiir drei Situationen ist eine Beweislastumkehr diskutiert worden. Erstens wird ge-
legentlich in der Literatur behauptet, dass Differenzierungen anhand der sechs »ver-
dichtigen« Kriterien eine Umkehr der Beweislast auslosen wiirden.'%? Dies findet in
der Rechtsprechung keine Stiitze.'*® Zweitens lidsst der Gerichtshof bei der mittelbaren
Diskriminierung (- Rn.78) - wie auch das BVerfG!®* - eine Beweiserleichterung
zu,'* die er vereinfachend als Beweislastumkehr (»prima facie evidence capable of
shifting the burden of proof«1%¢) bezeichnet. In dieser Situation kann der Bf. keine
Ungleichbehandlung anhand eines sensiblen Merkmals darlegen und beweisen, da er
formal gar nicht ungleich behandelt wird. Er miisste die nachteiligen Auswirkungen
einer MaBnahme auf iiberproportional viele Merkmalstriger beweisen. Weil dies
schwierig ist, gilt Folgendes: Die vertretbare Behauptung'®? einer mittelbaren Diskri-
minierung durch den Bf. begriindet einen Anscheinsbeweis (»prima facie evidence«)
dahingehend, dass eine scheinbar neutrale Manahme oder Praxis tatsiichlich mittel-
bar diskriminierend ist. Der Anscheinsbeweis kann auf dem Zusammenspiel ausrei-
chend starker Indizien, auf tatsichlichen Vermutungen und insbesondere auf Statisti-
ken basieren.’?® Wenn der Anscheinsbeweis greift, gibt der Gerichtshof dem Staat auf,
darzulegen und zu beweisen, dass die Mallnahme entweder keine nachteiligen Aus-

% EGMR Nos. 55762/00 u. 55974/00, §57 - Timishev (2005); No.55707/00, Rep.2009, §84
Andrejeva (GK); No.37193/07, §36 - Paraskeva Todorova (2010); No.3976/05, § 71 - Serife Yigit
(GK) (2010).

99 Altwicker, 11911,

Iy

.~ EGMR No:24329/02, §203 = Soare 1.4, (3013).

11 BEMR Nos. 43577/98 u. 43579/98, Rep. 2005-V1I, § 147 = Nachova u.a. (GK); No.16250/02,
§65 = Bekos u. Koutropoulos (2005); No,57325/00, Rep.2007-1V, §178 - D.11. u.a. v. Tschechische
Republik (GK). No.32526/05, § 75 ~ Sampanis (2008).

192 Schweizer, in: IK-EMRK, Art.14 EMRK Rn.18.

193 Siehe zur strengeren Kontrolle von Unterscheidungen anhand bestimmter Merkmale unten
Rn.2251f.

104 3. BVerfG (K) 1 BvR 308/03, NJW 2007, 137 Verkennung des Schutzzweckes von Art.3 Abs. 2
GG durch fehlerhafte arbeitsgerichtliche Auslegung von § 611a BGB (und der darin enthaltenen Be-
weislastumkehr),

195 Grundlegend EGMR No.58641/00 — Hoogendijk (2005).

106 EGMR No.33401/02, § 178 - Opuz (2009),
107 »[A]rguable allegation«, EGMR No.57325/00, Rep.2007-1V, §179 — D.H. u.a. v. Tschechische

Republik (GK).

198 Ibid., § 178: »proof may follow from the coexistence of sufficiently strong, clear and concordant
inferences or of similar unrebutted presumptions of fact«. Zu statistischer Information auch EGMR
No.33401/02, §198 - Opuz (2009). Zur Indizwirkung ciner Statistik bei der Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts im Rahmen einer Beforderung siche BAG 8 AZR 483/09 v. 27.1.2011, NZA
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wirkungen auf die Merkmalstriiger hat, oder dass eventuelle numerische Auswirkun-
gen auf objektiven Faktoren basierten, die nicht in Bezug zur ethnischen Herkunft
standen und/oder, dass die Mafnahme erforderlich war um legitime Ziele zu errei-
chen.'®” In der Terminologie des Gerichtshofs ist eine so begriindbare Manahme
»nicht diskriminierend.«'!? In dogmatischen Kategorien geht es auch hier bei der mit-
telbaren Diskriminierung um die Rechtfertigungsebene (umstritten). Die Begriin-
dungs- und Beweislast fiir die Rechtfertigung liegt hier, nicht anders als im Fall der
direkten Diskriminierung, beim Staat.

Keine Beweislastumkehr findet in der dritten Konstellation, ndmlich bei mangelhaf-
ter staatlicher Untersuchung potentiell rassistisch motivierter Gewaltakte, statt.''! Im
Anwendungsbereich von Art.2 EMRK hatte der Gerichtshof den allgemeinen Grund-
satz entwickelt, dass es bei Ercignissen, die ganz oder teilweise im Einflussbereich der
Behorden liegen, dem Staat obliegt, eine iiberzeugende Erklarung der Vorfille zu ge-
ben, insbesondere fiir den Tod einer inhaftierten Person. In Nachova hatte die Kam-
mer diese Beweislastverschiebung auf potentiell rassistisch motivierte Polizeigewalt
iibertragen und in der offensichtlich mangelhaften Untersuchung des Vorfalls einen
Anscheinsbeweis gesehen, der vom beklagten Staat entkriftet werden miisse.**? Die
GroBe Kammer lehnte diese Beweislastumkehr jedoch ab. Diese wiirde vom beklagten
Staat fordern, die Abwesenheit einer subjektiven Einstellung des handelnden Amtstré-
gers zu beweisen.*? Allerdings ist die »Prozeduralisierung« von Art.14' nicht zu-
letzt auch eine Antwort auf das Beweisproblem. Indem der Gerichtshof die mangelhaf-
te Untersuchung rassistischer Vorfille als eigenstindige Verletzung von Art. 14 EMRK
qualifiziert (- Rn.93ff.), entgeht er dem Problem des Nachweises rassistischer Moti-
Ve.115

VII. Strukturvergleich mit den Diskriminierungsverboten der EU

Die diversen Diskriminierungsverbote im EU-Recht'! sind - anders als Art. 14 EMRK
—nicht alle an die Vertragsparteien, sondern zum Teil nur oder gleichzeitig an die EU-

2011’ 659 (601 H.). In dmwm Urteil bcg[cnzt das BAG zudem die Anforderungen an die Glaubhaft-
machung geschlechtsspezifischer Benaclllémﬁlmg wepen SQhWﬂnB“SChaft bei der Stellenbesctzung,

169 EGMR No.57325/00, Rep.2007-1v, §8177, 189, 195 - D.H. 1.4, V. Tscheehisehe Republik
(GK). Vgl. auch EGMR Nos. 43577/98 u. 43579/98, Rep.2005-V11, § 157 — Nachova . 4. (GKP(kein

Fall mittetbarer Diskriminierung); No.32526/05, §§ 78f., 83 ~ Sampanis u.a. (2008) (unmittelbare
und mittelbare Diskriminierung).

110 EGMR No.57325/00, Rep.2007-1V, §189 - D. H. u.a. v. Tschechische Republik (GK).

11 Grundlegend EGMR No.43577/98 u. 43579/98, Rep.2005-VII, §157 — Nachova u.a. (GK).
Ferner No.15250/02, § 65 - Bekos u. Koutropoulos (2005); No.24329/02, §§203-205 - Soare u.a.
(2011); No.74832/01, § 117 - Mizigdrovd (2011).

112 EGMR Nos. 43577/98 u. 43579/98, §§ 169-171 - Nachova u.a. (2004).

13 EGMR Nos. 43577/98 u. 43579/98, Rep.2005-VII, §157 ~ Nachova n.a. (GK). Obwohl in
viclen Rechtsordnungen vom Nachweis der Diskrimicrungsabsicht im Kontext von Arbeitsverhiltnis-
sen und Dienstleistungen auf den Nachweis einer Disksrimierungsabsicht verzichtet wird, kann dieser
Verzicht nicht auf die Situation der behaupteten rassistisch motivierten Polizcigewalt tibertragen
werden.

U4 Altwicker, 2521., 378.

15 Zur Diskriminierungsabsicht siche Rn. 69ff.,

16 74 den Gleichheitsrechten und zum Diskriminierungsschutz: Jarass (Fn.77), Art.21-26;
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Organe und Institutionen gerichtet. Art.20, 21 und 23 GRC enthalten einen nichtak-
zessorischen allgemeinen Gleichheitssatz und Diskriminierungsverbote, gerichtet pri-
maér an die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union sowie sekundiir an
die Mitgliedstaaten.''” Aulerdem sind die Institutionen an den ungeschriebenen all-
gemeinen Gleichheitssatz (der ein allgemeiner Rechtsgrundsatz des Unionsrechts und
damit auch ein Grundrecht ist) gebunden.!® Art.19 AEUV enthiilt cine allgemeine
Ermiéchtigungsnorm an den Rat zum Erlass von AntidiskriminierungsmaRnahmen.
Art.18 AEUV enthilt ein sachbereichsallgemeines, an die Mitgliedstaaten gerichtetes
Verbot der Diskriminierung aufgrund des Kriteriums der Staatsangehorigkeit.!1? Spe-
zielle, auf einzelne Formen wirtschaftlicher Betitigung beschrinkte Diskriminie-
rungsverbote (jeweils anhand der Staatsangehorigkeit und an einen grenziiberschrei-
tenden Sachverhalt gekniipft) sind in den Grundfreiheiten (Art.34, 45, 49, 56 AEUV)
enthalten.’?® Art.20 Abs.2 lit.b AEUV verbietet die Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehorigkeit in Bezug auf das Wahlrecht bei Kommunalwahlen. Die Diskrimi-
nierung von Frauen bzw. die Frauengleichstellung wird in Art.8, in Art.157 AEUV
zur Lohngleichheit sowie in Art.23 GRC thematisiert.!2!

Die EU-Verbote der Diskriminierung wegen der Staatsangehérigkeit und wegen des
Geschlechts im Erwerbsleben werden als Diskriminierungsverbote »der ersten Gene-
ration« bezeichnet.'?? Thr Grundrechtscharakter ist fraglich.'?® Insbesondere die

K. Odendahl, Gleichheitsgrundrechte, in: Heselhaus/Nowak, 1141ff.; Mahlmann, Gleichheitschutz
im Europiischen Rechtskreis, in: Rudolf/ders. (Hrsg.), Gleichstellungsrecht: Handbuch, 2007, §3;
C. Tomuschat, Gleichheit in der Europiischen Union, ZaSRV 68 (2008), 327; T. Kingreen, in: Ehlers,
§17Rn.1ff.; C. D. Classen, Freiheit und Gleichheit im éffentlichen und privaten Recht - Unterschiede
zwischen europdischem und deutschem Grundrechtsschutz?, EuR 2008, 627-653; D. Kugelmann,
Gleichheitsrechte und Gleichheitsgrundsitze, in: HGR VI/1, §160, 979-1029. Speziell zur GRC:
S. Holscheidt, Gleichheit, in: Meyer, 331-395; Rengeling/Szczekalla, 685-786; Special issue: Revisi-
ting the Principles of Equality: New Challenges for EU Law, Hrsg. von E. Muir/A. Pieter van der Mei,
MJ 18 (2011), 3ff. Speziell zum Antidiskriminierungsrecht inkl. Sekundirrecht: H. Meenan (Hrsg.),
Equality Law in an Enlarged European Union, Understanding the Article 13 Directives, 2007. Rechts-
vergleichend N. Bamforth, Prohibited Grounds of Discrimination under EU Law and the European
Convention on Human Rights: Problems of Contrast and Overlap, The Cambridge Yearbook of Euro-
pean Legal Studies 9 (2006), 1-42.

7. 7u den Bindungsadressaten unten Fn.421, 422.

118 EuGH Rs. 117/76 u. 16/77, Slg. 1977,1753, Rn. 7 ~ Ruckdeschel v. Hauptzollamt Hamburg St.
Annen; siche aus neuerer Zeit EuGH Rs. C-292/97, Slg. 2000, [-2737ff., Rn. 39 — Karlsson. Nach EuGH
Rs. C-442700, Slg. 2002, 11195, Rn.32 - Rodriguez Caballero ist »der allgemeine Grundsatz der
Gleichheit und der Nichtdiskriminierung« ein Grundrecht. Nach den Erlduterungen des Prisidiums
des Grundrechtekonvents nimmt Art. 20 GRC diesen allgemeinen Gleichheitssatz auf.

' Dieses Diskriminierungsverbot gilt nur »im Anwendungsbereich« des EUV und AEUV.

120°5 ferner Art.95 AEUV (Verkehrspolitik); Art. 110 AEUV (Steuerpolitik).

'2! Die auf Art. 157 AEUV aufbauende, primiir- und sekundarrechtlich ausgestaltete Gleichheit im
Erwerbsleben (gerichtet an die Mitgliedstaaten) ist von der umfassenden Geschlechtergleichheit
(Art.23 GRC), primir gerichtet an die Union selbst, zu unterscheiden (Odendahl [Fn,116], 1163,
1175).

122 Mahlmann in: Rudolf/Mahlmann (Fn.116), Rn, 19.

123 Art.21 Abs.2 GRC enthilt das Verbot der Diskriminierung wegen der Staatsangehorigkeit
»unbeschadet der besonderen Bestimmungen« der Vertrige. Die Antidiskriminierungsrichtlinien
sind allerdings explizit nicht anwendbar auf Unterscheidungen wegen der Staatsangehorigkeit (Art.3
Abs. 2 der beiden Richtlinien [RL 2000/43 u. 2000787]). Die sachbereichsbeschriinkte Geschlechter-
gleichheit im Erwebsleben wird von Odendalil (Fn.116), 1175, Rn.37 nicht als Grundrecht qualifi-
ziert.
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staatsangehorigkeitsbezogenen Diskriminierungsverbote hatten urspriinglich eine
primir marktintegrative Funktion und waren vor allem »transnationale Integrations-
normen, die auf cine spezifisch »foderale Gefihrdungslage« reagierten, insofern eher
vergleichbar mit Art.33 Abs.1 GG.'?* Sie haben aber mittlerweile auch eine persona-
le und soziale Dimension erlangt.}?> Demgegeniiber werden die in der GRC und in den
Antidiskriminierungsrichtlinien enthaltenen Verbote der Diskriminierung wegen der
Rasse und zahlreicher weiterer Merkmale als Diskriminierungsverbote »der zweiten
Generation« bezeichnet und sind eindeutig Grundrechte.

C. Sachlicher Gewihrleistungsumfang

I. »Genuss« von Rechten
1. Akzessorietiit und Autonomie von Art.14 EMRK

Nach Art. 14 EMRK ist »[d]er Genuss der in der vorliegenden Konvention festgelegten
Rechte und Freiheiten« diskriminierungsfrei zu gewihrtleisten. Wegen dieser Bezug-
nahme auf die Konventionsfreiheiten hat das Diskriminierungsverbot »keine unab-
hiingige Existenz«,'?6 sondern »ergiinzt die anderen materiellen Garantien der
Konvention«.!?? Art. 14 EMRK ist also eine akzessorische Garantie.'® Akzessorietét
heift, dass eine Verletzung von Art.14 EMRK nur in Verbindung mit einer Konventi-
onsfreiheit riigbar ist. Damit Art. 14 EMRK eingreifen kann, muss der Regelungsbe-
reich eines anderen Konventionsrechts (—Rn.34{.) eroffnet sein.

Das Freiheitsrecht muss im konkreten Streitfall den beklagten Staat tatsichlich bin-
den. Wenn also cin Freiheitsrecht einschligig ist, das in einem Protokoll eingerdumt
wurde, welches der beklagte Staat nicht ratifiziert hat, so ist auch Art.14 EMRK in
diesem Kontext nicht anwendbar. Vorbehalte zu Freiheitsrechten haben nicht dieselbe
Wirkung, weil nach Art.57 EMRK Vorbehalte »allgemeiner Art« nicht zuldssig sind
und somit kein Freiheitsrecht als Ganzes per Vorbehalt fiir nichtverbindlich erklért
werden kann. Wenn ein zuléssiger Vorbehalt Teilaspekte eines Freiheitsrechts aus-
schlict, so diirfte normalerweise dennoch der Regelungsbereich dieses Rechts erdff-
net sein, so dass Art. 14 EMRK anwendbar bleibt.

Bis 1965 fasste dic Rechtsprechung dic Akzessorietit so restriktiv auf, dass Art. 14
EMRK nur dann greifen sollte, wenn das einschligige Freiheitsrecht (zumindest prima

124 Gegen einen grundrechtlich-personalen Anspruch (fiir Unionsbiirger untereinander) auf eine
Behandlung »als Gleiche« S. Huster, Gleichheit im Mehrebenensystem: Die Gleichheitsrechte der
Europiiischen Union in systematischer und kompetenzrechtlicher Hinsicht, EuR 2010, 325; T. Kin-
green, Grundrechtsverbund oder Grundrechtsgemeinschaft?, EuR 2010, 338. Diese Zielsetzung er-
klirt auch, dass die Vorschriften nicht die »Inlinderdiskriminierung« verbieten.

125 5o Mahlmann in: Rudolf/Mahlmann (Fn. 116 ), Rn.19.

126 gt Rspr. seit EGMR Nos. 1474/62 u.a., A 6, §9 - Belgischer Sprachenfall (PL).

127 Gt Rspr. seit EGMR No.4464/70, A 19, §44 - Belgische Polizeigewerkschaft (PL).

128 g mit dieser Terminologic {»accessory«) Rn.3 des Explanatory Report zum ZP 12. S. zum
nicht-akzessorischen Art.1 ZP 12 > Rn.45ff, In der ilteren Literatur und Rechtsprechung wurde
Art.14 EMRK als »komplementir« (Lambert, 497; Willem/van Hoof, in: van Dijk/van Hoof/van
Rijn/Zwaak, 1031), »zusiitzlich« (EGMR No. 9783/82, A 168, § 106 - Kamasinski (»supplementary«),
skontingent« (Wildhaber, 80), »untergeordnet« (Bayefsky, 4) oder »parasitir« Harris/O’Boyle/Ba-
tes/Warbrick, 578, 580; Wildhaber, 72) charakterisiert.
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facie) verletzt war. Konsequenz war, dass die Rechtfertigung des Freiheitsrechtsein-
griffs quasi automatisch die Diskriminierung mit rechtfertigte. Damit hatte Art. 14
EMRK keine eigenstindige Bedeutung. Zu Recht wurde diese Konstruktion im Belgi-
schen Sprachenfall von Kommission und Gerichtshof zugunsten einer effektivititsori-
entierten Auslegung aufgegeben: Art. 14 EMRK setzt keine Verletzung einer anderen
materiellen Konventionsgarantie voraus, sondern ist bereits dann anwendbar, wenn
der Regelungsbereich eines Freiheitsrechts ersffnet ist.!2 Die Abkoppelung des Art. 14
EMRK von einer Verletzung eines Freiheitsrechtes wird als »Autonomie« des Diskri-
minierungsverbotes bezeichnet.?>® Wenn also eine freiheitsbeschrinkende MaBnah-
me zwar an sich von den spezifischen Rechtfertigungsanforderungen des Freiheits-
rechts gedeckt ist, so kann sie doch dadurch zu einer Verletzung des Freiheitsrechts in
Verbindung mit Art.14 EMRK werden, dass die Einschridnkung in diskriminierender
Weise erfolgt.’>! Insofern ist Art.14 EMRK »integraler Bestandteil eines jeden Frei-

heitsrechts.«132

2. Der Regelungsbereich (»scope«) der Freiheitsrechte

Art.14 EMRK ist nur anwendbar, wenn der Regelungsbereich, engl. »scope«,!33 selte-
ner »ambit«'** oder »field of application«!%5 (franz. »empire«, seltener »champ d’ap-
plication« oder »domaine d’application«) eines Freiheitsrechts eréffnet ist. Formulie-
rungen der Rechtsschutzinstanzen sind: Die Behauptungen miissen sich auf ein Frei-
heitsrecht beziehen,'*® ein Freiheitsrecht miisse involviert (»engaged«)'¥” oder rele-

129 St. Rspr. seit EGMR No.9214/80 u.a., A 94~ Abdulaziz u.a. (PL.); s. aus neuer Zeit z.B. EGMR
No. 58453/00, §§29, 31 - Niedzwiecki (2005); No. 59140700, §§30, 32 - Okpisz (2005); No.3545/04,
§28 - Brauer (2009). Der Bf. muss nicht die Verletzung eines Freiheitsrechts behaupten, sondern kann
sich auf die Riige von Art. 14 EMRK i.V.m. einem Freiheitsrecht beschrinken. S. die Fille in Fn. 159,

130 Der Ausdruck wurde von Marc-André Eissen, einem seinerzeitigen Gerichtsschreiber, gepriigt
(M.-A. Eissen, U»autonomie« de UArt.14 de la Convention européenne des droits de ’homme dans
la jurisprudence de la Commission, in; Mélanges offerts a Polys Modinos [ohne Hrsg.], 1968, 1121f.)
und in die st.Rspr. iibernommen.

131 EGMR No.1474/62 u.a., A 6 — Belgischer Sprachenfall (PL); klar bereits EKMR No. 1474/62
u.a., B 3, §400 - Belgischer Sprachenfall (P.). S. zu diesem Grundsatzurteil R. Pelloux, Uarrét de la
Cour EDH dans Paffaire linguistique belge, AFDI 14 (1968), 208; L. Wildhaber, Der belgische Spra-
chenstreit vor dem EGMR, SJIR 26 (1969), 9; A. Khol, Zur Diskriminierung im Erziehungswesen,
ZadRV 30 (1970), 263.

132 EGMR No. 1474/62 w.a,, A 6 - Belgischer Sprachenfall (PL); No.4464/70, A 19, §44 - Belgi-
sche Polizeigewerkschaft (PL); No. 6833/74, A 31, §32 - Marckx (PL.). S.a. No.6289/73, A 32, §30
—Airey: »Art.14 ... constitutes one particular element (non-discrimination) of each of the rights safe-
guarded by the Convention«.

133 7 B.EGMR No. 36385/97,§7f.~ Valmont (Zul.) (1999): Mangels echtem Familienleben lag die
Beschwerde nicht im »scope« von Art.8 und Beschwerde gegen die Verweigerung der Aufenthaltsge-
nehmigung auf der Grundlage von Art. 141, V.m. Art. 8 offensichtlich unzulissig; EGMR No. 41127/98,
§9 - De la Cierva Osorio de Mocoso (Zul.) (1999): Adelstitel nicht im »scope« von Artikel 8.

134 Aus neuer Zeit z.B. EGMR No. 55707/00, Rep. 2009, § 74 - Andrejeva (GK); No.7710/02, § 88
- Grzelak (2010).

135 EGMR No. 11581/85, A 187, §30 — Darby.

136 EKMR No.5763/72, YB 16 (1973), 274 (296) — X v. Niederlande.

137 EGMR No.2346/02, Rep.2002-111, § 87 — Pretty.
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vant (»relevant to the case«) sein!38 oder schliefllich: Art.14 EMRK betreffe die Aus-
iibung der Freiheitsrechte (»exercise of one of the rights«).*

Der »scope« fiir die Zwecke der Anwendbarkeit des Art.14 EMRK ist nicht iden-
tisch mit dem Schutzbereich der Konventionsfreiheiten, isoliert betrachtet.*? »Scope«
meint im Wesentlichen bereits jede thematische Einschligigkeit des Freiheitsrechts.*!
Dies kann unter Verwies auf den Begriff des »Genusses« begriindet werden. »Genuss«
ist umfassender als »Ausiibung« oder »Gewihrleistung« und verlangt, dass eine Per-
son der Freiheit tatsiichlich teilhaftig werden soll.*? Deshalb ist das Diskriminierungs-
verbot nicht nur auf diejenigen Rechte anwendbar, deren Gewihr die Konvention den
Mitgliedstaaten zwingend vorschreibt, sondern auch auf zusitzliche Anspriiche (nach
nationalem Recht), welche der Staat freiwillig gewihrt, sofern jene in den »general
scope« eines Konventionsrechts fallen.!3 So fillt nach Auffassung des Gerichtshofs
das Kindergeld'** und der Elternurlaub!* in den »scope« des Art.8 EMRK, weil die
Staaten durch diese Leistungen das Familienleben im Sinne von Art. 8 fordern. Ferner
garantiert die EMRK kein Erbrecht, aber eine Diskriminierung in der gesetzlichen
Erbfolge zwischen nahen Verwandten fillt in den Regelungsbereich von Art.8 i.V.m.
Art.14 EMRK.1% Die staatliche Besteuerung wird durch Abs.2 des Art.1 ZP allge-
mein gerechtfertigt; dennoch gilt ein Verbot der diskriminierenden Besteuerung.’*’
Art.5 EMRK regelt nicht die Dauer der Freiheitsstrafe nach einem Strafurteil. Wenn
aber die staatlichen Grundsitze der Strafzumessung den Anschein von Diskriminie-
rung erwecken, dann ist der Regelungsbereich von Art.5 i. V.m. Art.14 EMRK erdff-
net.1*8 Nach Art.4 Abs.3, lit.d EMRK gilt eine Dienstleistung, die zu den iiblichen

133 EGMR No. 6833/74, A 31, § 32 - Marckx (PL); vgl. auch No.29515/95, Rep. 1999-1, § 28 — Lar-
kos.

139 EGMR No.1474/62 u.a., A 6, §10; bereits EKMR No.1474/62 u.a., B 6, §400 — Belgischer
Sprachenfall (P1.); EGMR No.4464/70, A 19, § 45 - Belgische Polizeigewerkschaft (P1.); No.5589/72,
A 21, §39 - Schmidt u. Dahlstrém; s.a. No.5100/71 n.a., A 22, §§72f. - Engel u.a. (PL) (»affect the
enjoyment of the right«).

40 Hjerzu im Einzelnen Altwicker, 149-151.

141 Bejspielsweise sah EGMR No.7710/02, §88 - Grzelak (2010) eine fehlende Zeugnisnote fiir
den Ethikunterricht im »ambit« von Art.9. Aus der Literatur Grabenwarter/Pabel, § 26, Rn. 3; siche
auch Schweizer, in: IK-EMRK, Art.14 EMRK Rn.48: »in seinem Regelungsbereich zumindest tan-
giert«, Siche fiir cin sehr weites Verstiindnis von »ambit« A. Baker, The Enjoyment of Rights and
Freedoms: A New Conception of the »Ambit« under Article 14 ECHR, MLR 69 (2006), 714.

192 Altwicker, 154,

193 No.37060/06, §45 - .M. v. Vereinigtes Konigreich (2010) (Kindesunterhalt); No.37452/02,
Rep.2011, §81 — Stummer (GK) (Gefangenenaltersversorgung); No 5632/07, §35 ~ Bah (2011) (So-
zialwohnung).

144 EGMR No.58453/00, § 31 - Niedzwiecki (2005).

145 EGMR No.30078/06, § 130 - Markin (GK) (2012).

146 EGMR No.6833/74, A 31, §§50-52 — Marckx (PL); No.68864/01, §46 — Merger u. Cros
(2004).

137 EKMR No.11089/84, DR 49, 181, 189 ~ Lindsay (PL.).

148 EKMR No.11077/84, DR 49, §§170, 173{. — Nelson; No.22564/93, DR 77-A, §90 - Grice;
No.22761/93, DR 77-A, 98 — R. M. v. Vereinigtes Konigreich In den beiden letzten Fillen machten
aidskranke Strafgefangene geltend, dass die Strafzumessung in ihrem Fall von den Grundsétzen der
Strafzumessung fiir sonstige schwerkranke Verurteilte abwich. In Bezug auf jene wurde ndmlich die
verkiirzte Lebenserwartung bei der Bemessung der Freiheitsstrafe berticksichtigt. Die Kommission
verneinte eine Diskriminierung, weil die Lebenserwartung der Aidskranken kaum vorhersehbar und
deshalb die Nichtberiicksichtigung von Aids als Strafmilderungsgrund gerechtfertigt war.
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Biirgerpflichten gehort, nicht als Zwangsarbeit im Sinne von Art.4 Abs. 1 EMRK. Den-
noch nahm der Gerichtshof mit Blick auf eine Diskriminierungspriifung an, dass eine
Bestellung zum nicht entlohnten Pflichtverteidiger oder zum Geschworenen in den
Anwendungsbereich von Art.4 EMRK fiel und damit Art. 14 EMRK griff.1*? Weil dic
EMRK kein Grundrecht der Berufsfreiheit enthilt, kommt dieses als Ankniipfungs-
punkt fiir das Diskriminierungsverbot nicht in Betracht. In Thlimmenos, in dem der
Bi. aufgrund einer religiés motivierten Vorstrafe wegen Wehrdienstverweigerung
nicht zu einem staatlichen Beruf zugelassen wurde, hielt der Gerichtshof jedoch den
Regelungsbereich von Art.9 EMRK fiir eroffnet und bejahte eine Diskriminierung
durch mangelnde Differenzierung (-» Rn.165).1° Die Berufsverbote fiir chemalige
KGB-Mitarbeiter in Litauen oder die Nichtzulassung zum Anwaltsberuf in Griechen-
land wurden an Art.8 i.V.m. 14 EMRK gemessen(—> Rn.11).

Wenn demgegeniiber ein Sachverhalt kein Freiheitsrecht tangiert, kann Art.14
EMRK isoliert keinen Klagegrund abgeben.!5! Beispielsweise sind Ungleichbehand-
lungen in der Politik (Wahlkampfkostenerstattung) 2 oder beim Zugang zum 6ffent-
lichen Dienst nicht riigefihig.153 Besonders wichtig war diese Rechtsfolge urspriinglich
in Bezug auf wirtschaftliche und soziale Rechte, die nicht von der EMRK gewihrt
werden, sondern nach dem Willen der Konventionsstaaten in die Europiische Sozial-
charta ausgelagert wurden. Die neue Rechtsprechung erméglicht dennoch Diskrimi-

49 EGMR No.8919/80, A 70, §§38, 43 ~ van der Mussele (PL.); No. 17209/02, Rep.2006-VI1],
§§42-49 ~ Zarb Adams.

1% EGMR No.34369/97, Rep. 2000-1V, §§ 41f. ~ Thlimmenos (GK). Noch 1981 hatte die Kommis-
sion in einem vergleichbaren Fall die Anwendbarkeit von Art. 14 EMRK verneint: EKMR No. 8493/79,
DR 25, 210 (217) - Demeester (PL): Nach belgischem Recht waren Triger cines geistlichen Amtes
vom Zugang zum Richterberuf ausgeschlossen. Weil die Religionsausiibung durch die Zugangssperre
nicht beeintrichtigt werde und die Freiheit, sich auf eine Stelle in der Justiz zu bewerben, nicht von
der Konvention garantiert werde, sei Art.14 nicht anwendbar.

! Hiergegen hat Robert Wintemute wie folgt fiir eine erweiternde Auslegung von Art. 14 EMRK
argumentiert: Nicht nur die durch die Ungleichbehandlung verweigerte Handlungsméglichkeit, son-
dern schon der blofe Grund der Verweigerung kénne den »ambit« cines Konventionsfreiheitsrechts
eroffnen. Dieser »zweite Zugangsweg« zu Art. 14 wiirde einen umfassenden Schutz gegen die Diskri-
minierung aufgrund von »choice grounds«, also Religion, politische Auffassung und sexuclle Orien-
tierung, gewihren, unabhingig vom betroffenen Lebensbereich. Wenn ein Individuum gezwungen
wird, zwischen einer Lebenschance (beispiclsweise Antritt einer Stelle im 6ffentlichen Dienst) und
ihrer religiésen Uberzeugung (oder ihrer politischen Auffassung oder sexuellen Orienticrung) zu
wihlen, werde die Freiheit, ein Zeuge Jehovas zu bleiben, eingeschriinkt. Wegen der hohen persénli-
chen Kosten einer solchen Entscheidung sei in dieser Situation cbenfalls der »ambits der Religions-
freiheit tangiert und stelle die erforderliche Beziehung zu einem Konventionsfreiheitsrecht her, was
den Anwendungsbereich von Art.14 iiber den »zweiten Zugangsweg« croffne (Wintemute, Within
the Ambit, 371). Diese Konstruktion liuft darauf hinaus, die in Art. 14 angesprochenen Konventions-
rechte mit bestimmten Differenzierungsgriinden in cins zu setzen, und wird daher der Systematik der
Vorschrift nicht gerecht.

152 EGMR No.24194/94, Rep.1997-VI, §62 - Pierre-Bloch: Ein Rechtsstreit iiber dic Verweige-
rung von Wahlkampfkostenerstattung war weder eine zivilrechtliche noch eine strafrechtliche Strei-
tigkeit i.S.v. Art.6 EMRK, folglich war Art.6 nicht anwendbar. Deshalb war auch Art. 14 nicht an-
wendbar, so dass die behauptete Diskriminierung wegen der politischen Uberzeugung Pierre-Blochs
nicht zu priifen war.

133 EKMR No. 8493/79, DR 25, 210 (217} - Demeester (PL.); EGMR No.50237/99, § 4 — Jurik (Zul.)
(2001) (bzgl. Entlassung von der Polizei).

1326 Anne Peters/Doris Konig



C. Sachlicher Gewihrleistungsumfang Kap. 21

nicrungsbeschwerden in den Bereichen Arbeit, Wohnung und soziale Sicherheit
(> Rn. 85).

3. Die Priifungsreihenfolge

Die Akzessorictit des Diskriminierungsverbotes legt es nahe, in einem konkreten
Streitfall zuerst das einschligige Freiheitsrecht zu priifen und anschlieBend Art.14
EMRK in Verbindung mit diesem Recht. Eine solche Reihenfolge ist — wie die Priifung
des nichtakzessorischen Gleichheitssatzes durch das BVerfG zeigt ~ nicht nur von der
Akzessorietiit her geboten. Sie kann auch deshalb zweckméBig sein, weil es angesichts
der Wertungsoffenheit des Diskriminierungsverbotes bzw. des Gleichheitssatzes in
der Priifung der Rechtfertigung der Ungleichbehandlung sinnvoll ist, die Wertent-
scheidungen der Freiheitsrechte mit zu beriicksichtigen.?** Diese Priifungsreihenfolge
hielt der EGMR bis ungefihr zum Jahr 2000 standardméBig ein.

Art. 14 EMRK spielte somit bis 2000 typischerweise erst dann eine inhaltliche Rolle,
wenn kein Freiheitsrecht verletzt wurde. Wenn demgegeniiber die Verletzung des
Freiheitsrechts bejaht wurde, priifte der EGMR anschlieBend die geltendgemachte
Diskriminierung normalerweise nicht mehr.1%> Moglicherweise wollte der Gerichtshof
durch diesen Verzicht die mit der Feststellung einer Diskriminierung verbundene Aus-
sage iiber eine grofflichige konventionswidrige Praxis vermeiden.!>® Diese gerichtli-
che Praxis wurde in der Literatur mit politischen und dogmatischen Argumenten kri-
tisiert. Sie ist erstens mit dem Wortlaut der Norm (»Genuss« eines Freiheitsrechts)
nicht gut vereinbar. Dieser spricht eher fiir eine Priifung des Diskriminierungsverbotes
auch nach bejahter Freiheitsrechtsverletzung. Denn der »Genuss« umfasst alle Situa-
tionen im Regelungsbereich, auch die der Verletzung des Konventionsrechts.?>” Weil
Freiheit und Gleichheit zwei verschiedene Konzeptionen sind, kann das einer be-
schwerdefithrenden Person angetane Unrecht einer Diskriminierung nicht mit der
Feststellung ciner Freiheitsrechtsverkiirzung abgegolten werden. Es kann dem Bf.,
gerade wenn es um gesellschaftlich tief verwurzelte Vorurteile z. B. gegeniiber Frauen,
Homosexucllen oder Mitgliedern bestimmter Ethnien geht, an der Feststellung einer
Diskriminierung gelegen sein.!%8

154 EGMR No.57813/00, §120 ~ S. H. v. Osterreich (GK) (2011). Bezogen auf die EMRK: Livings-
tone, 28; bezogen auf das GG: Heun, in: Dreier, GG, Art.3 Rn.124. Vgl. EGMR No.12868/87,
A 315-B, §46 - Spadea u. Scalabrino.

155 Z.B. EGMR No.9300/07, §§104{. - Herrmann (GK) (2012). Dieses Vorgehen ergab insofern
Sinn, als Art. 14 EMRK als »integraler Bestandteil eines jeden Freiheitsrechts« gilt (Fn. 132). In jeder
Verletzung des Freiheitsrechts liegt - so gesehen ~ auch eine Diskriminierung, weil dem Bf. die Frei-
heit nicht ~ wie anderen - gewiihrt wurde. Nach Ansicht des Gerichtshofes hitte in diesen Fillen eine
zusitzliche Erérterung und eventuelle Feststellung einer Diskriminierung »keinen sinnvollen recht-
lichen Zweck« (EGMR No.7525/76, A 45, § 69 ~ Dudgeon [PL]). Ein Beispiel fiir die Spannbreite der
Bewertung ist EGMR No.57813/00 - S.H. v. Osterreich (2010); sowie Rep.2011 (GK). Die erste
Sektion priifte eine dsterrcichisches Verbot des Einsatzes von Spendersamen fiir in vitro-Fertilisation
(nicht aber fiir in vivo-Befruchtung) anhand von Art. 14 i.V.m. Art.8 EMRK und stellte eine Verlet-
zung fest. Die GroBe Kammer priifte nur anhand von Art.8 und verneinte eine Verletzung.

156 Wildhaber, 73.

157 EGMR No.6289/73, A 32 - Airey, diss. op. Evrigenis, 29, § 1.

158 Altwicker, 1621,
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In neuerer Zeit zieht der Gerichtshof oft die Priifung der geltend gemachten Diskri-
minierung vor und priift im Falle der Bejahung einer Verletzung von Art. 14 EMRK
das konnexe Freiheitsrecht isoliert nicht mehr.’” Diese Priifungsreihenfolge bictet sich
vor allem dann an, wenn die Ungleichbehandlung das schwerpunktmiiBige Ubel des
Falles darstellt und wenn der Sachverhalt relativ eindeutig im Regelungsbereich eines
Freiheitsrechts liegt, was dann inzident gepriift werden muss.!*® Ob zusitzlich auch
das Freiheitsrecht isoliert verletzt ist, kann dann dahinstehen. Auch das BVerfG priift
gelegentlich an erster Stelle den Gleichheitssatz, was wegen der Nichtakzessorictiit des
Art.3 GG in systematischer Hinsicht unproblematisch ist.

Ausnahmsweise priift der EGMR nach der bejahten Verletzung cines Freiheitsrechts
zusitzlich die Diskriminierung, wenn diese einen eigenstindigen Sachverhalt betrifft
und einen besonders schwerwiegenden Charakter hat: »... if a clear inequality of treat-
ment in the enjoyment of the right in question is a fundamental aspect of the case«, 16!
Die genannte Voraussetzung wurde bisher gelegentlich (explizit oder implizit) be-
jaht.1%2 So stellte der EGMR in Opuz, einem Fall schwerer hiiuslicher Gewalt, fest, dass
sowohl Art.2 und 3 isoliert und Art.14 i.V.m. Art.2 und 3 EMRK verletzt wurde. Die
Doppelverletzung begriindete der Gerichtshof in jenem Fall vor allem mit Verweis auf
die Auffassung der Vereinten Nationen und der CEDAW-Organe, nach der systemati-
sche Gewalt gegen Frauen eine Diskriminierung darstelle.1 Rechtspolitischer Sinn
der ausnahmsweisen Feststellung einer Doppelverletzung scheint zu sein, cine beson-
dere Missbilligung auszudriicken und Verdnderungen anzuregen.'®* Die Feststellung
einer mehrfachen Konventionsverletzung kénnte auerdem die Entschidigungssum-
me erhohen.

15% Rechtfertigung dieses Vorgehens in EGMR No. 28369/95, Rep. 2000-X, §29 — Camp u. Bouri-
mi; No.29515/95, Rep. 1999-1, §§ 221, insb. 28 - Larkos. Siche aus neucrer Zeit fiir die ausschlieBliche
Priifung der Diskriminierung EGMR Nos. 27996/06 v. 34836/06, Rep.2009 — Sejdié u. Finci (GK);
No0.3976/05 — Serife Yigit (GK) (2010); No.5335/05, §§3, 45 — Ponomaryovi (2011) »heart of
the complaint«; No.31827/02 — Laduna (2011); No.29032/04 ~ M. u. C. v. Rumiinien (2011);
No.35637/ 03, §91 - Sporer (2011).

150 Wildhaber, 78 Fn. 15.

11 EGMR No. 6289/73, A 32, § 30 - Airey; No.7525/76, A 45, § 67 - Dudgeon (PL.); Nos. 55762/00
u. 55974/00, §§531. - Timishev (2005).

162 Fille der Doppelverletzung (neben den in Fn. 161 genannten): No. 6833/74, A 31, §§37, 38-43
— Marckx (PL): Die rechtlich nachteilige Stellung des nichtehelichen Kindes verletzte Art.8 EMRK
und Art.8 i.V.m. Art.14 EMRK. EGMR No.25088/94 u.a., Rep.1999-111 - Chassagnou (GK); Die
Zwangsmitgliedschaft in einer Jagdvereinigung fiir Grundstiickseigenttimer unterhalb bestimmter
Schwellenwerte verletzte sowohl Art.1 ZP alleine und i, V., m. Art.14 EMRK als auch Art.11 alleine
und i.V.m. Art. 14 EMRK. No. 25528/94, Rep.1997-VIIl - Carea Catholic Church: Verletzung von
Art.6 Abs.1 und Art.14 1. V.m. Art.6 Abs.1 EMRK; No.10699/05, Rep.2006-X1, §§47, 48 — Paulik
(durch Benachteiligung des nichtehelichen Vaters Art. 8 u. Art.8 1. V.m. 14 verletzt); No.76240/01 -
Wagner (2007): Isolierte Verletzung von Art.8 und von Art.8 i.V.m. Art. 14 EMRK (betr. Volladop-
tion eines peruanischen Midchens durch eine luxemburgische unverheiratete Frau),

163 EGMR No.33401/02, §§182, 187 - Opuz (2009). Siehe zur Doppelverletzung von Art.3 und
Art.141.V.m. 3 EMRK auBerdem unten (> Rn.156 ff.) mit weiterer Rspr.

164 Vgl. Wildhaber, 79; Matscher, in: FS Klecatsky, 2010, 627 (632) bezeichnet eine zusiitzlich zur
Freiheitsrechtsverletzung festgestellte Diskriminierung als »Erschwerungsumstand..
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4. Fazit zur Akzessorietiit des Art. 14 EMRK

Der historische und praktische Sinn des Akzessorietitserfordernisses war das Bestre-
ben, soziodkonomische Ungleichbehandlungen und ethnische Minderheitenfragen
moglichst auBer Reichweite der StraBburger Organe zu bringen. Mit der Akzessorietiit
wurde der Zweck des Diskriminierungsverbots auf besonders schiitzenswert erachtete
Mittel der personalen Entfaltung verengt. Als Diskriminierung galt vor allem die un-
gerechtfertigte Freiheitsrechtsverkiirzung. Infolge der Akzessorietiit wurden Gleich-
heitsprobleme tendenziell als Freiheitsprobleme rekonstruiert.1%5

Materiellrechtlich war zunichst die praktisch wichtigste Folge der Akzessorietit
die vertraglich intendierte Ausblendung der sozialen Dimension aus dem Diskriminie-
rungsverbot. Durch das Wenn-dann-Schema (- Rn. 86) wurde diese Dimension aller-
dings insbesondere seit 2006, in der Art derivativer Teilhaberechte, einbezogen. Ganz
allgemein hiingt die praktische Wirksamkeit des Art. 14 EMRK entscheidend vom en-
gen oder weiten Verstiindnis des »ambit« der Freiheitsrechte ab.1%¢ Die Rechtspre-
chung hat mittels ciner kontinuierlichen Ausweitung der Regelungsbereiche der Frei-
heitsrechte - zum Zwecke der Ankniipfung des Art. 14 EMRK - das Diskriminierungs-
verbot, soweit wie im Rahmen des geltenden Rechts nur méglich, verselbststindigt
(— Rn.33). Dieses Vorgehen bewirkt eine gewisse Rechtsunsicherheit.’¢” Andererseits
ist es zu begriiBen, dass auf diese Weise die durch die Akzessorietit bedingten Schutz-
liicken verkleinert werden. Allerdings scheint die Strategie der Effektivierung des Dis-
kriminierungsverbotes nun ausgereizt.

Funktionsrechtlich geschen, sichert die Akzessorietit die »vertikale« und »hori-
zontale« Gewaltenteilung im Verhiltnis zu den staatlichen Organen, insbesondere zu
den Gesetzgebern, denen die eminent politischen Entscheidungen iiber rechtliche Dif-
ferenzierungen primir iiberlassen bleiben sollen®® (zur selben Ratio des Instituts des
»margin of appreciation« - Rn. 231ff.). Die Akzessorietét hat ein aktivistischeres und
auch politisicrteres Verstindnis des Diskriminierungsverbotes verhindert.'®? Eine
dhnliche Funktion erfiillt im Anwendungsbereich des Art.3 Abs.1 GG die vom
BVerfG vorgenommene Reduktion der Vorschrift auf ein Willkiirverbot. Diese ist auch
durch judicial self-restraint motiviert.”® Im System des GG wird die Begrenzung rich-

165 So Uerpmann-Wittzack, in; Ehlers, §3 Rn.68, 71 der als Beispiel die Transsexuellen-Recht-
sprechung nennt, bei der Art.8 EMRK im Vordergrund steht. Im Gegensatz dazu kommt in Deutsch-
land vielmehr Art.3 Abs. 1 GG zum Zug.

166 Bossuyt, in: Pettiti/Decaux/Imbert, 486.

197 Beispiclsweise bejahte der EGMR in Schmidt, dass der Regelungsbereich von Art.4 Abs.2
EMRK (Zwangsarbeit) eroffnet sei, obwohl die in Frage stehende Feuerwehrdienstpflicht zu den iib-
lichen Biirgerpflichten gehort und als solche nach Art. 4 Abs. 3 lit.b EMRK gerade nicht von der EMRK
verboten wird (EGMR No.13580/88, A 291-B, § 22 ~ Schmidt). Die Auffassung, dass somit der Sach-
verhalt nicht im Regelungsbereich liegt, wire genauso plausibel (vgl. A. Haeflinger/F. Schiirmann,
Die EMRK und die Schweiz, 2. Aufl. 1999, 321; s.a. Bossuyt, in: Pettiti/Decaux/Imbert, 479 Fn.3).

158 Bossuyt, in: Pettiti/Decaux/Imbert, 479 Fn. 1.

169 Wildhaber, 82.

170 Deutlich BVerfGE 3, 58 (135f.); kritisch zur Missachtung des Gebots des judicial self-restraint
in einem Urteil zu Art. 3 Abs. 1 GG: 93, 149 (1511.) —~ abw. Meinung Bdckenforde. Aus der Literatur
K. Hesse, Der Gleichheitssatz in der neueren deutschen Verfassungsentwicklung, AVR 1984, 174 (187,
191, 193); B.-O. Bryde/R. Kleindieck, Der allgemeine Gleichheitssatz, Jura 1999, 36 (44); zweifelnd
W. Riifner, in: BK GG, Art.3 Abs. 1 Rn. 105, Gerade die Wertungsoffenheit von Art.3 Abs.1 GG legt
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terlicher Interventionsméglichkeiten also nicht iiber eine Schutzbereichsbegrenzung,
sondern erst iiber den Kontrollmafstab bewirkt.

Im Recht der EU gilt das sogenannte allgemeine Diskriminierungsverbot aufgrund
der Staatsangehorigkeit (Art.18 AEUV) nur im »Anwendungsbereich« der Vertri-
ge."”! Angesichts der allgemeinen Freiziigigkeit der Unionsbiirger (Art. 20 Abs. 2 lit.a
u. 21 AEUV) fallen hierunter aber praktisch alle Situationen mit grenziiberschreiten-
dem Bezug.”? Die Klausel des Art. 18 AEUV hat also keine mit der Akzessorictiit des
Art.14 EMRK vergleichbare Beschrinkungsfunktion.

5. Die Nichtakzessorietit des Diskriminierungsverbotes in Art. 1 ZP 12

Art.1 ZP 12 bestimmt, dass »der Genuss eines jeden Rechtes, das durch Gesetz ein-
gerdumt wurde«, ohne Diskriminierung zu gewihrleisten sei. Das ZP 12, das am
1. April 2005 in Kraft getreten ist, enthilt also ein nicht an die Konventionsfreiheiten
gebundenes Diskriminierungsverbot, »a general prohibition of discrimination«.1”3An-
dererseits ist das Verbot nicht als vollkommen eigenstindige Norm — wie die Gleichbe-
handlungsgebote des Art.3 GG - formuliert. Nach dem erliuternden Bericht zum
ZP 12 sind mit der Bezugnahme auf gesetzlich eingerdumte Rechte insbesondere vier
Konstellationen gemeint, die durch Art.14 EMRK noch nicht erfasst werden: Art.1
ZP 12 verbietet die Diskriminierung (1) beim Genuss expliziter Individualrechte, die
vom nationalen Recht gewiihrt werden, (2) beim Genuss individueller Anspriiche, die
aus klaren Verpflichtungen der 6ffentlichen Hand nach nationalem Recht abgeleitet
werden konnen, (3) im Bereich der Ermessensausiibung (z.B. bei der Gewithrung von
Subventionen'”*) und (4) bei simtlichem sonstigen Tun oder Unterlassen von Behér-
den (z.B. Verhalten von Polizeibeamten bei der Kontrolle offentlicher Unruhen).!7s
Mit diesen Fallgruppen, die nicht scharf voneinander abgrenzbar sind, diirfte simtli-
ches Staatshandeln in Anwendung des nationalen Rechts crfasst sein, das Rechtsnach-
teile (oder vorenthaltene rechtlich begriindete Vorteile) fiir einen Teil der Normunter-
worfenen haben kann'’® (- Rn. 60£t.).

Das Diskriminierungsverbot des ZP 12 gilt dariiber hinaus auch fiir den Genuss von
Anspriichen, die aus dem internationalen Recht flieBen, welche in die Rechtsordnung
des betreffenden Konventionsstaates inkorporiert wurden.'”” Denn der Ausdruck

richterlichen Respekt der Einschitzung- und Gestaltungsspielriume des Gesctzgebers nahe, Oster-
loh, in: Sachs, GG, Art.3 Rn. 10.

Y1 Hierzu z.B. EuGH Rs, C-164/07, 5.6.2008 - James Wood,

172 EuGH Rs. C-224/98, Slg. 2002, 1-6191, Rn. 29f. - D’Hoop: Der Anwendungsbereich der Vertri-
ge ist durch die Ausiibung der allgemeinen Unionsbiirgcrfrcizligigkeit eroffnet. §35: »Line Ungleich-
behandlung widerspriiche den Grundsitzen, auf denen der Status eines Unionsbiirgers beruht, ndm-
lich der Garantie gleicher rechtlicher Behandlung bei Ausiibung der Freiziigigkeit.« Art.18 AEUV
bedeutet gerade nicht, dass das Diskriminierungsverbot nur im Bereich der EU-Kompetenzen gilt,
weil Adressaten des Verbotes die Mitgliedstaaten sind, dic in den Bercichen ihrer Zustindigkeit han-
deln. Vgl. Kingreen, in: Ehlers, § 13 Rn.7-10.

173 EGMR No.7798/08, §103 - Savez Crkava »Rije¢ Zivotas (2010).

7% Ebd. §107: Vorenthaltung des Privilegs, religése Erzichung bereitzustellen oder religiése Ehen
zu schliefen, an die beschwerdefiihrende Kirche,

175 Expl. Rep., Rn. 2.

176 EGMR No.7798/08, §104 - Savez Crkava »Rijeé Zivota« (2010).

177 Es spielt keine Rolle, ob diese Normen auf »monistischem« oder »dualistischem« Wege in dic
nationale Rechtsordnung einbezogen wurden (irrefiihrend demgegeniiber O’Hare, 137).
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»durch Gesetz eingerdumt« (»set forth by law«) sollte parallel mit dem EMRK-iiblichen
Ausdruck »gesetzlich vorgesehen« (»prescribed by law«) ausgelegt werden, der auch
Normen des Volkerrechts umfasst.!”® Relevant ist dies vor allem fiir den Genuss von
Garantien der Europiischen Sozialcharta. Das neue Diskriminierungsverbot verbin-
det somit die Konvention mit der Sozialcharta und iiberwindet auf europiischer Ebe-
ne die Trennung zwischen politisch/biirgerlichen und wirtschaftlich/sozialen Rech-
ten. Es scheint - nach den Fallgruppen des erlduternden Berichts — nicht darauf anzu-
kommen, ob diese Garantien subjektive Rechte gewihren.”® Falls allerdings die
einbezogenen internationalen Garantien — isoliert gesehen — nicht unmittelbar an-
wendbar sind, knnte auch eine gerichtliche Anwendung des Diskriminierungsverbo-
tes in diesem Zusammenhang schwierig werden.

Im Endergebnis kommt das neue Diskriminierungsverbot trotz der Bezugnahme auf
andere »Rechte« dem unabhiingigen (nichtakzessorischen) Diskriminierungsverbot
des Art.3 Abs.3 GG (> Rn.49f.) gleich. Die Koppelung an »Rechte« diirfte keine
echte Beschriinkung des Anwendungsbereiches des Diskriminierungsverbotes bewir-
ken, denn der EGMR ist kaum qualifiziert und nicht legitimiert, Inhalt und Reichweite
aller moglichen nationalen und internationalen Anspriiche zu bestimmen.!8° Allen-
falls kommt cine grobe Evidenzpriifung wie im Rahmen von Art.5 Abs.1 EMRK in
Betracht, um Situationen, in denen eindeutig kein »Recht« im Spiel ist, auszuscheiden.
Weil bereits jetzt die sehr grofziigige Annahme der Betroffenheit eines Konventions-
freiheitsrechts vielfach zu einer Anwendbarkeit der akzessorischen Garantie des
Art. 14 EMRK fiihrt (-> Rn.34{f.), wird der Diskriminierungsschutz durch das ZP 12
in der Realitiit wohl nicht erheblich ausgeweitet werden, 181

Das Inkrafttreten des ZP 12 hat nicht zu einem Anstieg der Diskriminierungsbe-
schwerden gefiihrt, was auch mit dem noch relativ niedrigen Ratifikationsstand (18
Parteien'®? und 19 Unterzeichnungen'®? bis November 2012) zusammenhéngen mag.
Bisher wurden nur schr wenige Verletzungen von Art.1 ZP 12 EMRK festgestellt.18*

178 EGMR No.10890/84, A 173, §§65ff. — Groppera Radio AG u.a. (Pl); No.12726/87, A 178,
§53 — Autronic AG (PL).

179 Ablehnend Altwicker, 162f.

189 Vgl. Partsch, Discrimination, 592.

181 Tn diesem Sinne auch Grabenwarter/Pabel, §26 Ru.25.

182 Ratifiziert haben Albanien, Andorra, Armenien, Bosnien und Herzegowina, chemalige jugos-
lawische Republik Mazedonien, Finnland, Georgien, Kroatien, Luxemburg, Montenegro, Niederlan-
de, Rumiinicn, San Marino, Serbien, Slowenien, Spanien, Ukraine und Zypern,

183 Unterzeichnet haben Aserbaidschan, Belgien, Deutschland, Estland, Griechenland, Irland, Is-
land, Italien, Lettland, Licchtenstein, Moldau, Norwegen, Osterreich, Portugal, Russland, Slowakei,
Tschechische Republik, Tiirkei und Ungarn,

184 EGMR No.27996/06 u. 34836/06, Rep. 2009, §§54f. — Sejdié u. Finei (GK): Art.1 ZP 12 ver-
letzt durch den Ausschluss von Roma und Juden von der Kandidatur zur Prisidentschaft von Bosni-
en-Herzegowina. Art. 14 1. V.m. Art.3 ZP war nicht anwendbar, weil es nicht um eine gesetzgebende
Korperschaft ging. In den Jahren 2010 und 2011 wurden gut 20 Beschwerden, die unter anderem auf
Art.1ZP 12 gestiitzt wurden, als unzulissig abgewiesen, oft ratione personae (mangels Ratifikation)
oder ratione temporae (wennssich der Sachverhalt vor Inkrafttreten des ZP 12 fiir den beklagten Staat
abgespiclt hatte) oder mangels Substantiierung. Siche etwa No.39973/07 - Erel (2010); No.35473/08
- Méndez Perez (2011).
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6. Die Nichtakzessorietiit der Gleichheitssitze des GG

Mittlerweile hat sich die Auffassung weitgehend durchgesetzt, dass die Gleichheitssiit.
ze des GG eigenstiindige subjektive Rechte darstellen.'® Nur vereinzelt wird noch
vorgeschlagen, den uferlosen Anwendungsbereich des Gleichheitssatzes des GG durchy
Koppelung an einen Eingriff in ein Freiheitsrecht zu begrenzen.'®® Allerdings setzt dey
Anspruch auf Gleichbehandlung aus Art.3 Abs.1 GG voraus, dass das staatliche Han.
deln einen bestimmten Bezug zur eigenen Rechtssphire aufweist. Dicser ist beim
Gleichheitsanspruch auf Einbeziehung in staatliche Leistungen bereits gegeben, wenn
die Leistung individualgerichtet ist.'®” Gegeniiber dem Normgeber kann sich also jeder
auf Art.3 Abs.1 GG berufen, der aus Gleichheitsgriinden in ein System solcher indivi.
dualgerichteten Leistungen mit einbezogen werden mochte. Gegeniiber der norman.
wendenden Verwaltung steht der Gleichbehandlungsanspruch jedem zu, der den Tat-
bestand der eine individualgerichtete Leistung vorsehenden Norm erfiillt.’®® Nur in
der selteneren Situation, dass der Biirger isoliert eine Begiinstigung eines Anderen
beseitigen méchte (Konkurrentenklage), ohne Erstreckung der Leistung an sich selbst
zu verlangen, muss er die Beeintrichtigung eines sonstigen subjektiv-6ffentlichen
Rechts (z.B. Art.12 GG) geltend machen, weil ansonsten der Bezug zur eigenen
Rechtssphiire fehlt.’* Diese sehr differenzierte Dogmatik im Anwendungsbereich von
Art.3 Abs.1 GG ist Resultat des Versuches, die mittlerweile anerkannte Unabhingig-
keit des allgemeinen Gleichheitssatzes mit dem Lehrsatz, dass es kein isoliertes subjek-
tiv-6ffentliches Recht auf fehlerfreie Ermessensausiibung gebe, zu verséhnen. Im Er-
gebnis erscheint dadurch Art.3 Abs.1 GG strukturgleich mit Art. 1 ZP 12.
Allerdings ist es auch nach dem GG nicht vollig irrelevant, ob eine Ungleichbehand-
lung in Zusammenhang mit der Ausiibung eines Freiheitsrechts steht. Denn im Kon-
text des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art.3 Abs.1 GG) sind dem Gesetzgeber umso

185 Ausgangspunkt der diesbeziiglichen Kontroverse war Georg Jellineks Feststellung: »Die
Gleichheit in allen ihren Formen kann aber niemals Inthalt eines individuellen Anspruchs werden. Sie
ist objektives Recht und ihre Wirkung auf die individuelle Rechtssphire ist reine Reflexwirkung« (G.
Jellinek, System der subjektiven oifentlichen Rechte, 2. Aufl. 1905, 135). In diese Richtung noch (of-
fenlassend) BVerwG 1 C 157/79 v. 23.3. 1982, BVerwGE 65, 167 (173); A. Bleckmann, Die Struktur
des allgemeinen Gleichheitssatzes, 1995, 56. Fiir dic ncuere Ansicht BVerfGE 79, 1 (17). Aus der Li-
teratur M. Sachs, Zur dogmatischen Struktur der Gleichheitsrechte als Abwehrrechte, DOV 1984, 411
(411£) m.w.N.; ders., Der Gleichheitssatz als eigenstindiges subjektives Recht, in: R, Wendt (Hrsg.),
Staat, Wirtschaft, Steuern: Festschrift fiir Friauf zum 65, Geburtstag, 1996, 309-329; C. Briining,
Gleichheitsrechtliche VerhaltnismaRigkeit, JZ 2001, 669 (670); Starck (Fn.59), Art.3 Abs.1 Rn.275;
H.D. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art.3 Rn.3. In Einzelfillen kann die Verletzung cines Gleich-
heitssatzes auch in Verbindung mit einem Freiheitsrecht gertigt werden, so etwa in BVer{G (K) 1 BvR
237197, NJW 2003, 2819 (Art.6 Abs.1i.V.m. Art.3 Abs. 2 GG). Die Vorschriften schiitzen »die Ehe
als eine Lebensgemeinschaft gleichberechtigter Partner« (ibid., Abs. 17).

186 Bleckmann, Struktur des allgemeinen Gleichheitssatzes (Fn.185), 57-63 nach dem Vorbild des
akzessorischen Art. 14 EMRK.

187 | Pietzcker, Zu den Voraussetzungen des Anspruchs auf Gleichbehandlung nach Art.3 Abs. 1
GG, JZ 1989, 205; Riifner, in: BK GG, Art.3 Abs.1 Rn. 158. Allerdings hat der Biirger aus Art.3 GG
keinen Anspruch darauf, auch selbst begiinstigt zu werden, Gleichbehandlung kann auch dadurch
hergestellt werden, dass die vorteilhafte Regelung ganz abgeschafft wird (st. Rspr. seit BVerfG 31, 1
[7D).

188 Pietzcker (Fn.187), 310.

189 Pietzcher (Fn.187), 309£.; Riifner, in: BK GG, Art.3 Abs.1 Rn. 125 (m.w.N.) und 158.
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engere Grenzen gesetzt, »je stirker sich die Ungleichbehandlung von Personen oder
Sachverhalten auf die Ausiibung grundrechtlicher Freiheiten auswirken kann.«1%°
Und schliefilich stehen auch im System des GG die Gleichbehandlungsgebote in einer
teleologischen Bezichung zu den Freiheitsrechten. Sie wirken als »flankierender Frei-

heitsschutz« im Hinblick auf den obersten Verfassungszweck des Schutzes gleicher
Freiheit.!?!

II. »Diskriminierung«
1. Grundelemente, Erscheinungsformen und Abgrenzungen

Art.14 EMRK verbietet die »Diskriminierung« (engl. »discriminatione; franz. »dis-
tinction«). Zum Zeitpunkt der Formulierung der EMRK wurden die Ausdriicke »Dis-
kriminierung« und »Distinktion« noch vielfach synonym verstanden (zum Bedeu-
tungswandel von »Diskriminierung« - Rn.52), so dass damals der franzésische Wort-
laut als rein stilistische Abweichung aufgefasst werden konnte. Er bezweckte lediglich,
den Anglizismus »discrimination«!*? zu vermeiden.?®3 Bereits in den 1960er Jahren
war die Divergenz der beiden authentischen Vertragssprachen aber geeignet, Missver-
stiindnisse ausldsen, so dass der Gerichtshof im ersten groen Fall zu Art.14 EMRK
klarstellte, dass die schr weit erscheinende franzosische Sprachversion im Licht des
restriktiveren englischen Wortlauts ausgelegt werden miisse.’® Dies entspricht auch
der Vermutungsregel des Art.33 Abs.3 Wiener Vertragsrechtskonvention fiir mehr-
sprachige Vertriige. Folglich ist - trotz des franzésischen Wortlauts »sans distinction
aucune« —nicht jede Unterscheidung oder Ungleichbehandlung eine Diskriminierung
i.S.v. Art.14 EMRK."”> Anders gewendet: Unterscheidungen sind prinzipiell rechtfer-
tigungsfihig. Ein striktes Differenzierungsverbot wiirde zu »absurden Ergebnissen«
fihren.'® In Anpassung an den Sprachgebrauch der Rechtsprechung ist der franzosi-
sche Wortlaut in Art.1 ZP 12 in »discrimination« abgeindert worden, ohne dass da-
mit eine Bedeutungsinderung verbunden sein soll.®7 Im System des GG wird die
prinzipielle Rechtfertigungsfihigkeit von Differenzierungen ebenfalls anerkannt
(-—» Rn.2351).

Der Schliisselbegriff der Diskriminierung®®® (von lat. discriminare: absondern, ei-
nen Unterschied treffen) hatte in der deutschen, englischen und franzésischen Allge-
meinsprache urspriinglich sowohl eine neutrale als auch eine pejorative Bedeutung.
Seit Ende des 19. Jahrhunderts hat der Begriff in US-amerikanischen Wettbewerbsge-

190 St. Rspr. seit BVerfGE 88, 87 (96).

Y1 Ogterloh, in: Sachs, GG, Art.3 Rn.236.

192 Grand Dictionnaire Encyclopédique Larousse, Bd. 111, 1982, Stichw. discrimination, 3288.

193 Bossuyt , Linterdiction de la discrimination (Fn.29), 22.

194 EGMR No.1474/62 u.a., A 6 - Belgischer Sprachenfall (PL).

193 St. Rspr. (Nachw. in Fn.94; . zuletzt etwa EGMR No.53124/09, § 43 - Genovese [2011]). A. A.
Sachs, Art. 14 EMRK (Fn.94), 333 (359-390).

196 EGMR No.1474/62 u.a., A 6, § 10 — Belgischer Sprachenfall (PL.).

197 Expl. Rep., Rn. 18.

198 S, zum juristischen Begriff der Diskriminierung allgemein A. Peters, Diskriminierungsverbote,
in: HGR VII/2, 2007, §211, 255{f. Rn.12-16; B. Waldmann, Das Diskriminierungsverbot von Art.8
Abs.2 BV als besonderer Gleichheitssatz, 2003, 195£f. sowie S. Fredman, Discrimination Law, 2002.
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setzen und in der Rechtsprechung des U.S. Supreme Court!® zunchmend dic Bede”
tung einer unerlaubten oder ungerechten Unterscheidung erlangt und in dieser qual.l-
fizierten Bedeutung seit dem Ersten Weltkrieg Eingang in die vélkerrechtliche Term!-
nologie gefunden.?®® Er spielt im Vélkerrecht in drei Rechtsbereichen, nidmlich 1m
internationalen Handels- und Fremdenrecht (Meistbegiinstigung und Inlindergleich-
behandlung), im Minderheitenrecht und seit dem Zweiten Weltkricg im Menschen-
rechtsschutz eine Rolle. In den Menschenrechtsabkommen ist unsystematisch un
zufillig das eine Mal von »discrimination«, das andere Mal von »distinction« die Re-
de,?*! was auch die Divergenz in den Sprachversionen des Art. 14 EMRK erklért. Heu-
te steht in der Umgangssprache sowie im philosophischen, politischen und juristischen
'Sprthgebrauch die negative, moralisch aufgeladene Bedeutung von Diskriminierung
im Sl(;];loe7 von benachteiligender, ungerechtfertigter Ungleichbehandlung im Vorder-
grund, 292

Art.14 EMRK enthilt nur den Ausdruck »Diskriminierung«, nicht aber den der
»Gleichheit« oder »Gleichbehandlung«. Die Praambel des ZP 12 verweist auf den
»fundamentalen Grundsatz, dass alle Personen vor dem Gesetz gleich sind und An-
spruch auf gleichen Schutz des Gesetzes« haben; im operativen Teil des Protokolls
kommen jedoch die Konzepte der Gleichheit oder Gleichbehandlung nicht vor. Dem-
gegeniiber enthilt Art.3 GG nur die Worte »gleich« und »gleichberechtigt«, nicht aber
den Ausdruck »Diskriminierung«. Um den Schutzgehalt beider Normen vergleichen
zu kénnen, muss zunichst das Verhiltnis zwischen den Konzepten »Diskriminierung«
und »Gleichbehandlung« geklirt werden. Dieses ist umstritten, und die Positionsbe-
stimmung héngt unter anderem davon ab, worin das spezifische Ubel der Diskriminie-
rung geschen wird (- Rn. 631f.). Der EGMR behandelt die Diskriminierung als Kehr-
seite der Gleichbehandlung.2°> Nach dem erl4uternden Bericht zum ZP 12 sind beide
K.OHZGpte »verflochten«.2%? Die Auffassung, dass das Diskriminicrungsverbot schlicht
die negative Formulierung des (»spezicllen« also an bestimmte Differenzicrungskrite-
rien gekntipften) Gleichbehandlungsgebots ist, stcht im Einklang mit der allgcmcin-vél-
kerrechtlichen Sichtweise295 und mit der Konzeption von Gleichbehandlung/Nicht-Dis-

1()9 o s . . i i
' In den Civil nghts Cases verwendete die Mehrheitsmeinung noch »distinction« und »discrimi-
na;z;())nésynonym, 3 5.Ct. 18, passim, insb. 30f. (= 109 U.S.3 [1883])
- Jaenicke, Diskriminierung, in: H.-J. Schlochaue ), Worterbuc s Volkerrechts
B(L.OI, 2. AL 1960, 385 88 ochauer (Hrsg.), Weorterbuch des Volkerrechts,
2 1 L . . i
. Belsp{elhaft seien das akzessorische Diskriminicrungsverbot und die Garantie der Gleichheit
vor dem Gesetz nac'h der AEMR genannt. In Art.2 AEMR heiBt es »without distinction of any kinds,
13r2§\r3t.478AEMR »without any discrimination«. Weiterce Nachweise in Sachs, Art.14 EMKR (Fn.94),
202 " . . . . T8 . 1
. Blockhaus. D}c'Enzyklopzldle, Stichw. Diskriminierung, Bd. V, 20. Aufl. 1996, 553; Grand Dic-
tionnaire Encyclopédique Larousse, Stichw. Discrimination, Bd. 111, 1982, 3288; Encyclopedia of
Zzgxcs (L..C. Becker/C. A. Becker [Hrsg.]), Stichw. discrimination (G. Ezorsky), Bd.I, 2. Aufl. 2001,
203
‘ 'EGMR No.1474/62 u.a.,.A 6, §10 ~ Belgischer Sprachenfall (P1.) verwendet »without discri-
mination« synonym .zu.»fsquallty of treatment«. No.9214/80 u.a., A 94, §78 — Abdulaziz u.a. (PL)
behandelt die Diskriminierung wegen des Geschlechts als kontrdr zum Prinzip »cquality of the
sexes«.
9% Expl. Rep., Rn. 15,
205 Jene internat‘io‘nalen Mcnschenrechtskonventionen, welche Legaldefinitionen von Diskriminic-
rung entha!ten, definieren mit Bezug auf »Gleichberechtigung« (Art. 1 CERD [1969], Art.1 CEDAW
[1980] sowie ILO-Konventionen); ebenso Menschenrechtsausschuss, Allgemeine Bemerkung 18 (37)
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kriminicrung im EU-Recht.2% So gesehen sind auch die Diskriminierungsverbote des
Art.3 Abs.2 und 3 GG cine negative, verschirfende Konkretisierung des allgemeinen
Gleichheitssatzes. 207

Im internationalen Menschenrechtsschutz hat sich ein fiir alle Kodifikationen aner-
kannter Diskriminierungsbegriff herausgebildet, der vier Grundelemente enthilt:
(1) Eine Ungleichbehandlung (unter Umstéinden auch eine Gleichbehandlung), die
.(2) auf gruppenbezogene (kdrperliche und/oder identititsstiftende) Merkmale gestiitzt
ist (> Rn. 63), dic (3) ungerechtfertigt ist (- Rn. 52) und die (4) einen (Rechts-)Nachteil
auferlegt (durch Behinderung oder Vereitelung der Ausiibung bestimmter Rechte,
- "Rn. 601£.).2%8 Ein subjektives Tatbestandselement, also eine Diskriminierungsabsicht,
Wwird im internationalen Recht nicht gefordert und ist auch fiir das EMRK-System ab-
zulchnen (-» Rn. 69 ff.). Die genannten vier Elemente konstituieren auch den Tatbe-
stand der Diskriminicrung im Sinne von Art.14 EMRK.2%

Die gegenwiirtige Dogmatik unterscheidet zwischen der aktiven und passiven Dis-
kriminierung. Als primir aktive Diskriminierungsform kommt neben der unmittelba-
ren (direkten) auch die mittelbare (indirekte) Diskriminierung (= Rn.76ff.) in Be-
t.racht. Die aktive und unmittelbare Diskriminierung kann auch durch ungerechtfer-
tigte Gleichbehandlung verwirklicht werden (- Rn. 74£.). Passive Diskriminierung®!°
kann in drei Formen auftreten: Unterlassener Schutz vor privater Diskriminierung
(> Rn.881.), diskriminierende Verweigerung der Teilhabe an staatlichen Leistungen
(> Rn.85f) und unterlassene Untersuchung diskriminierender Gewaltakte
(> Rn.93ff.). Schlielich erlaubt oder gebietet das Diskriminierungsverbot unter Um-
stinden fordernde Ungleichbehandlung in Form positiver MaBnahmen (- Rn. 100f.).

Die Situationen der ungerechtfertigten Gleichbehandlung, der mittelbaren Diskri-
minierung, der Vernachlissigung der Schutzpflicht (auch in Form der Untersuchungs-
pflicht) und andere Erscheinungsformen von passiver Diskriminierung sowie schlief3-
lich positive MaRnahmen koénnen sich iiberlappen, und die Tatbestinde sind schwer
voneinander abzugrenzen.?!! Die ungerechtfertigte Gleichbehandlung betrifft — im

(1989) zu Art.26 IPbpR, 18 (37) 1989, Rn.7 (CCPR/C/21/Rev. 1/Add. 1). Nach dem Interamerikani-
schen Menschenrechtsgerichtshof, Gutachten v. 19.1.1984 — Proposed Amendments to the Natural-
ization Provisions of the Constitution of Costa Rica, sep. op. Judge R.E. Piza Escalante, HRLI 5
(1984), 161, 183, § 10 handelt es sich um »zwei Seiten derselben Institution«. S. fiir die Kehrseitenthe-
orie in der vilkerrechtlichen Literatur Jaenicke (Fn.200), 387 (390); Bayefsky, 1; Nowicki, 18. Aus
der philosophischen Literatur S. I, Benn, Equality, Moral and Social, in: P. Edwards (Hrsg.), The En-
cyclopedia of Philosophy, Bd. 111, 1967, 38 (41).

205 EuGH Rs. C-147/79, Slg. 1980, 1-3005, Rn.7 - Hochstrass: Verbot der Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit lediglich als »besondere Ausformung« des allgemeinen Gleichheits-
grundsatzes, der zu den Grundprinzipien des Unionsrechts ziihle. In der Literatur z.B. Mahlmann, in:
Rudolf/Mahlmann (Fn.116), Rn. 17 u. 22; 8. Plétscher, Der Begriff der Diskriminierung im Européi-
schen Gemeinschaftsrecht, 2003, 35£. m.w. N. aus der Rspr.

2978, Huster, Rechte und Ziele, 1993, 313; Waldmann (Fn.198), 92; Riifuer, in: BK GG, Art.3
Abs.2 und 3 Rn. 568,

208 G, explizit Art.1 CERD und Art.1 CEDAW. Der Diskriminierungsbegriff in Art.2 AEMR;
Art.2 Abs.1 IPbpR; Art.2 Abs.1 IPwskR; Art.1 Abs.1 AMRK; Art.2 AfrChRMV ist identisch (so
zum IPbpR der Menschenrechtsausschuss, Allgemeine Bemerkung 18 {37] [1989], Rn.7 und 13, ab-
gedr. in: Kdlin/Malinverni/Nowak [Fn.205], 3991f.).

20 Altwicker, 113, der zusitzlich die Vergleichbarkeit als fiinftes Element nennt.

210 Begriffspriagung passive Diskriminierung von Arnarddttir, 107-122; Altwicker, 3044f.

211§, zu jeweils verschiedenen Aspekten der Abgrenzung Altwicker, 262-265; N. Gorlitz, Struk-
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Gegensatz zur mittelbaren Diskriminierung - Einzelfille. Es geht hier um die Beriick-
sichtigung eines besonders situierten Individuums. Demgegeniiber beziehen sich das
Verbot mittelbarer Diskriminierung und das Gebot positiver MaBnahmen stets auf
geschiitzte Gruppen. Hinzu kommt, dass die mittelbare Diskriminierung meist nicht
aus pauschaler Gleichbehandlung resultiert, sondern aus der Differenzierung anhand
eines scheinbar neutralen Kriteriums. SchlieRlich kniipft im Fall der mittelbaren Dis-
kriminierung der Schwerpunkt des Ungerechtigkeitsvorwurfs an die Folgen der MaR-
nahmen an, wohingegen bei der Diskriminierung durch Gleichbehandlung der Unge-
rechtigkeitsvorwurf dic Fassung der Rechtsnorm oder der Verwaltungsmafnahme
selbst betrifft.

Zweitens ist die passive Diskriminierung von der Diskriminierung durch Gleichbe-
handlung abzugrenzen, obwohl sowohl gesteigerte Untersuchungspflichten als auch
der Befiarf an positiven MaBnahmen aus der Pflicht zur Ungleichbehandlung relevant
chrscl_lle.de‘ner Personen oder Gruppen hergeleitet werden. Das Verbot der passiven
l)‘lskrlm.lr.uerung erfordert, anders als das Verbot der pauschalen Gleichbehandlung,
ein spezifisches positives Tun, néimlich die Gewihrung von Schutz, Teilhabe oder der
Durchfiihrung bestimmter UntersuchungsmaBnahmen. Demgegeniiber liegt bei der
(>'>r.10r malen«) Diskriminierung durch Ungleichbehandlung keine Verletzung einer spe-
21ﬂsc'hen Handlungspflicht des Staates VOr.

Drittens ist die mittelbare Diskriminierung von der passiven Diskriminierung (ins-
beS'OHde.rc‘a durch mangelnden Schutz) zu unterscheiden. Beide Tatbestinde kénnen
glelchze{tlg Yerwirklicht werden, wenn sich allgemeiner mangelhafter gesetzlicher
und ggr‘lchthcher 'Schutz, beispielsweise vor héuslicher Gewalt, tiberproportional
r{aCht?ﬂlg auf bestlmmte Gruppen, etwa Frauen, auswirkt.212 Untersuchungspflichten
sind eine spezielle Form von Schutzgewihrleistung, die allerdings immer nur ex post,
nac}} Begehung einfzr potentiell diskriminierenden Handlung, entstehen.

Viertens stellte sich die Frage der Abgrenzung von mittelbarer Diskriminierung zu
pDO;ljtlYen MaBn'ahmen,_etwa in den Fillen zur Einschulung von Romakindern. Im Fall
m;e n-(i; %Egl:liilttll:;tz:t File Bf'. nicht, c‘lass Tschechien verpflichtet sei, positive MaBnah-
Kind 1 é lOf1<<) zZu ergrelfer'l, um faktische Unterschiede zwischen Roma-

D?f ]il unc ofmderen Kindern auszugleichen.21% Die Bf. machten stattdessen mittelba-
Ir)eer }?G&I?{lgfrlung durch iiberproportionale Einschulung in Sonderschulen geltend.
Allerdings 1o ile}i’lsvlveer.te den Fall dementsprechend als mittelbare Diskriminierung.?!*
stellten toil 8 15€ sogar ynmlttglbare Diskriminierung vor. Die Schulbehérden
it en tetlweise explizit auf die ethnische Herkunft, teilweisc auf scheinbar neutrale
F rll erlsn W:je. d‘as Alter der K'ln“der ab, um sic in Sonderklassen einzuteilen,?'S mit der

oige, dass diese Klassen weit tiberwiegend oder ausschlieBlich aus Romakindern be-

iuzrl:‘gr;ig:gz;lt\l;:g d(;r R‘ec)htsfigur der mittelhbarcn Diskriminierung im System der Grundfreiheiten
P rsuct einer Abgrenzung zwischen mittelbaren Diskriminierungen und allgemeinen
Bezslczhrdnkungen, 2005; Tobler, 2191f,
EGMREn(i;CMhFdI:;).g:}‘lelf/(;Z, § 2.02 ~Opuz ('2009). In diesemn Fall zu hituslicher Gewalt verwendete der
1 1 Begrill der mittelbaren Diskriminierung, zitierte aber die Leitfille hierzu und nahm
au;lh3 eine Beweislastumkehr aufgrund statistischer Daten an
(GK) S0 explizit EGMR No.57325/00, Rep.2007.1, §183 - D.H. u.a. v. Tschechische Republik
213 Ibid., §184.
#15 EGMR No.32526/05, §§88f. - Sampanis u.a. (2008).
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standen. Weil der Gerichtshof in diesen Fillen gleichzeitig die Notwendigkeit der
Riicksichtnahme auf die besonderen Bediirfnisse von Romakindern betonte, wurden
die Urteile als unzuliissige Ableitung eines Fordergebots aus dem Diskriminierungs-
verbot kritisiert.?!® Allerdings lduft die Respektierung des Verbots der mittelbaren

Diskriminierung keinesfalls zwingend auf eine (rechtlich voraussetzungsreiche) For-
derungspflicht hinaus.

2. Der Nachteil als Begriffsmerkmal der Diskriminierung

In Art. 14 EMRK taucht der Begriff des Nachteils nicht auf — anders als im Gleichheits-
satz des Art.3 Abs.3 GG und im deutschen AGG,?'” dessen Vorschriften jede Benach-
teiligung wegen cines der verponten Merkmale verbietet. Allerdings wird in deutschen
Ubersetzungen der Vorschrift des Art.14 EMRK, insbesondere in Osterreich und in
der Schweiz, das englische »discrimination« gelegentlich wortlich als »Benachteili-
gung« wiedergegeben.?!® Dies scheint insofern richtig, als in der allgemeinen philoso-
phischen und auch vélkerrechtlichen Terminologie unter Diskriminierung eine mit
Nachteilen verbundenc Unterscheidung verstanden wird (—> Rn.52).

a) Rechtsnachteile oder faktische Nachteile?

Die Akzessorietit des Art. 14 EMRK (- Rn.31ff.) bewirkt, dass konstruktionsgemafd
der Nachteil darin liegt, dass ein Konventionsfreiheitsrecht nicht gleichmigig gewihrt
wurde.2!” Immer dann, wenn der Tatbestand der Diskriminierung tatsdchlich vorliegt,
ist der geltendgemachte Nachteil zwangsldufig ein Rechtsnachteil (ndmlich diskrimi-
nierende Freiheitsrechtsberiihrung). Zum Teil wird angenommen, dass minimale Be-
eintrichtigungen der Lebensfiihrung unterhalb der Schwelle der konventionsrelevan-
ten Diskriminierung liegen.2?® Art.1 ZP 12 verbietet die Diskriminierung beim Ge-
nuss »gesetzlich eingerdumter Rechte« (»any right set forth by law«/»tout droit prévu
par la loi«). Es wiire aber irrefiihrend, aus diesem Wortlaut heraus einen Gegensatz
zwischen Rechtsnachteilen und (nur) tatsichlichen Nachteilen aufzubauen. Denn nach
dem Willen der Vertragsparteien eroffnen auch Situationen, in denen kein Rechtsan-
spruch auf einc bestimmte staatliche Malnahme besteht, sowie Situationen des rein
tatsiichlichen Handelns der Verwaltung den Anwendungsbereich des ZP 12.22! Die
Art, der Umfang und die Intensitiit des Nachteils spielten fiir die Rechtfertigungstéhig-
keit einer Unterscheidung eine Rolle.??? Denn in der VerhiltnismaRigkeitspriifung
kommt es auf die Schutzwiirdigkeit der personlichen Belange an.

In Bezug auf Art.3 Abs.1 GG ist mittlerweile geklirt, dass die Vorschrift einen
umfassenden Anspruch auf rechtsgleiche Behandlung bietet, ohne dass ein spezifi-

216 Heyden/von Ungern-Sternberg (Fn.276), 86.

217 ygl. -» Fn.22.

218 Fiir Osterreich: Matscher, in: FS Klecatcky, 2010, 627 (628); fiir die Schweiz: Villiger, 478.

21% Eine Diskrimierung liegt nach dem EGMR vor, wenn cin Individuum oder eine Gruppe ohne
adiiquate Rechtfertigung »weniger gut als ein anderer behandelt wird, selbst wenn die Konvention
keine bessere Behandlung verlangt.« EGMR No. 664/06, §39 -~ Losonci Rose u.a. (2011).

220 Alyw. Votum der Richter Pettiti und Valticos in EGMR No.16213/90, A 280-B, 33, §2 - Burg-
hartz.

221 Expl. Rep. (-* Rn.45).

222 EGMR No.4464/70, A 19, §49 — Belgische Polizeigewerkschaft (P1.).
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scher, zusitzlicher Nachteil nachgewiesen werden miisste.?*? Insbesondere setzt die
Anwendbarkeit von Art.3 Abs.1 GG nicht voraus, dass ein Freiheitsgrundrecht t?e-
schriinkt wurde (- Rn.49). Der spezielle Gleichheitssatz des Art.3 Abs.3 GG verbie-
tet zwar nur benachteiligende Unterscheidungen. Hiermit sind jedoch nicht nur Be-
nachteiligungen in Bezug auf Rechte neben Art.3 GG gemeint, sondern auch ideelle,
wirtschaftliche oder emotionale Nachteile.??* Ein Nachteil kann bcispiclswciscodie
Ausschlusswirkung einer Rassentrennung im Stil von »separate but equal« sein.?

b) Stereotypisierung, Entwiirdigung oder Unterdriickung?

Der Anspruch auf Gleichbehandlung ist ein Gerechtigkeitspostulat und nicht weiter
reduzierbar.??¢ Viele Autoren nehmen jedoch an, dass das Diskriminierungsverbot
nicht lediglich die Kehrseite des Gleichbehandlungsgebotes ist, sondern ein aliud.??” In
dieser Perspektive kann man nach dem spezifischen Schutzgut des Diskriminierungs-
verbotes fragen. Dieses ist umstritten. Als Kerniibel der Diskriminierung werdeg im
Wesentlichen zwei unterschiedliche Typen von Benachteiligung angesehen: Das Ubel
konnte primér in der Missachtung der Personalitit von Individuen liegen. Diskriminie-
rung bestiinde dann darin, dass Menschen nicht aufgrund ihrer individuellen Verdien-
ste und Fahigkeiten wahrgenommen werden, sondern sozusagen in Schubladen ge-
steckt werden (engl.: stereotyping).??8 Eine neuere Variation dieser klassisch liberalen
Auffassung ist das Verstindnis des Diskriminierungsverbotes als Schutz vor »Uberde-
terminierung, d.h. vor Zwang zur Anpassung der eigenen Lebensfithrung.??® Nach
der Gegenmeinung besteht dag Kerniibel in der Entwiirdigung (Demiitigung, Abwer-
tung, oder Stigmatisierung) und/oder in der gesellschaftlichen Unterdriickung (Ent-
machtung bzw. Knechtung) der diskriminierten Personen.2° Diese Sichtweise verengt

223 7u Art.3 Abs 1 GG: Riifner, in: BK, Art.3 Abs.1 Rn.5; Gubelt, in: v. Miinch/Kunig, Voraufl.,
Art.3 Rn.10.

2% Gubelt, in: v. Miinch/Kunig, Voraufl., Art.3 Rn.103; so offenbar auch Heun, in: Dreier, GG
Art.3 Rn.104.

225 Vgl. EGMR No.57325/00, Rep.2007-1V, §198 - D. H. w.a. v. Tschechische Republik (GK) zur
Segregationswirkung separater Romakinder-Klassen. Vgl. auch Riifner, in: BK GG, Art.3 Abs.2 und
3 Rn.553.

26 Vgl. Aristoteles (Fn. 266), Buch V, Kap.6-7 (1131a ff.).

%7 Vgl. auch die Systematik und Terminologie der GRC: Art.20 »Gleichheit vor dem Gesetze;
Art.21: »Nichtdiskriminierunge. Vgl. H. Sauer in: Karpenstein/Mayer, Art.14 Rn.20: Diskriminic-
rung als »Unterfall« der Ungleichbehandlung.

228 S0 z.B. W. Becker, Diskriminierung und Toleranz, in: C. Joerden (Hrsg.), Diskriminierung -
Antidiskriminierung, 1996, 1 ff. (passim); s.a. A. Somek, Rationalitit und Diskriminierung: Zur Bin-
dung der Gesetzgebung an das Gleichheitsrecht, 2001, 381L.; G. Britz, Einzelfallgerechtigkeit versus
Generalisierung, Tiibingen 2008, 187, 1951f.: Schutz vor »Fremdbildkonstruktion, letztlich also
Schutz des Selbstdarstellungsrechts, das wiederum Auspriagung des Rechts auf freie Entfaltung der
Personlichkeit ist (insb. S.204). Hiergegen wird eingewendet, dic Annahme dieser Schutzrichtung
kénne nicht erkliiren, dass nur die Diskriminierung aufgrund der Rasse, des Geschlechts und dhnli-
chen Eigenschaften verboten sein soll (A. Koppelman, Antidiscrimination Law and Social Equality,
1996, 33).

229 Somek (Fn.228), 27, 51, 382-384.

3% Ausgangspunkt dieser Position ist Ronald Dworkins Konzept des »right to treatment as an
cqual« als grundlegender Anspruch auf Behandlung mit gleichem Respekt, im Gegensatz zum ledig-
lich abgeleiteten »right to equal treatment«, wenn Dworkin auch auf das Konzept der Diskriminic-
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das Diskriminierungskonzept: Nicht jede ungerechtfertigte Benachteiligung aufgrund
von Gruppenzugehdrigkeit wire bereits eine Diskriminierung, sondern nur die abwer-
tende oder entwiirdigende ungerechtfertigte Benachteiligung. Nach dieser Auffassung
bietet das Diskriminicrungsverbot keinen symmetrischen Schutz (- Rn. 67), sondern
schiitzt nur unterdriickte Gesellschaftsgruppen. Positive FordermaRnahmen zugun-
sten solcher Gruppen sind in dieser Perspektive leichter zu rechtfertigen, weil sie allen-
falls unfair sind, aber definitionsgemiR keine Diskriminierung der dominanten Grup-
pe beinhalten (> Rn.67f). Eine Variation der Anti-Unterdriickungs-These ist die
Definition des Schutzgutes der Diskriminierung als Anspruch auf volle soziale Zuge-
horigkeit. Diskriminierung besteht nach dieser Auffassung darin, dass die volle soziale
Zugehorigkeit (Integration) der diskriminierten Personen in den Lebensbereichen
Wohnung, Bildung und Arbeit erschwert oder verhindert wird.>>! Und schlieBlich ist
der feministische Ansatz, nach dem es bei Frauendiskriminierung nicht primér um
Unterschiede und unterschiedliche Behandlung der Geschlechter, sondern um Verfe-
stigung miinnlicher gesellschaftlicher Dominanz geht, ebenfalls eine Weiterentwick-
lung der zweitgenannten Grundposition.?>? Auch in diesen Perspektiven ist Diskrimi-
nierung nur gegeniiber der unterprivilegierten Gruppe méglich.

In der Rechtsprechung zu Art. 14 EMRK ist das Schutzgut des Diskriminierungsver-
botes bisher nicht explizit prizisiert worden.?* In anderen Zusammenhéngen werden
fiir den engeren (auf Menschenwiirdeverletzungen und Unterdriickung abstellenden)
Diskriminierungsbegriff gewichtige Argumente ins Feld gefiihrt, die im Kontext von
Art.14 EMRK zu erwiigen wiren: Diskriminierungsverbote stehen in engem teleolo-
gischen Zusammenhang zur Menschenwiirde.** Sie sind auBerdem die rechtliche Re-

rung nicht explizit Bezug nimmt (R. Dworkin, Taking Rights Seriously, 1978, 227). S. in der philoso-
phischen Literatur fiir den wiirde- bzw. machtfokussierten Diskriminierungsbegriff z.B. D. Wasser-
man, Discrimination, Concept of, in: R. Chadwick (Hrsg.), Encyclopedia of Applied Ethics, Bd.I,
1998, 805 (807-809). Fiir die EMRK Baker, Proportional, Not Strict, Scrutiny (Fn.68), 892; fiir die
EU H. Meenan, Conclusion, in: Meenan, Equality Law (Fn.116), 342ff. (354); fiir die Schweiz J. P.
Miiller, Die Diskriminierungsverbote nach Art.8 Abs. 2 der neuen Bundesverfassung, in: U. Zimmer-
li (Hrsg.), Die ncue Bundesverfassung, 2000, 103-129, 109 und passim; Waldmann (Fn. 198), 248ff.;
Nachweise aus der US-amerikanischen juristischen Literatur und Rechtsprechung zum Versténdnis
von Diskriminierung als Entwiirdigung und Unterdriickung bei A. Peters, Women, Quotas and Con-
stitutions, 1999, 79f. Anderc Einteilung in fiinf verschiedene Diskriminierungsbegriffe (lack of im-
partiality, subordination, stigma, second-class citizenship, encouragement of prejudice) bei D. Strauss,
Discriminatory Intent and the Taming of Brown, University of Chicago Law Review 1985, 935 (940
946).

231 S4 E. Anderson, Integration, Affirmative Action, and Strict Scrutiny, NYU Law Rev. 77 (2002),
1195-1271. S. auch Brockhaus: Dic Enzyklopidie, Stichw. Diskriminierung, Bd.V, 20. Aufl. 1996,
553, wo das Ubel als Ausschluss von sozialen Chancen charakterisiert wird.

232 Grundlegend C. MacKinnon, Sexual Harassment of Working Women, 1979, 116. S.a. dies.,
Toward a Feminist Theory of the State, 1989, Kap.12: Sex Equality: On Difference and Dominance
(2151£.).

233 Giche in der Literatur grundlegend T. Altwicker, der in Fortfithrung des capabilities-Ansatzes
von Amartya Sen und Martha Nussbaum das Schutzgut des Diskriminierungsverbotes als Schutz der
Mittel des So-Sein-Konnens definiert, und dies weiter in drei Normzwecke ausdifferenziert (Altwi-
cker, 4661f.).

234 S nur Interamerikanischer Menschenrechtsgerichtshof, Gutachten v. 19.1.1984 — Proposed
Amendments to the Naturalization Provisions of the Constitution of Costa Rica, §§561., abgedr. in:
HRLJ 5 (1984), 161. S. zum Konnex zwischen Art.3 GG und der Menschenwiirdegarantie (- Rn. 66).
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aktion auf in der Geschichte sichtbar gewordene typische Rechtsverletzungen und
sollen dementsprechend spezifischen Schutz fiir entwiirdigte/ausgegrenzte/stigmati-
sierte Gruppen bieten. Man kann auch argumentieren, dass der Diskriminierungsbe-
griff nicht zu kleiner Miinze gemacht werden diirfe. Staatliche (oder individuelle) Ver-
antwortung fiir soziale Ungerechtigkeit kénnte iiber andere juristische Instrumente,
z.B. iiber die Freiheitsrechte, sanktioniert werden, ohne das verponte Verhalten mit
dem starken moralischen Vorwurf der Diskriminierung zu belegen.

Unbeschadet dieser Argumente sprechen Wortlaut und System der EMRK gegen
eine Zuspitzung des Diskriminierungskonzepts auf menschenverachtende und/oder
oppressive Unterscheidungen. Der lange Katalog der verdéchtigen Unterscheidungs-
kriterien in Art.14 EMRK/Art.1 ZP 12 passt nicht zum engen Diskriminierungsbe-
griff. Die Merkmale sind nicht alle auf die Menschenwiirde bezogen, sondern lediglich
Ausdruck der Personalitiit der Individuen. Somit scheint der juristische, jedenfalls der
EMRK-spezifische Diskriminierungsbegriff von einem moglicherweise strengeren mo-
ralischen Diskriminierungsbegriff entkoppelt. Angesichts der Strittigkeit des morali-
schen Konzepts liegt eine Abkoppelung sogar im Interesse der Rechtssicherheit. Diese
Auslegung wird durch die Rechtsprechung bestitigt: In Abdulaziz u.a. bejahte der
EGMR den Tatbestand einer Diskriminierung (aufgrund des Geschlechts) im Sinne
von Art.14 EMRK, obwohl die Unterscheidung »keine Verachtung oder Mangel an
Respekt fiir die Personlichkeit der Bf, ausdriickte«.235 Im Fall Ostafrikanische Asiaten
erinnerte die Kommission daran, dass »einer Diskriminierung aus Griinden der Ras-
se« eine besondere Bedeutung zukommt. Einen Personenkreis aufgrund der Rasse
offentlich auszusondern und einer unterschiedlichen Behandlung zu unterwerfen,
kann unter gewissen Umstinden eine besondere Form des Angriffs auf die Menschen-
wiirde darstellen.«236 Diese Rechtsprechung, die vom Gerichtshof in Zypern v. Tiir-
kei**” bestitigt wurde, hebt nicht nur den Menschenwiirdebezug der Rassendiskrimi-
nierung hervor, sondern setzt die Diskriminierung aus sonstigen Griinden explizit
davon ab: »Unterschiedliche Behandlung eines Personenkreises auf der Grundlage der
Rasse kann daher geeignet sein, eine erniedrigende Behandlung selbst dann darzustel-
len, wenn eine unterschiedliche Behandlung aus anderen Griinden keine solche Frage
aufwerfen wiirde.«?*® Der allgemeine EMRK-Begriff der Diskriminierung wird somit
nicht auf menschenverachtende, entwiirdigende Behandlungen verengt. Aus systema-
tischen und rechtspolitischen Griinden ist dieser weite Diskriminierungsbegriff, der
die bloRe Missachtung der Personalitiit von Individuen mitumfasst, vorzugswiirdig.
Denn erstes ist die Liste der sensiblen Differenzierungsmerkmale lang, nicht abschlie-
Bend und scheint auch nicht strikt personenbezogene Merkmale zu umfassen. Zwei-
tens spricht die Akzessorietit von Art. 14 EMRK cher fiir ein weites Diskriminierungs-
verstindnis, weil die Koppelung an Konventionsfreiheitsrechte den Schutzumfang
ohnehin einschrinkt. Und schlieRlich sind handfeste materielle Nachteile in vielen
Situationen kein geringeres Ubel als das der Herabwiirdigung oder Stigmatisierung.
Die juristisch vorzugswiirdige und gleichzeitig flexible Losung ist, cinem in einer spe-

235 EGMR No. 9214/80 u.a.,, A 94, §§90f., 83 — Abdulaziz u.a. (PL).

236 Der Kommissionsbericht von 1973 wurde erst 1994 nach Freigabe durch die britische Regie-
rung verdffentlicht in: EKMR No. 4403/70 u.a., DR 78-A, 5, § 207 ~ East African Asians (PL).

237 EGMR No.25781/94, §§302-316 - Zypern v. Tiirkei (2001).

38 EKMR No.4403/70 u.a., DR 78-A, 5, §207 - East African Asians (PL).
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zifischen Diskriminierung liegenden Angriff auf die Menschenwiirde und/oder einer
darin liegenden sozialen Ausgrenzung und Unterdriickung mit einem strengeren Prii-
fungsmaBstab Rechnung zu tragen. Tatsdchlich stuft die Rechtsprechung die Priifungs-
dichte nach Merkmalen ab (-» Rn.225{f.).

Der Diskriminierungsbegriff der EMRK korrespondiert zu dem Gleichheitsbegriff
des GG. Zwar werden die Gleichheitsséitze des GG stets in engem Zusammenhang zur
Menschenwiirdegarantie gesehen.?3® Jedoch sind die Schliisselbegriffe »gleich« bzw.
»gleichberechtigt« im Sinne von Art.3 Abs.1 und 2 GG nicht auf die Bedeutung von
»gleicher Wiirde« verengt. Art.3 GG schiitzt nicht nur vor Entwiirdigung.

3. Symmetrie des Diskriminierungsverbots

»Diskriminierung« im Sinne von Art. 14 EMRK und Art.1 ZP 12 ist ein symmetrisches
Konzept.2*® Nach ihrem Wortlaut schiitzt die Norm nicht nur gesellschaftlich benach-
teiligte Gruppen (Menschen nicht-weiller Hautfarbe, Juden, Frauen etc.). Wortwort-
lich wird nicht die Diskriminierung von Frauen und Schwarzen, sondern es wird die
Diskriminierung wegen des Geschlechts (also auch von Mannern), wegen der Hautfar-
be (also auch von Weilen) etc. verboten. Diese Symmetrie wird in der Rechtsprechung
nicht thematisiert oder gar in Frage gestellt. Es wire moglich, im Wege der Auslegung
die vom Wortlaut nahegelegte Schutzrichtung zu modifizieren. Dies fordern die Ver-
treter eines asymmetrischen Diskriminierungskonzepts vor allem mit teleologischen
Argumenten. Sie weisen darauf hin, dass die Merkmale der Rasse, des Geschlechts und
der religiosen Uberzeugung in der Vergangenheit typischerweise Anlass zu menschen-
verachtenden, jedenfalls benachteiligenden Unterscheidungen gegeben haben, aber
nur zulasten spezifischer Gruppen. Nur diese seien nach der historischen Erfahrung
und in der aktuellen gesellschaftlichen Wirklichkeit erhéht schutzbediirftig.** Die
radikalste Interpretation in diese Richtung wiire, die Ungleichbehandlung von Mitglie-
dern der historisch nie gefihrdeten und gesellschaftlich dominanten Gruppe (mangels
Unterdriickung, Stigmatisierung, Ausgrenzung o.4.) von vornherein nicht als Diskri-
minierung zu qualifizieren. Damit wiire beispielsweise ein Zwangszusammenschluss
von GroRgrundbesitzern (im Vergleich zu Eigentiimern kleiner Grundstiicke) aus dem
Schutzberecich von Art.14 EMRK i.V.m. Art.1 ZP wegdefiniert. Ein derartig enger
Diskriminierungsbegriff liegt aber der EMRK nicht zugrunde (- Rn.53). Es wird im
Gegenteil auch die Benachteiligung von traditionell privilegierten Personen durch po-
sitive MaBnahmen (Zuriickstellung von Minnern durch Frauenforderung usw.) als
Diskriminierungsproblem behandelt (- Rn.107). Ein differenzierter Interpretations-
ansatz wiire, die Benachteiligung von Mitgliedern der nach historischer Erfahrung
besonders verwundbaren Gruppen einer strikteren Rechtfertigungslast zu unterwer-
fen.2*? Hierzu gibt es jedoch keine Ansitze in der Rechtsprechung. Beispielsweise

239 G, Diirig, in: Maunz/Diirig, GG, Art.3 Abs.1 Rn.22; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
Art.3 Rn.367 (zu Art.3 Abs.3); Heun, in: Dreier, GG, Art,3 Rn. 102,

230 8o auch Altwicker, 128.

231 g nur Miiller (Fn.230), 113 zum Diskriminierungsverbot des Art.8 Abs.2 Schweizer Bundes-
verfassung; aus Sicht der Moralphilosophie L. Blum, Moral Asymmetries in Racism, in: S. Babbit/
S.Campbell (Hrsg.), Racism and Philosophy, 1999, 79-97.

242 50 das BVerfG im Rahmen der »neuen Formel« zu Art.3 Abs. 1 GG: strengere Priifung, wenn
die Gefahr der Diskriminierung einer Minderheit besteht (BVerfGE 124, 199, [220]).
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verlangt der EGMR »besonders gewichtige Griinde« (»very weighty reasons«) zur
Rechtfertigung einer Unterscheidung, die alleine auf dem Geschlecht basiert, auch in
Fillen der Minnerdiskriminierung und legt hier keinen gro3ziigigeren MaRstab an.?*
In dieser Hinsicht stimmt die EGMR-Rechtsprechung mit den herkémmlichen und
noch herrschenden symmetrischen Konzeptionen von Gleichbehandlung und Nicht-
diskriminierung nach dem GG,*** dem EU-Recht®*** und auch der US-Verfassungs-
rechtsprechung?*¢ iiberein.

Das symmetrische Konzept ist folgerichtig, wenn Schutzgut des Diskriminicrungs-
verbots die Personalitéit des Individuums ist (-> Rn. 63). Ein weiterer Einwand gegen
das asymmetrische Konzept ist, dass es zu Unrecht eine klare Zuordnung von Benach-
teiligung und Bevorzugung durch eine konkrete differenzierende MaBnahme unter-
stellt. Das Beispiel der Behandlung der Geschlechter zeigt aber, dass oft - auf unter-
schiedliche Art und Weise — beide Gruppen durch eine bestimmte Politik geschédigt
werden. So sollen Arbeitsschutzregelungen (Nachtarbeitsverbot; Mutterschutz) Frau-
en schiitzen, benachteiligen sie aber indirekt durch Verminderung ihrer Konkurrenz-
fahigkeit. Ein anderes Beispiel sind Zugangsbeschriinkungen fiir Méinner zu bestimm-
ten Berufen, z.B. Pflegeberufen. Nur oberflichlich gesehen begiinstigen sie Frauen,
denn sie verfestigen gleichzeitig das Klischee des Frauenberufes (der typischerweise
schlechter bezahlt wird). Auch Frauenquoten kénnen Frauen indirekt benachteiligen,
indem sie die Rede von der Quotenfrau begtinstigen und das Selbstbewusstsein der
geforderten Frauen untergraben. In allen diesen Situationen ldge nach dem asymmet-
rischen Konzept weder eine Diskriminierung von Frauen noch von Minnern vor. Es
scheint vorzugswiirdig, das Diskriminierungskonzept nicht derart zu reduzieren, son-
dern den realen gesellschaftlichen Machtverhiltnissen bzw. der Gefahr der morali-
schen Abwertung und Stigmatisierung bei der Priifung der Rechtfertigung der Un-
gleichbehandlung im Einzelfall Rechnung zu tragen. Diese Flexibilitit scheint sachan-
gemessener als eine starre Asymmetrie.

243 St Rspr., siche EGMR Nos. 42949/98 u. 53134/99, §36 — Runkee 1. White (2007); No.664/06
- L‘o‘soncz’ Rose (2011); No.30078/06 — Markin (GK) (2012).

;:; Art.3 Abs:2 GG schiitzt explizit »Ménner und Frauen; s.a. BVer{GE 31,1(4).

> Im europaischen Unionsverfassungsrecht weisen simtliche Normtexte iiber die Gleichbehand-
lu.ng dgr Geschlechter auf eine symmetrische Beurteilung von Frauen- und Minnerdiskriminierung
hin. Dies gilt auch fiir die europiischen Forderklauseln, die geschlechtsneutral formuliert sind und
zugunsten des jeweils unterrepréisentierten Geschlechts wirken (Art. 157 Abs.4 AEUV; Art.23 Abs.2
GRC). Auch die sonstigen unionsrechtlichen Diskriminierungsverbote sind symmetrisch (s. die Ras-
sendiskriminierungsrichtlinie [RL 2000/43/EG des Rates, ABI.EG 2000 L 180/22], dic Rahmenricht-
linie zur Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiiftigung und Beruf [RL 2000/78/EG des
Rates, ABL.LEG 2000 L 303/16], die Gleichbehandlungsrichtlinie [RL 2002/73/EG des EP und des
Rates, ABI.EG 2002 L 269/15]; aus der Literatur Pl6tscher [Fn.206],273-277).

246 In der US-amerikanischen verfassungsjuristischen Literatur wird mit subtilen Argumenten ge-
fordert, die Benachteiligung von Afroamerikanern und anderen unterprivilegierten Minderheiten mit
»strict scrutiny« zu priifen, die Benachteiligung von Weifen durch Fordermafnahnien zugunsten
dieser Gruppen aber nur mit »intermediate scrutiny«. In der amerikanischen hochstrichterlichen
Rechtsprechung wird eine derartige Asymmetrie jedoch abgelehnt. Der Supreme Court priift streng
symmetrisch (»principle of consistency«), 115 S.Ct. 2097, 2111 (1995) - Adarand.
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4. Diskriminierung »wegen« eines sensiblen Merkmals: Objektive Kausalitiit

Sowohl Art. 14 EMRK als auch Art.3 Abs.3 GG verbieten die Diskriminierung »we-
gen« eines verdichtigen Merkmals. Die Rechtsprechung zu Art.14 EMRK hat verein-
zelt auf subjektive Absichten Bezug genommen.?*? Gewaltakte von Amtstrigern ge-
geniiber Angehorigen ethnischer Minderheiten qualifiziert der EGMR nur dann als
Verletzung von Art. 14 i. V.m. Art. 2 oder 3, wenn diese in rassistischer Absicht began-
gen wurden: Es komme darauf an, ob die Gewaltakte »durch rassistische Vorurteile
motiviert« waren, ob »Rassismus ein kausaler Faktor war«, entscheidend sei die »sub-
jektive Einstcllung«.2*® Und dic mittelbare Diskriminierung wird vom Gerichtshof
dahingehend definiert, dass diese »nicht unbedingt eine diskriminierende Absicht
erfordert«.* Aus diesen Feststellungen zu Spezialsituationen sollte nicht der Gegen-
schluss gezogen werden, dass eine (»normale«) unmittelbare Diskriminierung nur ab-
sichtlich begangen werden kann (—> Rn. 54). Die Rechtsprechung hat teilweise »Absicht
und Wirkungen« einer Ungleichbehandlung beriicksichtigt?>® bzw. eine objektive
Kausalbeziehung gesucht.?5!

Auch nach dem GG kommt es nicht auf eine personen- oder gruppenbezogene Ab-
sicht an. Der Tatbestand des Art.3 Abs.1 GG erfordert »[n]icht die subjektive Willkiir
[...], sondern die objektive, d.h. die tatsichliche und eindeutige Unangemessenheit
einer Norm im Verhiiltnis zu der tatsichlichen Situation, die sie regeln soll.«*>? Im
Anwendungsbereich des Art.3 Abs.3 GG liegt eine Benachteiligung »wegen« eines
verponten Merkmals auch dann vor, wenn diese Benachteiligung nicht intendiert, son-
dern unbeabsichtigte Nebenfolge eines beliebigen Regelungsziels ist (sogenanntes ob-
jektives Ankniipfungsverbot).?>3 Die frithere Rechtsprechung, die zusitzlich zur ob-
jektiven Kausalitdt noch einen entsprechenden subjektiven Zweck bzw. ein inneres

247 Kommissionsbericht von 1973 zum Fall der ostafrikanischen Asiaten: »Hauptzweck der Regie-
rungsvorlage war offensichtlich auszuschlieBen, daB die meisten der 200.000 Asiaten in Ostafrika
weiterhin nach ihrem Gutdiinken frei hierher kommen konnten.« Erst 1994 nach Freigabe durch die
britische Regierung veréffentlicht in EKMR No.4403/70 u.a., DR 78-A, 5, §199 — East African Asi-
ans (PL). S.a. EGMR No.5589/72, A 21, §40 ~ Schmidt u. Dahlstrom: Verneint »ill-intentioned
aims, folglich keine Diskriminierung.

238 EGMR Nos. 43577/98 u. 43579/98, Rep.2005-VII, §§146, 157, 160 - Nachova u.a. (GK);
No.15250/02, §§ 65, 69 — Bekos u. Koutropoulos (2006); No.42722/02, § 131 - Stoica (2008).

2¥9 EGMR No.57325/00, Rep.2007-1V, §184 — D. H. u.a. v. Tschechische Republik GK). Oft wird
die Frage der Diskriminierungsabsicht mit dem Problem der mittelbaren Diskriminierung verquickt,
obwohl sie nicht zwingend damit korreliert. Staatliche Mafnahmen mit {iberproportional negativen
Folgen fiir Mitglieder ciner geschiitzten Gruppe diirften zwar meist nicht von einer Diskriminierungs-
absicht getragen sein, dies wire aber moglich. Insofern sind beabsichtigte und mittelbare Diskrimi-
nicrung keine Gegenbegriffe (niher zur mittelbaren Diskriminierung -» Rn. 76 f£.).

259 EGMR No. 1474/62 u.a., A 6, § 10 — Belgischer Sprachenfall (PL.); No.34462/97, Rep.2002-1V,
§52 — Wessels-Bergervoet; Nos. 4149/04 u. 41029/04, Rep.2012, §45 - Aksu (GK).

251 EGMR No.18131/91, A 299-B, §51 - Stjerna; No.33290/96, Rep.1999-1X, §§33-36 — Sal-
gueiro da Silva Mouta.

252 BVerfGE 51, 1 (26f.); st. Rspr. scit BVer{GE 2, 266 (281); 4, 144 (155). Aus der Literatur Leib-
holz (Fn.92), 951.; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.3 Rn.10; Riifner, in: BK GG, Art.3
Rn.20.

253 Statt vieler Riifner, in: BK GG, Art.3 Abs.2 und 3 Rn.558-562.
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Motiv (»Finalitit« der Benachteiligung)?** forderte, wurde aufgegeben.?>> Der damit
verbundenen Ausweitung der Anwendbarkeit von Art.3 Abs.3 GG tritt die restrikti-
vere Interpretation der Vorschrift als Begriindungsverbot entgegen. Nach dieser Kon-
struktion ist nicht jede Ankniipfung an eines der verponten Merkmale bereits eine
Diskriminierung, sondern nur dann, wenn sie nicht durch Riickgriff auf cine andere
Erwigung begriindet oder erkldrt werden kann. Eine tragfihige Begriindung gilt als
Nachweis der fehlenden objektiven Kausalitit zwischen Merkmal und (ungleicher)
Behandlung, womit eine Diskriminierung ausscheidet.?*® Eine derart enge Auslegung
des Diskriminierungsverbots wird auf EMRK-Ebene nicht vertreten.

Der Verzicht auf Vorsatz oder Schuld steht im Einklang mit den ebenfalls objekti-
vierten Diskriminierungskonzepten im Recht der EU?*7 sowie im sonstigen internati-
onalen Recht.>>® Abweichend interpretiert der U.S. Supreme Court die amerikanische
Verfassung. Im Gegensatz zum zivilrechtlichen Diskriminierungsverbot des Title VII
des Civil Rights Act von 1964 schiitzt die Equal Protection Clause nur vor beabsichtig-
ter Diskriminierung.2>°

Die Unbeachtlichkeit der Absichten und Motive sind in rechtspolitischer und in
systematischer Hinsicht zu begriien. Der Tatbestand der Diskriminierung nach
Art. 14 EMRK sollte nicht subjektiv angereichert und es sollte keine Diskriminierungs-
absicht gefordert werden.?® Adressat des Diskriminierungsverbots sind juristische
Personen des 6ffentlichen Rechts bzw. deren Organe. Die psychologische Befindlich-
keit der handelnden Personen ist vom Amt zu trennen, fiir die straf- und zivilrechtli-
chen Kategorien von Vorsatz oder Fahrlissigkeit ist kein Raum. Eine Erforschung der
Motive (einzelner Parlamentarier oder Verwaltungsverantwortlicher?) jenseits des
verlautbarten oder offenkundigen rechtspolitischen Ziels einer MaRnahme wiire aus
mehreren Griinden nicht praktikabel. Es ist weder klar, worauf sich die Absicht bezie-
hen muss, um »diskriminierend« zu sein (auf die Missachtung des Individuums, auf
Ausgrenzung, Entwiirdigung oder Stigma? [-> Rn. 63]), noch besteht Konsens dariiber,
wie direkt die Absicht sein muss (miisste es etwa dem Gesetzgeber [nur] darauf an-

25? BVerfGE 75, 40 (70); BVerfG (VPA) 2 BvR 881/85, NVwZ 1987, 785.

255 BVerfGE 85, 191 (206). Siehe aus neuerer Zeit klar z.B. BVer{G (K) 2 BvR 2118/01, BVer{G 2,
36; BVerfGE 121, 241 (254).

;fj Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 3 Rn.379; Heun, in: Dreier, GG, Art.3 Rn. 110.

" Das EU-Diskriminierungskonzept ist allerdings insofern noch nicht véllig geklirt. Zum Teil
;c3heél;1)en subjektive Elemente beachtet zu werden (s.a. Somek [Fn.228], 555f.; Plitscher [Fn.206],

258 Vgl. Art.1 CERD (1966) sowic Art.1 CEDAW (1980): Beide Diskriminierungsverbote stellen
sowohl auf diskriminatorische Ziele als auch auf Folgen der Ungleichbehandlung ab. Ebenso Men-
schenrechtsausschuss (Fn.205), Allgemeine Bemerkung 18 (37) Rn.7; Nachweise zu weiteren inter-
nationalen Normen bei Bayefsky, 9. Auch das volkergewohnheitsrechtliche Verbot der Rassendiskri-
minierung erfasst nicht nur bosgliubige Handlungen (1CJ Rep. 1966, 6 — South West Africa, Second
Phase, abw. Votum Tanaka auf 314).

259 426 U.S.229 (242) - Washington v. Davis; 442 U.S.256 (279) - Personnel Aministrator v.
Feeney; 488 U.5.469 (493) - Croson; 509 U.S.630 (642) — Shaw v. Reno; 116 S.Ct. 1620 (1627) ~
Romer v. Evans; 116 S.Ct. 2264 (2277) ~ United States v. Virginia. S. aus der Literatur kritisch
Strauss (Fn.230), 935ff.; D.R. Ortiz, The Myth of Intent in Equal Protection, Stanford Law Review

41 (1989), 1105ff.
260 In diesem Sinne auch Matscher, in: FS Klecatsky, 2010, 629; Wildhaber, 711.; Baker, Proporti-

onal, Not Strict, Scrutiny (Fn. 68), 855, 893.
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kommen, eine Gruppe zu benachteiligen?). Weiter ist unklar, wie die in der Realitiit
meist vorhandenen Motivbiindel zu bewerten wiren. Hinzu kommt, dass Schutzbe-
hauptungen jederzeit moglich wiren. Ferner spricht grundsitzlich gegen einen Fokus
auf die Diskriminierungsabsicht, dass Diskriminierungsverbote auch vor struktureller
Diskriminierung, die nicht auf bewusste Einzelakte oder Vorurteile zuriickfiihrbar ist,
schiitzen sollen. Und schliefllich wire das Abstellen auf Hintergedanken unvereinbar
mit der Rechtfertigung einer Differenzierung tiber die VerhiltnismaBigkeitspriifung,
bei der es um die Beziehung zwischen dem objektiven Regelungsziel und der Unter-
scheidung geht.

Die Diskriminierungsabsicht wird allerdings bei rassistischen oder sexistischen Ge-
waltakten bzw. »harassment«, die zunehmend als eigenstidndiger Diskriminierungs-
tatbestand aufgefasst werden, relevant. Hier kann nur die diskriminierende Absicht
die Taten von blofer Polizeigewalt im Anwendungsbereich von Art.2 und 3 EMRK
unterscheiden. Hinzukommt, dass bei diesen Verwirklichungsformen das relationale
Element (eine Andersbehandlung aufgrund der Rasse oder des Geschlechts) weitge-
hend zuriicktritt und wegen der Singularitét der Vorfille kaum plausible statistische
Aussagen iiber die besondere Betroffenheit geschiitzter Gruppen getroffen werden
konnen. Auch hier sollte es aber letztlich auf den Diskriminierungserfolg ankommen
und die Absicht als bloRRes Indiz, nicht aber als conditio sine qua non gelten.

5. Diskriminierung durch ungerechtfertigte Gleichbehandlung

Art.14 EMRK schiitzt nicht nur vor ungerechtfertigten Differenzierungen, sondern
ebenso vor Gleichbehandlung, die den Besonderheiten eines Einzelfalls unter Miss-
achtung eines sensiblen Kriteriums nicht Rechnung tréigt.26! In Thlimmenos wurde der
Bf. identisch wie alle sonstigen Vorbestraften behandelt und nicht zum offentlichen
Dienst zugelassen. Dabei lieRen die Behorden auBer Acht, dass Thlimmenos’ Vorstra-
fe cine religios motivierte Straftat (Wehrdienstverweigerung) betraf. Die pauschale
Gleichbehandlung mit sonstigen Kriminellen verletzte Art.14 EMRK?¢? (— Rn. 165).
In Beschwerden zur Raumplanung und Wohnwagenstandplidtzen im Vereinigten Ko-
nigreich hatten Roma vorgebracht, das englische Rechtssystem beriicksichtige die spe-
ziellen Bediirfnisse ihrer traditionellen Lebensweise nicht ausreichend. Der Gerichts-
hof akzepticerte, dass die allgemeine und gleichméRige Planung und Durchsetzung des
Rechts in Form von Sanktionen gegen ungenehmigte Wohnwagen prinzipiell eine
Diskriminierung darstellen kénne.?®3 Auch die Pflicht zur Sonderbehandlung von
(privaten oder polizeilichen) Gewaltakten mit potentiell rassistischem Hintergrund
mittels spezieller und intensiverer behordlicher Untersuchungen ergibt sich aus dem
Gebot, Ungleiches ungleich zu behandeln: »[T]reating racially induced violence and
brutality on an equal footing with cases that have no racist overtones would be turning
a blind eye to the specific nature of acts that are particularly destructive of fundamen-
tal rights. A failure to make a distinction in the way in which situations that are es-

261 Zur Abgrenzung von der mittelbaren Diskriminierung - Rn. 76 {f.

262 EGMR No.34369/97, Rep.2000-1V — Thlimmenos (GK).

263 EGMR No.24882/94 - Beard (GK) (2001); No.24876/94 — Coster (GK) (2001); No.25154/94
- Smith (GK) (2001); No.25289/94 - Lee (GK) (2001). Weil eine objektive und verniinftige Recht-
fertigung vorlag, war Art.14 1. V.m. Art.8 EMRK letzlich nicht verletzt.

Anne Peters/Doris Konig 1345

73

74



75

76

Kap. 21 Das Diskriminierungsverbot

sentially different are handled may constitute unjustified treatment irreconcilable

with Article 14 of the Convention.«?%*

Im deutschen Verfassungsrecht stellte die Rechtsprechung bereits wesentlich frither
klar, dass Art.3 Abs.1 GG auch verbietet, »wesentlich Ungleiches willkiirlich gleich
[zu] behandeln«.26% Die Rechtfertigungsbediirftigkeit auch von Gleichbehandlung ist
im Grunde genommen eine Selbstverstindlichkeit, weil jedes Differenzierungspro-
blem durch Wahl einer anderen Vergleichsgruppe in ein Gleichbehandlungsproblem
umformuliert werden kann.?%¢ Auch nach der Rechtsprechung des EuGH liegen eine
Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes oder eine Diskriminierung nicht nur
dann vor, »wenn unterschiedliche Vorschriften auf gleiche Sachverhalte angewandt

werden«, sondern auch dann »wenn dieselbe Vorschrift auf ungleiche Sachverhalte

angewandt wird.«?67

6. Mittelbare Diskriminierung

a) Allgemeines

Die Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung, die aus dem US-amerikanischen
Recht stammt (disparate impact theory),?°® beriicksichtigt die faktischen Auswirkun-
gen einer auf den ersten Blick neutral formulierten Regelung auf eine durch ein beson-
dfsres Diskriminierungsverbot geschiitzte Gruppe. Benachteiligt eine solche Regelung
die Gruppe, z.B. Frauen, iiberproportional, so ist eine mittelbare Diskriminierung
gegeben, wenn die Ungleichbehandlung nicht durch objektive, sachliche Griinde ge-
rechtfertigt werden kann, die mit dem verbotenen Differenzierungsmerkmal in kei-
nerlei Beziehung stehen.?%® Auf eine Diskriminierungsabsicht kommt es nicht an.?”°

24 EGMR No. 4825‘4/99> §90 - Cobzaru (2007) (Hervorhebungen d. Verf.). Ebenso No.55523/00,
§117 - Angelova u. Iliev (2007); No.46423/06, § 94 — Beganovié (2009); No.44614/07, §97 ~ Mila-
nozzézsc (2011); No..74832/01, §119 - Mizigdrovd (2010).

-, St.Rspr. seit BVerfGE 4, 144 (155); anders noch 1, 14 (52).
w131 PIBSI’Ot{:(SCh,lmk', Rn.468; vgl..bereits Aristoteles, Nikomachische Ethik, Buch V, Kap.6-7

a). >0 dtte .I'hlfmmenos’ Gewissenstat auch mit sonstigen religiosen Handlungen verglichen
Wirgen kénnen, die nicht bestraft wurden; insofern lag eine Ungleichbehandlung vor.

Zur Ggschlecht.sdisk‘riminierung EuGH Rs. C-411/96, Slg. 1998, 1-6401, Rn. 39 - Boyle. Ebenso
:;(l)r;l allgemeinen Gleichheitsatz EuGH Rs. C- 217/91, Slg. 1993,1-3923, Rn. 37 ~ Spanien v. Kommis-

268 o
tion: A\:rglle;rzicu:naglgril'lt(amsihen Reghtslage R.C. Hunter/E. W. Shoben, Disparate Impact Discrimina-
108: Peters \c)Vor dity or nternatlonal!y Acccptcd Concept?, Berkeley J. Emp. & Lab. L. 19 (1998),

A - f’ , Lnen, Quota.s and Qons:tltutxons (Fn.230), 87ff. m.w.N.

s T L(l)l(siricrl'/P(;{enfe{n,dh:l:hre(:t Dlscrlminatiop: Oscillating Between Containment and Revolution,
195-211 m WN: C OFH%U?S ‘(Hrsg,), Non-Discrimination Law: Comparative Perspectives, 1999,
1045 - K -].Bl.'eb.(’zck- D}lC 15 Oclltl; Das _Ver.bo't Qer mittelbaren Geschlechterdiskriminierung, 1995,
Walcl;;za;zn.(Fn 198)’ 331?3 ?fn»tfe are DISkr1m1“19rUng wegen des Geschlechts, 1997, 35ff. m.w.N.; B.
beitsrechtlicher Dick it Tobler, 5711.; Altwicker, 2731L.; in Bezug auf das AGG G. Thiising, Ar-
Mittelbare Dlskru;ﬂig?&?};::;“gf;gl’clgld 2%97, 103 f,f'; in Bezug auf Schule und Bildung D. Richter,
politik in der Krise, 2010, 227 er Bildung, in: S. Knickrehm/U. Rust (Hrsg.), Arbeitsmarkt-

270 .

DA (Yf:] /O\lezlri"’s’?tiffzcu-)?’()lf-; Connolly, Discrimination Law, 153f.; J. Devroye, The Case of
(2'00'9) 81 (92ff). S o dL Bs;gz’rf‘g:)l:ﬂlg, Northwestern Journal of International Human Rights 7
ZaGRV 2011 (4). 719 (748). ) egregation in Education: Direct or Indirect Discrimination,
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Die Besonderheit der mittelbaren Diskriminierung besteht darin, dass die in Frage
stehende Regelung gerade nicht an ein verbotenes Merkmal ankniipft, sondern die
Betroffenen nach einem Merkmal unterscheidet, das theoretisch die Angehorigen bei-
der Vergleichsgruppen erfiillen kénnen. Deswegen kann sie von Diskriminierungsver-
boten, die als Ankniipfungsverbote ausgelegt werden, nicht erfasst werden.?’* Dass
sich die Regelung trotz der scheinbar neutralen Formulierung auf eine durch ein ver-
botenes Differenzierungsmerkmal geschiitzte Gruppe iiberproportional benachteili-
gend auswirkt, ist darauf zuriickzufiihren, dass zwischen dieser und der durch die
Regelung begiinstigten Gruppe erhebliche tatséichliche Unterschiede bestehen. Um die
iiberproportionale Benachteiligung der betroffenen Gruppe aufzuzeigen, werden zwei
Ansitze verfolgt: Zum einen wird auf Statistiken zuriickgegriffen (empirisch-statisti-
scher Ansatz), wobei cine signifikante Abweichung regelméfig als ausreichend ange-
sehen wird.?”? Zum anderen wird eine normativ-typisierende Betrachtung angestellt,
der zufolge es ausreicht, dass nach der Lebenserfahrung die Verwendung eines be-
stimmten scheinbar neutralen Differenzierungskriteriums typischerweise zu einer
iiberproportionalen Benachteiligung einer bestimmten Gruppe fiihrt.2’> Hiufig ist die
iiberproportional betroffene Gruppe aufgrund historisch bedingter, traditioneller Ver-
haltensmuster in der Gesellschaft ohnehin benachteiligt. Entscheidend ist somit die
Zugehorigkeit zu einer bestimmten Gruppe (z.B. ungelernte Arbeitnehmer), die sich
wiederum in der Mehrheit aus Mitgliedern einer durch ein besonderes Diskriminie-
rungsverbot geschiitzten Gruppe (z.B. ethnische Herkunft oder Geschlecht) zusam-
mensetzt. Dennoch handelt es sich bei dem Verbot der mittelbaren Diskriminierung
nicht um ein sog. »Gruppengrundrecht, sondern es geht — wie bei der unmittelbaren
Diskriminierung?” — um den Schutz des Individuums, dessen Anspruch auf Gleichbe-
handlung wegen seiner Gruppenzugehorigkeit verletzt wird.

Die Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung zielt nicht darauf ab, tatséchliche
Ungleichheiten zu kompensieren und damit faktische Gleichheit herzustellen. Sinn
und Zweck der Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung ist es vielmehr, den be-
sonderen Diskriminierungsverboten dadurch zu voller Wirksamkeit zu verhelfen,
dass nicht nur an ein verbotenes Merkmal ankniipfende, sondern auch solche Ungleich-
behandlungen erfasst werden, die die Angehorigen der betroffenen Gruppe faktisch in
gleicher Weise wie eine unmittelbare Diskriminierung benachteiligen. Zugleich wird
dadurch eine Umgehung der besonderen Diskriminierungsverbote durch das Auswei-
chen auf scheinbar neutrale Unterscheidungsmerkmale verhindert. Auf diesem Weg
sollen tatsiichlich bestehende Unterschiede durch das Recht nicht noch verfestigt und
diskriminierende Strukturen beseitigt werden.?”®

271 §o M. Sachs, Grenzen des Diskriminierungsverbotes, 1987, 4791f.; C. Traupe, Mittelbare Dis-
kriminierung teilzeitbeschiiftigter Betriebsratsmitglieder?, 2002, 266 ff.

272 S0 M. Fehling, Mittelbare Diskriminierung und Art.3 (Abs.3) GG: Vom europiiischen Recht
lernen!?, in: FS Wiirtenberger, 2013; vgl. zur Heranzichung von Statistiken durch den EGMR Alfwi-
cker, 2891f.

273 Fehling (Fn.272), 7f. m.w.N.,, der beide Ansiitze fiir gleichermaBen geeignet fiir den Nachweis
relevanter tatsdchlicher Diskriminierungswirkungen halt.

273 Bieback (Fn.269), 50f.

275 Ahnlich Altwicker, 483, nach dessen Auffassung »die Rechtsfigur der indirekten Diskriminie-
rung ungerechte Wirkungsungleichheiten erfasst, die daraus resultieren, dass die Verteilung gesell-
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b) Die mittelbare Diskriminierung in der Rechtsprechung von EGMR, BVerfG
und EuGH

Nach langer Zuriickhaltung hat auch der EGMR in ncueren Entscheidungen die mittel-
bare bzw. faktische Diskriminierung ausdriicklich anerkannt.2’6 Danach liegt — in An-
lehnung an die Rechtsprechung des EuGH2"7 - eine mittelbare Diskriminierung vor,
wenn eine neutral formulierte Bestimmung eine bestimmte Gruppe faktisch benach-
teiligt und dies nicht objektiv zu rechtfertigen ist (-Rn.81). Nachdem der EGMR dic
Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung bereits in dem Fall Hugh Jordan (2001)
angedeutet hatte,?”® wandte er sie in den Entscheidungen Hoogendijk (2005) und Zarb
Adami (2006) erstmals in Bezug auf die Geschlechterdiskriminierung an. In der viel
beachteten Entscheidung D. H. . a. v. Tschechien (2007),2”° in der sich die Bf. gegen
die ihrer Ansicht nach rassistische Einschulung in die Sonderschule wandten, bestiitig-
te und verfeinerte er diese Rechtsprechung. Die Bf., Angehérige der Roma, legten
Statistiken vor, nach denen der Anteil der Romakinder an den Sonderschulen iiberpro-
portional hoch war.28° Der EGMR sah aufgrund dieser Statistiken einen Prima-facie-
Beweis fiir eine mittelbare Diskriminierung als erbracht an, was eine Beweislastver-
schiebung auf Tschechien zur Folge hatte28! (zur Beweislast bei mittelbarer Diskrimi-

schaftlicher Vor- und Nachteile aufgrund struktureller Entscheidungen zulasten bestimmter sozialer
Gruppen verzerrt ist.

276 EGMR No.58641/00 — Hoogendijk (2005); No.17209/02, Rep.2006-VI1I, § 80 — Zarb Adami;
No.57325/00, Rep.2007-1V, §175 - D.H. u.a. v. Tschechische Republik (GK); No.32526/05, §68 —
Sampanis u.a. (2008); No.15766/03, Rep.2010, §150 - Orsus u.a. (GK). Siehe aus der Literatur K.
Heyden/A. von Ungern-Sternberg, Ein Diskriminierungsverbot ist kein Fordergebot — Wider die
neue Rechtsprechung des EGMR zu Art. 14 EMRK, EuGRZ 36 (2009), 82; R. O’Connell, Substantive
Equality in the European Court of Human Rights?, Michigan Law Rev. 107 (2009), 129; ders., Cinde-
rella comes to the Ball: Article 14 and the Right to Non-Discrimination in the ECHR, Legal Studies
29 (2009), 211; K. Henrard, A Patchwork of *Successfulc and >Missed« Synergies in the Jurisprudence
of the ECHR, in: K. Henrard/R. Dunbar (Hrsg.), Synergies in Minority Protection: European and In-
ternational Law Perspectives, 2008, 314 (322 ft.).

%77 Der EGMR bezieht sich in der R, No.57325/00, Rep. 2007-1V, §184 - D. H. u.a. v. Tschechien
(GK) auf die Richtlinien des Rates 2000/43/EG und 97/80/EG (mittlerweile neugefasst durch RL
2006/54/EG), welche die Rechtsprechung des EuGH kodifizieren.

278 EGMR No.24746/94, § 154 — Jordan (2001). In diesem Fall, in dem es um eine Diskriminierung
wegen der Religion bzw. der nationalen Herkunft ging, wies der EGMR darauf hin, dass eine Diskri-
minierung auch dann nicht ausgeschlossen werden kénne, wenn die angegriffene Manahme nicht
explizit gegen die betreffende Gruppe gerichtet sei, dicse aber tiberméBig benachteilige.

279 EGMR No.57325/00, Rep.2007-1V~D.H. u.a. v. Tschechische Republik (GK); dazu J. Sambuc
Bloise, L'arrét de la Cour européenne des droits de I'homme D.H. et autres c. République tchéque:
une décision de principe en mati¢re de non-discrimination raciale, SZIER/RSDIE 2008, 31; Heyden/
von Ungern-Sternberg (Fn.276), 81ff.; G. Hobcraft, Roma Children and Education in the Czech Re-
public: DH v Czech Republic: Opening the Door to Indirect Discrimination Findings in Strasbourg?,
EHRLR 2008, 245; E. Dubout, Linterdiction des discriminations indirectes par la Cour curopéennc
des droits de ’homme: rénovation ou révolution?, RTDH 75 (2008), 821; ders., Vers unc protection
de 1 égalité «collective» par la Cour européenne des droits de I'’homme?, RTDH 68 (2006), 851.

250 In der betroffenen Stadt Ostrava waren 56% aller Sonderschulkinder Roma, wihrend deren
Anteil an den Regelgrundschiilern nur 2,26% betrug. Vgl. zu den unterschiedlichen Anforderungen
anderer Gerichte an den Nachweis einer erheblichen Benachteiligung M. Connolly, Discrimination
Law, 2011, 172 und zu den Anforderungen in den USA J.L.. Peresie, Toward a Coherent Test for
Disparate Impact Discrimination, ILJ 2009, 773.

281 EGMR No.57325/00, §§185ff. - D.H. u.a. v. Tschechische Republik (GK) (2007).
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nierung — Rn. 27). Die Verletzung der Bf. bejahte der Gerichtshof ohne nihere Priifung
mit dem Argument, dass sie als Angehorige der benachteiligten Gruppe zwangsliufig
die gleiche diskriminierende Behandlung wie diese erfahren hatten. Damit bestimmte
er die Betroffenheit der Bf. — mit Blick auf den gruppenbezogenen Aspekt der mittel-
baren Diskriminierung folgerichtig — abstrakt-individuell.?®? In Orsus u.a. beurteilte
er dic Einrichtung von Sonderklassen fiir Schiiler mit mangelnden kroatischen Sprach-
kenntnissen ebenfalls als eine mittelbare Diskriminierung von Romakindern. Die vor-
gelegten statistischen Daten, nach denen nur an einer der beiden Schulen vor Ort die
Mehrheit der Romakinder in diesen Sonderklassen unterrichtet wurde, gentigten nicht
als Prima-facie-Beweis; die Tatsache aber, dass die Zuweisung in die Sonderklassen
nur auf Romakinder Anwendung fand, filhrte zu der Annahme einer mittelbaren Dis-
kriminierung.283 Acht von siebzehn Richtern erkannten zwar in einer Partly Dissent-
ing Opinion das Konzept der mittelbaren Diskriminierung an, kritisierten aber das
Abstellen auf die allgemeine Situation der Romaminderheit als zu weitgehend.?8
Das BVerfG hat sich ebenfalls erst spit und vorwiegend in Bezug auf die Geschlech-
terdiskriminierung mit der mittelbaren Diskriminierung beschiiftigt.?®> In einigen Ent-
scheidungen priifte das BVerfG die mittelbare Diskriminierung,?®® ohne klar erkennen
zu lassen, ob Art.3 Abs.2%%7 oder Abs.3 Satz 1 GG?®8 einschligig ist. Im Schrifttum
werden hierzu unterschiedliche Auffassungen vertreten. Diejenigen, die Art.3 Abs.2
und 3 GG als Differenzierungsverbote auslegen, priifen die mittelbare Diskriminie-
rung nur im Rahmen des allgemeinen Gleichheitssatzes gemiB Art.3 Abs.1 GG.2%
Andere, die sich auf die mittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts beziehen,

282 Ebd., §209. Kritisch dazu Heyden/von Ungern-Sternberg (Fn.276), 89, die sich fiir einen kon-
kret-individuellen Ansatz aussprechen; vgl. allgemein Altwicker, 286{f. m.w.N.

283 EGMR No.15766/03, Rep.2010, §§152f. — Orsus w.a. (GK). Auf der Rechtfertigungsebene
bemiingelte der EGMR, dass eindeutige Kriterien fiir die Zuweisung ebenso fehlten wie MaBnahmen
zur Verbesserung der Sprachfiihigkeiten und Mechanismen fiir den Wechsel in die normalen Klassen,
§§156ff. Da cin geeigneter Auswahltest nicht durchgefiihrt und nur Romakinder den Sonderklassen
zugeteilt wurden, scheint die ethnische Zugehorigkeit doch das einzige Zuteilungskriterium darge-
stellt und damit sogar eine direkte Diskriminierung stattgefunden zu haben, vgl. Bogaert (Fn.266},
749. Nach anderer Ansicht soll die mittelbare Diskriminierung eher in der Unterlassung positiver
MaBnahmen zu sehen sein, S. Besson, Evolutions in Non-Discrimination Law within the ECHR and
the ESC Systems, AJCoL. 60 (2012), 147 (176).

284 Joint Partly Dissenting Opinion zu EGMR No. 15766/03, §§15, 19 - Orsus u.a. (GK). Vgl. auch
C. Danisi, How Far Can the European Court of Human Rights Go in the Fight Against Discriminati-
on?, IJCL 9 (2011), 793 (798). Kritisch zu dieser abweichenden Meinung Bogaert (Fn.266), 7471.

285 ypl. BVerfGE 89, 276 (2901.), ein Beschluss zu § 611a BGB (Diskriminierungsverbot bei Ein-
stellungen). Hier machten die Bf. mittelbare Diskriminierung geltend, das BVerfG erwihnte sie je-
doch nicht in den tragenden Griinden. Bestitigt in BVerfG (K) 1 BvL 12/91, NZA 1998, 247 (248).
Vgl. im Einzelnen Fuchsloch (Fn.269), 82ff.; Bieback (Fn.269), 45£f, Zu diesem Beschluss unter dem
Gesichtspunkt der Schutzpflicht unten Rn. 88.

286 7 B. BVerfGE 97, 35; 104, 373; 113, 1; 121, 241 (254ff.).

287 S0 in BVer{GE 113, 1 (15) mit der Begriindung, durch die Anfiigung von Art.3 Abs.2 Satz 2
sei klargestellt worden, dass sich das Gleichberechtigungsgebot auf die gesellschaftliche Wirklichkeit
erstrecke und mithin auch faktische Diskriminierungen verbiete. Ebenso BVerfGE 126, 29 (53).

288 So in BVerfGE 121, 241 (254); BVer{G (K) 2 BvR 855/06, NJW 2008, 209; Mittelbare Diskri-
minierung wegen der sexuellen Orientierung.

289 Sachs, (Fn.271), 4831f.; Traupe (Fn.271), 338{f.
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verorten sie entweder allein in Art.3 Abs.2 GG*°° oder in Art.3 Abs.2 und 3 GG.*”!
Diejenigen, die die mittelbare Diskriminierung auch auf andere verbotene Differen-
zierungsmerkmale erstrecken, halten allein Art. 3 Abs. 3 GG fiir einschligig.??? Fiir die
letztgenannte Auffassung spricht, dass die Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminie-
rung gerade den besonderen Diskriminierungsverboten zu einer wirksamen Durchset-
zung verhelfen und deren Umgehung verhindern soll (- Rn.77).2%

Im Recht der EU?** wurde das Konzept der mittelbaren Diskriminicrung unter
Riickgriff auf die US-amerikanische »disparate impact«Theorie entwickelt.??> Den
Ausgangspunkt der Rechtsprechung des EuGH bildete das Diskriminicrungsverbot
aus Griinden der Staatsangehorigkeit, das in den Grundfreiheiten scinen besonderen
Ausdruck gefunden hat. Erfasst werden nicht nur MaBnahmen, welche die Ungleich-
behandlung ausdriicklich an das Kriterium der Staatsangehorigkeit ankniipfen (unmit-
telbare bzw. offene Diskriminierung),?’¢ sondern auch solche, dic zwar auf ein anderes
Unterscheidungsmerkmal wie z.B. den Wohnsitz, den Herkunftsort oder dic Mutter-
sprache abstellen, faktisch aber die Staatsangehorigen der anderen Mitgliedstaaten

#9 So Sacksofsky (Fn.16), 361f,, die Art.3 Abs.2 GG nicht als Differenzierungs-, sondern als
Dominierungsverbot auslegt,

#1 Fuchsloch (Fn.269), 133ff.; G. Wisskirchen, Mittelbare Diskriminierung von Frauen im Er-
we{bsleben, 1994, 581f.

Zj Bieback (Fn.2.69), 431.; Peters (Fn.230), 155ff.; Huster (Fn.207), 313ff.

In der Entscheidung BVerfGE 121, 241, die eine Geschlechterdiskriminierung zum Gegenstand
hat, bestimmt das Gericht den Begriff der mittelbaren Diskriminierung gleichwohl nicht anhand eines
bgstfmmten Differenzierungsmerkmals. Vielmehr nimmt es das Vorliegen einer mittelbaren Diskri-
minierung an, wenn »der sachliche Ankniipfungspunkt in der gesellschaftlichen Wirklichkeit weitge-
hend nur fiir eine Gruppe zutrifft, oder die differenzierende Regelung sich weitgehend nur auf eine
Gruppe im Sinne einer faktischen Benachteiligung auswirkt, deren Ungleichbehandlung nach Art.3
Abs.3 GG strikt verboten ist«. Aufgrund dieser weiten Definition erscheint die Anwendung der
Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung auf andere verbotene Differenzierungsmerkmale des
Art.3 Abs.3 GG folgerichtig. Fiir eine Verortung in Art.3 Abs.3 GG und cine Ausdehnung auf alle
dozr(Lgenannten Merkmale auch Fehling (Fn.272), 13.

79‘_ Au§ der Literatur Tobler, 991f.; Gorlitz (Fn.211), 102ff.

o > U.S. Supreme Court, Griggs v. Duke Power Co., 401 U.S.424, 429 (1971); Verweis darauf z.B.
in E.uG.H Rs. C-96/80, Slg. 1981, 911 (937) - Jenkins, Schlussantrige des GA Warner. Title VII des
C1v1! Rights Acts schiitzt auch vor merkmalsneutralen Praktiken und Verfahren, dic cinen iiberpro-
portional negativen Effekt auf eine geschiitzte Gruppe haben. Wenn ein betroffener Arbeitnehmer
vor allem mittels Statistiken einen »disparate impact« nachgewicsen hat, muss der Arbeitgeber be-
weisen, dass die angegriffene Praxis oder Regelung in verniinftiger Bezichung zur beruflichen Titig-
keit ste}}t (Rechtfertigungslast und Beweislastregel). »Disparate impact« gilt nur im privaten Arbeits-
recht, nicht aber auf Verfassungsebene im Rahmen der Equal Protection Clause als Diskriminicrung.
Da'zu nither Peters, Women, Quotas and Constitutions (Fn.226), 87-93 und 251f. Am 29.06. 2009
erlie} der Supreme Court in Ricci v. DeSteffano (129 S.Ct 2658) cin weiteres Leiturteil zu Title VII
des Civil Rights Acts, in dem er eine intendierte Ungleichbehandlung (disparate treatment discrimi-
nation) weifer Feuerwehrleute zur Abwendung einer Klage wegen mittelbarer Diskriminierung
(disparate impact liability) schwarzer Feuerwehrleute als nicht gerechtfertigt ansah. Zur Entstehungs-
geschichte des Titel VII S. Carle, A New Look at the History of Title VII Disparate Impact Doctrine,
FLR 63 (2011), 251.

296 Die Ausdehnung des Diskriminierungsverbots auf mittelbare Diskriminicrungen hielt der
EuGH fiir erforderlich, um dessen volle Wirksamkeit (»effet utile«) zu gewihrleisten und eine Umge-
hung zu verhindern. So z.B. EuGH Rs. C-172/98, Slg. 1999, 1-3999, Rn. 13{. — Kommission/Belgien;
Rs. C-203/98, Slg. 1999, I-4899, Rn. 111f. — Kommission/Belgien.
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besonders benachteiligen (mittelbare bzw. versteckte Diskriminierung).>”” Im Bereich
der Grundfreiheiten reicht es fiir das Vorliegen einer mittelbaren Diskriminierung
bereits aus, dass dic angegriffene Vorschrift geeignet ist, sich eher auf EU-Auslédnder
als auf Inlinder nachteilig auszuwirken. Ein statistischer Nachweis ist nicht erforder-
lich.2%8 Wiihrend unmittelbare Diskriminierungen nach sténdiger Rechtsprechung des
EuGH nur aus den im AEUV ausdriicklich vorgesehenen Griinden gerechtfertigt wer-
den konnen, geniigen fiir den Ausschluss bzw. die Rechtfertigung einer mittelbaren
Diskriminierung ein sachlicher Grund und VerhiltnismaRigkeit.*

Erstmals ausdriickliche Erwihnung in einem Rechtsakt fand die Rechtsfigur der
mittelbaren Diskriminierung in der Richtlinie 76/207/EWG im Hinblick auf das
Merkmal Geschlecht.3°° Im Bereich der Gleichstellung von Frauen und Ménnern im
Arbeitsleben spiclte sie seit Mitte der 1980er Jahre eine wichtige Rolle in der Recht-
sprechung des EuGH.3! Hiufig ging es um die Frage, ob der Ausschluss von Teilzeit-
beschiiftigten, bei denen es sich ganz {iberwiegend um Frauen handelte, von betriebli-
chen Vergiinstigungen einen VerstoB gegen den Grundsatz der Lohngleichheit gemil
Art.157 AEUV darstellt. Der EuGH sah die mittelbare Diskriminierung durch eine
MaBnahme als gegeben an, die »wesentlich mehr Frauen als Ménner trifft, es sei
denn, das Unternehmen legt dar, dass diese MaBnahme auf Faktoren beruht, die ob-
jektiv gerechtfertigt sind und nichts mit einer Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts zu tun haben«.392 Letzteres muss der Arbeitgeber beweisen (Beweislastum-

297 gt Rspr. seit EuGH Rs. 152/73, Slg. 1974, 153, Rn. 11 - Sofgiu; vgl. dazu D. Schiek, Europai-
sches Arbeitsrecht, 2007, 2221,

298 EuGH Rs. C-278/94, Slg. 1996, 1-4307, Rn. 20 — Kommission/Belgien.

299 Tobler, 253 ff. m.w.N.

300 Art.2 Abs.1der RL 76/207/EWG des Rates v. 09.02. 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur
Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in bezug auf die Arbeitsbedingungen, ABLEG
1976, L 039, lautet: »Der Grundsatz der Gleichbehandlung im Sinne der nachstehenden Bestimmun-
gen beinhaltet, daB keine unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung auf Grund des Geschlechts
~ insbesondere unter Bezugnahme auf den Ehe- oder Familienstand - erfolgen darf.«

301 o, aus der umfangreichen Literatur H. Pfarr, Die mittelbare Diskriminierung von Frauen im
Erwerbsleben — Chancen eines neuen Rechtsinstituts, in: U. Gerhard/J. Limbach (Hrsg.), Rechtsalltag
von Frauen, 1988, 33; C. Langenfeld, Die Gleichberechtigung von Mann und Frau im Europiischen
Gemeinschaftsrecht, 1990; S. Prechal/N.Burrows, Gender Discrimination Law of the European
Community, 1990; E. Ellis, Europcan Community Sex Equality Law, 1991; C. Blomeyer, Das Verbot
der mittelbaren Diskriminierung gemiB Art. 119 EGV, 1994; S. Rating, Mittelbare Diskriminierung
der Frau im Erwerbsleben nach curopiiischem Gemeinschaftsrecht, 1994; M. Meyer, Das Diskrimi-
nierungsverbot des Gemeinschaftsrechts als Grundsatznorm und Gleichheitsrecht, 2002, 92ff.; Tob-
ler, 1011f.; A. Masselot, The State of Gender Equality in the European Union, ELJ 2007, 152; U.
Sacksofsky, Mittelbare Diskriminicrung und das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz, Expertise fiir
dic Antidiskriminierungsstelle des Bundes, 2010, 4.

302 guGH Rs. 170/84, Slg. 1986, 1607, Rn.31 - Bilka; zuvor bereits angedeutet in EuGH Rs. 96/80,
Slg. 1981, 911, Rn. 13 - Jenkins. Dic hier aufgestellten Voraussetzungen kniipfen an die Rspr. ameri-
kanischer und britischer Gerichte zur mittelbaren Diskriminierung wegen der Rasse und des Ge-
schlechts an. Dazu Wisskirchen (Fn.291), 291f.; Bieback (Fn.269), 201f.; Schiek, Europdisches Ar-
beitsrecht (Fn.297), 232ff. Nach der Rspr. des EuGH geniigt fiir die Annahme einer mittelbaren
Diskriminicrung allein der Umstand, dass ein Geschlecht faktisch wesentlich hiufiger betroffen ist,
nicht; auch die Vergleichbarkeit muss als Voraussetzung gegeben sein, EuGH Rs. C-342/93, Slg. 1996,
475, Rn. 161, - Gillespie; EuGH Rs. C-218/98, Slg. 1999, 5723, R 16 — Abdoulaye; vgl. Schlussantré-
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kehr).*® Anders als im Bereich der Grundfreiheiten musste nach der Rspr. der Nach-
weis einer iiberproportionalen Ungleichbehandlung in der Regel anhand statistischer
Daten erbracht werden, deren Uberpriifung dem nationalen Gericht oblag.3%* Inzwi-
schen enthalten die vier »Antidiskriminierungsrichtlinien« eine Legaldefinition des
Begriffs der mittelbaren Diskriminierung, der die Moglichkeit einer Benachteiligung
ausreichen ldsst und auf einen statistischen Nachweis verzichtet.305

ge GA Jddiskinen EuGH Res. C-572/10, Rn. 46 {f. - Amedee (Tatbestands-, nicht Rechtfertigungsebene;
vgl. fiir den EGMR ~ Rn. 12111

303 ygl. Langenfeld (Fn.301), 2341f.; Traupe (Fn.271), 1281f. Im Danfoss-Urteil, EuGH Rs. 109/88,
Slg. 1989, 3199, Rn. 171f,, stellte der EuGH z.B. fest, dass Kriterien fiir Zulagen zum Grundgchalt wie
Flexibilitit oder Berufsausbildung, die Frauen systematisch benachteiligten, vom Arbeitgeber ge-
rechtfertigt werden kénnten, wenn dieser darlege, dass die genannten Kriterien fiir die Ausfithrung
der dem Arbeitnehmer zugewiesenen spezifischen Aufgabe von Bedeutung seien. Das Kriterium der
Anciennitit brauche er hingegen nicht besonders zu rechtfertigen, weil diese mit der Berufserfahrung
einhergehe, welche den Arbeitnehmer im Allgemeinen befihige, seine Arbeit besser zu verrichten.
Handelt es sich um eine staatliche MaBnahme, so muss der betreffende Mitgliedstaat darlegen, dass
sie einem legitimen Ziel der Sozialpolitik dient und verhiltnismigig ist, so z.B. EuGH Rs. C-167/97,
Slg. 1999,1-623, Rn. 69 Seymour-Smith u. Perez. Die Rspr. des EuGH zur Beweislast ist in die Richt-
linie 97/80/EG des Rates v. 15.12.1997 iiber die Beweislast bei Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts, ABLEG 1998 L 14/6, eingegangen. Die EU-Antidiskriminicrungsrichtlinien beinhalten
grundsitzlich keinen Informations- oder Einsichtnahmeanspruch eines abgelehnten Bewerbers bzgl.
der Mitbewerber/innen; allerdings darf das Verhalten des Arbeitgebers den Nichtdiskriminierungs-
anspruch des Kligers auch nicht praktisch unwirksam machen, EuGH Rs. C-104/10, 27.1.2011,
Rn.34ff. - Kelly; Rs. C-415/10, 19.4, 2012, Rn.39ff. - Meister.

394 EuGH Rs, C-167/97, Slg. 1999, 1-623, Rn. 60ft. ~ Seymour-Smith u. Perez; vgl. zu einem Ver-
gleich der Rspr. des EuGH zur mittelbaren Diskriminierung wegen der Staatsangehorigkeit und we-
gen des Geschlechts Fuchsloch (Fn.269), 49£f., die zu dem Ergebnis gelangt, dass es sich trotz einiger
Unterschiede im Detail um ein einheitliches Rechtsinstitut handelt.

305 Vgl. jeweils Art.2 Abs. 2 der Richtlinie 2000/43/EG des Rates v. 29.6.2000 zur Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, ABLEG
2000 L 180/22, der Richtlinie 2000/78/EG des Rates v, 27, 11. 2000 zur Festlegung cines allgemeinen
Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf, ABLEG 2000 L
303/16, sowie jeweils Art.2 Abs.1 lit.b der Richtlinie 2004/113/EG des Rates v. 13.12.2004 zur
Verwirklichung der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen beim Zugang zu und bei der Versor-
gung mit Giitern und Dienstleistungen, ABL EG 2004 L 373/37, und der Richtlinie 2006/54/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates v, 5.7.2006 zur Verwirklichung der Chancengleichheit und
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen in Arbeits- und Beschiftigungsfragen (Gleichbehand-
lungsrichtlinie), ABL EG 2006 L 204/23. Gemifl Art.2 Abs.1 lit.b der Gleichbehandlungsrichtlinie
liegt z.B. eine mittelbare Diskriminierung vor, »wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften,
Kriterien oder Verfahren Personen des einen Geschlechts in besonderer Weise gegeniiber Personen
des anderen Geschlechts benachteiligen kénnen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien
oder Verfahren sind durch ein rechtméBiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind zur Errei-
chung dieses Ziels angemessen und erforderlich«, Zum Diskriminierungsbegriff der Richtlinien vgl.
A. Wesseling, Die Europiischen Antidiskrinlinierungsrichtlinien zwischen Privatautonomie und
Gleichheitsgrundsatz, 2009, 16. Der EuGH zieht aber weiterhin statistische Daten heran und bezeich-
net die Prozentsiitze der beiden zu vergleichenden Gruppen als »erstes Indiz« mit erheblichem Ge-
wicht und als »unverzichtbaren Bestandteil der Priifung«, vgl. EuGH, Rs. C-123/10, 20.10. 2011,
Rn. 60ff. ~ Brachner. Kritisch zum Verzicht auf statistische Nachweise durch das BAG K. Adomeit/].
Mohr, Die mittelbare Diskriminierung als Instrument tiberindividueller Verhaltenssteuerung ~ Zu-
gleich Besprechung von BAG 6 AZR 966/08 v, 22. 4, 2010, RdA 2011, 102. Zur Heranzichung von
Statistiken durch den EGMR und andere internationale und supranationale Gerichte Altwicker,

289ff.
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C. Sachlicher Gewihrleistungsumfang Kap. 21

Im Bereich der internationalen Menschenrechtsvertriige ist die Rechtsfigur der mit-
telbaren Diskriminierung zwar mittlerweile anerkannt,*°® hat aber in den Entschei-
dungen der Vertragsausschiisse bisher keine nennenswerte Rolle gespielt. Der
UN-Menschenrechtsausschuss hatte 1989 iiber einen Fall zu entscheiden, in dem sich
ein in Kanada lebender Sikh aus religiosen Griinden geweigert hatte, an seiner Arbeits-
stitte den gesetzlich vorgeschriebenen Sicherheitshelm zu tragen. Der Ausschuss hielt
die Beschwerde fiir unbegriindet, weil die Vorschrift, selbst wenn sie faktisch Arbeit-
nehmer, die der Religion der Sikhs angehorten, benachteiligte, verniinftig (reasonable)
war und cinem objektiven Zweck, nimlich dem Schutz der Arbeitnehmer, diente.>®’
Der Frauendiskriminierungsausschuss der CEDAW hob in seiner Allgemeinen Emp-
fehlung Nr. 19 (1992) hervor, dass die Vertragsstaaten gemiR Art.2 und 3 der Konven-
tion verpflichtet sind, jegliche Form der Diskriminierung von Frauen zu beseitigen.
Diese Formulierung erfasst neben der unmittelbaren auch die mittelbare Diskriminie-
rung.>°® Der Rassendiskriminierungsausschuss der CERD sieht die mittelbare Diskri-

minierung ebenfalls als von der Definition in Art.1 Abs.1 der Konvention umfasst
309
an.

¢) Wiirdigung

Spitestens mit dem Eingang in die Rechtsprechung des EGMR hat sich die Rechtsfigur
der mittelbaren Diskriminierung europaweit etabliert. Diese Entwicklung ist zu be-

306 ygl, fiir einen Uberblick C. Tobler, Grenzen und Moglichkeiten des Konzepts der mittelbaren
Diskriminicrung, 2008, 13ff.; N.Althoff, Diskriminierungsschutz aus den Menschenrechten, An-
wBl.2011, 482 (483).

307 Menschenrechtsausschuss, Mitteilung No.208/1986, ILR 96 (1989), 660 (666) — Bhinder v.
Kanada. Hier handelte es sich aber streng genommen nicht um einen Fall der mittelbaren Diskrimi-
nierung, sondern um cine ungerechtfertigte pauschale Gleichbehandung (Thlimmenos-Konstellati-
on), siche zur Abgrenzung Rn.56. Vgl. auch No.998/2001 - Althammer v. Osterreich (2003), UN
Doc. CCPR/C/78/D7998/2001, §§10.21f.; N0.976/2001 - Derksen v. Niederlande (2004), UN Doc.
CCPR/C/80/D/976/2001, §§ 9.3 . Eine Definition des Begriffs der Diskriminierung findet sich in den
General Comments No. 18 (1989) u. No.28 (2000), in: UN Doc. HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. I), 195{L.
bzw. 2281f. Seit dem 2. Juli 2009 findet sich auch in dem General Comment No.20 zu Art.2 Abs.2
des IPwskR eine Definition der mittelbaren Diskriminierung, in: UN Doc. E/C.12/GC/20 §10 (b).

308 General Recommendation No. 19 zur Gewalt gegen Frauen (1992), in: UN Doc. HRI/GEN/1/
Rev.9 (Vol. 11) 313, §10. Auch in neueren Empfehlungen geht der CEDAW-Ausschuss von einem
Verbot mittelbarer Diskriminierungen aus, vgl. General Recommendation No.26 zu Wanderarbeit-
nehmerinnen (2008), UN Doc. CEDAW/C/2009/WP.1/R, §26 (a) und (e). Im Individualbeschwerde-
verfahren des CEDAW-Ausschusses wurde bisher nur in einer dissenting opinion eine mittelbare
Diskriminierung angesprochen, vgl. Communication No.3/2004 - Nguyen v. Niederlande (2006),
UN Doc. CEDAW/A/61/38, §§ 10.5f. In Opuz zitierte der EGMR die Position des CEDAW und bejah-
te eine Diskriminierung durch mangelnden gesetzlichen und gerichtlichen Schutz von Frauen vor
hiiuslicher Gewalt, EGMR No.33401/02, §§184-202 — Opuz (2009).

309 ygl. die General Recommendations No. 14 zu Art. 1 Abs. 1 (1993) sowie No.20 zu Art.5 (1996),
in: UN Doc. HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. 1Ty, 279{f. bzw. 281{f. In der General Recommendation No. 14,
§2, heifit es: »In seeking to determine whether an action has an effect contrary to the Convention, it
[the Committee] will look to see whether that action has an unjustifiable disparate impact upon a
group distinguished by race, colour, descent, or national or ethnic origin«. Das Verbot der mittelbaren
Diskriminierung wurde in neveren Empfehlungen des CERD-Ausschusses ausdriicklich bestitigt,
vgl. General Recommendation No.30 zu Auslindern (2004), §7, sowie No.31 zum Strafverfahren
(2005), §§4 (b), 5 (a), in: HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. II), 3011f. bzw. 306ff.
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griiflen, weil das Konzept der mittelbaren Diskriminieru'ng i’}bcr die formalo‘Gk:‘lchb(f-
handlung hinausgeht und dazu beitriigt, strukturelle, sich in der Rech'tsquhchkelt
auswirkende Diskriminierungen aufzudecken und abzubauen. Allcr'dmgs. ISt‘Zl% l?e-
denken, dass die Verbindung des individuellen (Abwehr-)Rechts auf Nlclltdlskr}mlnle-
rung mit dem gruppenbezogenen Ansatz der faktischen Benachtmhg;llélg bCStlmrI.lter
Gruppen Schwierigkeiten bei der rechtlichen Bcurteih.mg .ve'ru'rsacht. "U‘nklarl:lc'lt‘en
zum Begriff und zur Abgrenzung®!! der mittelbaren Dlskrlmmlerlgmg.mussen bes<_:1t1gt
werden, die Voraussetzungen®'? und die dogmatische StrL}ktur3 , die Kontrol'ldlchte
bei den Rechtfertigungsgriinden®'* und die Rechtsfolgen emer.festgcsstizsllten mittelba-
ren Diskriminierung bediirfen weiterer dogmatischer Durchdringung®.

III. »Gewihrleisten«

Art.14 EMRK enthilt primér einen Individualanspruch auf rechts:glciche, >.>formale«
Gleichbehandlung. Wegen der unterschiedlichen natiirlichen, ertschaftllchcn, ge-
sellschaftlichen Ausstattung der Individuen und Gruppen ix? einer Rechts‘ordnu.ng
reicht aber die rechtsgleiche Behandlung unter Umstéinden nicht aus, um eine faire
Verteilung sozialer Giiter oder auch nur Chancen zu sichern.’’® Deshalb geht de_r
verbindliche Auftrag, den Genuss von Rechten zu »gewihrleisten« ('»sccured«/»d(.)lt
étre assurée«), iiber eine rein negative Verpflichtung hinaus.>'” Somit kann das D.lS-
kriminierungsverbot auch durch staatliches Unterlassen verletzt werden (»passive
Diskriminierung«).

310 Kritisch z.B. S. Fredman, Combating Racism with Human Rights: The Right to Equality, in: S.
Fredman (Hrsg.), Discrimination and Human Rights, 2001, 9 (241.).

™ Vgl. zum Verhiltnis verschiedener Konzepte des Nichtdiskriminierungsrechts zur mittelbaren
Diskriminierung im EU-Recht Tobler (Fn.306), 541f.

32 7um Kausalititserfordernis R. Rebhahn/C. Kietaibl, Mittelbare Diskriminierung und Kausali-
tit, Rechtswissenschaft 2010, 373.

313 Beispielsweise ist unklar, ob die objektive Begriindbarkeit der negativen Auswirkungen einer
MaRnahme den Tatbestand der mittelbaren Diskriminierung ausschlieft, einc Kausalitiitsfrage ist
oder eine Rechtfertigung darstellt. Vgl. hierzu im EU-Recht Tobler, 2531f.

314 RegelmiRig verlangt die Rechtsprechung nur objektive oder sachliche Griinde. Dic leichtere
Rechtfertigbarkeit der mittelbaren Diskriminierung kénnte mit dem geringeren Unrechtsgehalt die-
ser Diskriminierungsform erklirt werden. Die Handelnden haben gerade nicht anhand eines sensi-
blen Merkmals differenziert und sind sich der diskriminierenden Wirkungen ihrer MaBnahme oft
nicht bewusst. Allerdings ist fraglich, ob aus Sicht der Betroffenen die mittelbare Diskriminierung
wirklich weniger schwer wiegt als die unmittelbare.

335 Vel fiir einen Uberblick iiber die dogmatischen Probleme Sacksofsky (Fn.295), 17ff.

31¢ Ein Beispiel ist die gleichmaRige Verweigerung von Rundfunklizenzen. Wenn einer der betrof-
fenen Sender spezielle Programme fiir cine Sprachminderheit senden will, sind Angehérige dieser
Minderheit von der Verweigerung in besonderer Weise nachteilig betroffen. Vgl. EKMR No. 10746/84,
DR 49, 126 (1411.) - Verein Alternatives Lokalradio Bern (PL.). Die Kommission hielt hier die Be-
schwerde wegen Verletzung von Art. 10 i. V.m. 14 EMRK fiir offensichtlich unbegriindet.

7 Zu Art.14 EMRK: EKMR No.1474/62 u.a., B 3, §400 — Belgischer Sprachenfall (Pl.). Der
Wortlaut des Art.1 ZP 12 ist insofern identisch.
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C. Sachlicher Gewihrleistungsumfang Kap. 21

1. Anspruch auf diskriminierungsfreie Teilhabe

In der Akzessorietiit des Diskriminierungsverbots ist ein Ausschluss der leistungs-
staatlichen Dimension angelegt. Dieser wird jedoch durch die weite Auffassung vom
»ambit« der Freiheitsrechte fiir die Zwecke der Anwendung von Art. 14 EMRK abge-
mildert (— Rn.42). Insbesondere hat die neuere Rechtsprechung das Diskriminie-
rungsverbot weit in Richtung eines sozialen Teilhabeanspruchs ausgedehnt und damit
die Beschriinkung der EMRK auf die liberalen Rechte iiberwunden.?!® In zahlreichen
Entscheidungen, die insbesondere das Vereinigte Konigreich betrafen, wurde Art.14
EMRK in Verbindung mit einem weit verstandenen Eigentumsrecht aus Art.1 ZP3%
oder in Verbindung mit Art.8 EMRK auf 6ffentlich-rechtliche Anspriiche, einschlief-
lich diverser Sozialleistungen (Altersversorgung, Kindergeld,??® Arbeitslosengeld, Be-
hindertenrenten, Prozesskostenhilfe u.i.) angewendet.>?! Damit wurde das Diskrimi-
nierungsverbot prinzipiell als Hebel fiir sozialen Ausgleich einsetzbar.>*? Allerdings
wird in diesen Sozialleistungsfillen die Rechtfertigungsanforderung auf eine blofe
Willkiirkontrolle heruntergeschraubt (- Rn.218) und den Staaten ein besonders wei-
ter Einschéitzungsspielraum gewihrt (- Rn.231ff.). Im Ergebnis verneint der EGMR
deshalb im Bereich der Sozialleistungen oft eine Konventionsverletzung.3??

Der EGMR hat auBerdem ein »Wenn-dann-Schema« entwickelt fiir staatliche Leis-
tungen, zu deren Gewihr die Konvention die Mitgliedstaaten nicht verpflichtet, fiir die
also an sich kein Anspruch aus einem Freiheitsrecht besteht.3?* Wenn sich der Staat

318 7ur Teilhabegewihrleistungspflicht aus Art. 14 Altwicker, 356ff. Allgemein A. Schmidt, Euro-
piische Menschenrechtskonvention und Sozialrecht, 2003.

319 EGMR No.36042/97, Rep.2002-1V, §36 - Willis bezeichnet Sozialleistungen als »sufficient
pecuniary right« i.S.v. Art.1 ZP; so auch EGMR No.29137/06, §27 - Si Amer (2009). Siche demge-
genitber fiir dic Nichtriigbarkeit der Ungleichbehandlung bei Sozialleistungen noch EKMR
No.8542/79, DR 27, 94, §§ 8, 12-14 - Godfrey.

320 EGMR No. 58453/00 — Niedzwiecki (2005) u. No.59140/00 - Okpisz (2005) zum Kindergeld.
Das BVer{G hatte die restriktive Revision des Bundeskindergeldgesetzes bereits zuvor als Verletzung
von Art.3 Abs.1 GG beurteilt, BVerfGE 111, 160.

321 Ejlle festgestellter Diskriminierung: No.36042/97, Rep. 2002-1V, §39 — (2002): Sozialleistun-
gen fiir Witwen, nicht fiir Witwer; No.36541/97 — Bucheo (2003): Pension fiir ehemalige Militérrich-
ter; EGMR No.40892/98, Rep. 2003-X — Koua Poirrez: Sozialleistungen fiir Behinderte; No.23960/02
—Zeman (2006): Versorgungsgeld fiir Witwer; Nos. 42949/98 u. 53134/99 - Runkee u. White (2007):
Witwenpension und Witwenleistungen; No.77782/01 - Luczak (2007): Sozialversicherung fiir Bau-
ern; No.55707/00, Rep.2009 - Andrejeva (GK): Rentenleistung; No.45413/07 ~ Anakomba Yula
(2009): Prozesskostenhilfe; No.3976/05 - Serife Yigit (GK) (2010): Sozialleistungen fiir Witwen;
No.37452/02, Rep. 2011 = Stummer (GK): Altersversorgnung fiir Gefangene; No.5632/07 - Bah
(2011): Sozialwohnung. Zum Kindergeld Fn.320.

322 Kritisch zur dieser Rechtsprechungslinie Richter Borrego Borrego: Diese setze de facto das
ZP 12 per Richterrecht in Kraft, das vom beklagten Staat (UK) noch nicht einmal unterzeichnet wur-
de (EGMR Nos. 65731/01 u. 65900/01, Rep.2006-1V ~ Stec u.a. [GK] (2006), Annex, 21).

323 In folgenden Urteilen zum UK wurde keine Verletzung von Art. 14 1. V.m. Art. 1 ZP festgestelit:
EGMR Nos. 65731/01 u. 65900/01, Rep.2006-VI, § 66 ~ Stec 1. a. (GK) (unterschiedliches Pensions-
alter fiir Frauen und Minner und daran gekniipfte Arbeitsunfihigkeitsentschidigung); No.42735/02
- Barrow (2006): Sozialleistungen fiir arbeitsunfihige Menschen, sog. long-term incapacity benefit;
No.8374/03 — Pearson (2006): Rente; No.37212/02, §39 ~ Walker (2006): Altersversicherungsbei-
trige; No.42184/05, Rep.2010 — Carson u.a. (GK): Rente. Siehe ferner EGMR No0.39802/98 ~ L. B.
v. Osterreich (Zul.) (2002) zu freiwilligen Zahlungen in das Sozialversichungssystem.

324 EGMR No.23960/02, § 34 — Zeman (2006); Nos. 65731/01 u. 65900/01, Rep.2006-V1, §53 -
Stecu.a. (GK): Art.1ZP gewiihrt kein Recht auf den Erwerb von Eigentum. Wenn aber der Staat sich
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Kap. 21 Das Diskriminierungsverbot
freiwillig zu einer solchen (unmittelbar oder mittelbar finanzwirksamen) Leistung ent-
schlief8t, dann muss er sie diskriminierungsfrei gewihren.32 Dies hielt der Gerichtshof
bereits im Grundsatzurteil zu Art.14 EMRK im belgischen Sprachenstreit fest: Das
Recht auf Bildung (Art.2 ZP) gewiihrt keinen individuellen Anspruch auf Einrichtung
einer bestimmten Bildungsstétte. Wenn der Staat jedoch eine solche errichtet hat, darf
er keine diskriminierenden Zugangsvoraussetzungen aufstellen.? Weitere Beispiele
mit leistungsstaatlichem Bezug (im weiteren Sinne): Art. 11 EMRK gewiihrt Gewerk-
schaften keinen Anspruch auf Anhérung. Sobald aber ein Konsultationssystem einge-
richtet wird, ist in diesem Rahmen das Diskriminierungsverbot zu beachten.3?” Eben-
so wenig gewihrt die Koalitionsfreiheit aus Art. 11 EMRK den Gewerkschaftsmitglie-
dern Anspruch auf staatliche Vergiinstigungen; wenn solche jedoch gezahlt werden,
dann darf der Staat hierbei nicht diskriminieren.28 Art.6 EMRK gewiihrt kein Recht
auf eine zweite Gerichtsinstanz. Wenn aber ein Staat Berufungsgerichte einsetzt, muss
er den Zugang zu diesen diskriminierungsfrei gewihren.3? Art.8 EMRK gewiihrt
keinen Anspruch auf Einreise, wenn aber der Staat die Einreise gewiihrt, dann muss
er das in nichtdiskriminierender Weise tun.>* Art.8 EMRK legt den Vertragsstaaten
keine positive Verpflichtung zur finanziellen Unterstiitzung von Eltern auf; wenn der
Staat aber Elternurlaub bezahlt, dann darf er dabei Minner nicht diskriminicren. 33!
Art.8 EMRK gewihrt auch keine Adoptionsfreiheit, jedoch in Verbindung mit Art. 14
EMRK Anspruch auf nichtdiskriminierende Bescheidung von Adoptionsantrigen.332
Art.1 ZP gewihrt keinen Anspruch auf Sozialhilfe. Wenn aber der Staat sie gewdhrt
(im entschiedenen Fall Notstandshilfe nach 6sterreichischem Recht), dann darf er Aus-
linder nicht diskriminieren.*** Im Ergebnis hat damit Art. 14 EMRK einen »Sozialisie-
rungseffekt« fiir die EMRK erbracht,33* und das Diskriminierungsverbot hat in diesem
Kontext den deutlichsten Mehrwert gegeniiber dem Schutz durch Freiheitsrechte ent-
faltet. Kritisch ist hierzu angemerkt worden, diese Rechtsprechung berge die Gefahr,
in eine » Folgerichtigkeitsfalle« zu laufen, in welcher den Mitgliedstaaten letztlich die
Freiheit der Politikwahl genommen werde.335

entschliefit, ein Bonus- oder Pensionssystem einzurichten, dann muss er es in einer Weise tun, die mit
Art.14 EMRK vereinbar ist. No.42184/05, Rep.2010, §64 - Carson u.a. (GK). Zum »Wenn-Dann-
Schema« nach dem GG: Osterloh, in: Sachs, GG, Art.3 Rn.53.

323 EGMR No.55707/00, Rep.2009, §§74, 79 - Andrejeva (GK); Nos. 27996/06 u. 34836/06,
Rep.2009, §39 - Sejdi¢ u. Finci (GK); No.37452/02, Rep.2011, §§81, 83 — Stummer (GK);
No.5335/05, §53 - Ponomaryovi (2011); No.5632/07, §40 - Bah (2011).

326 EGMR No.1474/62 u.a., A 6, §9 — Belgischer Sprachenfall (PL).

327 EGMR No.4464/70, A 19, §45 - Belgische Polizeigewerkschaft (P, ).

328 EGMR No.5589/72, A 21, §39 - Schmidt u. Dahlstrém.

;29 Beispiel des Gerichtshofs, genannt in EGMR No. 1474/62 v a., A 6,74 - Belgischer Sprachenfall
(PL).

339 EGMR No.9214/80 u.a., A 94, §82 - Abdulaziz u.a. (PL).

331 EGMR No.20458/92, Rep. 199811, §§30fL. - Petrovic. Im konkreten Fall wurde cine Diskrimi-
nierung des beschwerdefiihrenden Vaters verneint, weil den Vertragsstaaten in dieser Materie cin
grofer Einschétzungsspielraum zustehe.

332 EGMR No.36515/97, Rep.2002-1, §32 ~ Fretts,

333 EGMR No. 17371/90), Rep. 1996-1V, §§ 36 ff. - Gaygusuz.

334 Willem/van Hoof, in: Van Dijk/van Hoof/van Rijn/Zwaak, 1051; vgl. auch Bossuyt, in: Pettiti/
Decaux/Imbert, 480.

335 H. Sauer in: Karpenstein/Mayer, Art. 14 Rn. 43,

1356 Anne Peters/Doris Konig



C. Sachlicher Gewihrleistungsumfang Kap. 21

Das »Wenn-dann-Schema« des EGMR entspricht der Konstruktion des derivativen
Teilhaberechts in der Rechtsprechung des BVerfG.>3¢ Im Recht der EU eroffnet das
allgemeine Verbot der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit (Art.18
AEUV - Rn.29) den gleichberechtigten Zugang der Unionsbiirger zu den mitglied-
staatlichen sozialen Sicherungssystemen.>*” Das Diskriminierungsverbot fungiert da-
mit auch hier als soziales Teilhaberecht.?38

2. Schutzpilicht gegeniiber privater Diskriminierung

Art.14 EMRK und Art.1 ZP 12 statuieren primér die negative Verpflichtung, Indivi-
duen nicht von Staats wegen zu diskriminieren.>*® Jedoch konnen aus der bereits ge-
nannten Gewihrleistungspflicht (»secure«) von Art.14 EMRK und Art.1 Abs.1ZP 12
(-* Rn. 84) cinzelne positive Pflichten zum Schutz vor Diskriminierung durch Private
flieBen,>*" insbesondere wenn die staatliche Rechtsordnung diesbeziiglich strukturell
defizitir ist. In dieser Situation muss gepriift werden, ob im Regelungsbereich eines
Freiheitsrechts das Interesse einer Person an Nichtdiskriminierung von privater Seite
durch staatliches Unterlassen beeintrichtigt und dadurch Art. 14 EMRK verletzt wird.
Der Schutzanspruch aus Art. 14 kann prinzipiell an alle drei Staatsgewalten adressiert
sein und ist auf priventive und repressive Mafnahmen gerichtet. Der Staat ist zu den
nach den konkreten Umstinden angemessenen Mafnahmen zum Schutz vor diskrimi-
nierenden Praktiken verpflichtet und muss dabei das UntermaBverbot beachten. Der
Staat kann im Extremfall sogar verpflichtet sein, Rechtsliicken, aus denen Diskriminie-
rung resultieren kann, zu schlieBen.3*! Beispielsweise verletzte im Fall Opuz die »glo-
bale Nichtresponsivitit des Justizsystems« in der Tiirkei gegeniiber hauslicher Gewalt
sowie die »allgemeine und diskriminierende richterliche Passivitét« das Diskriminie-
rungsverbot.>*? In Danilenkov verletzte Russland dadurch Art.14 i.V.m. Art.11
EMRK, dass es keinen effektiven Rechtsschutz gegen die Schlechterstellung von Ge-

336 BVer{GE 33,303 (3311f.) - Numerus clausus: Derivatives Teilhaberecht an Universitatsstudien-
plitzen aus »Art.12 Abs.1 GG i.V.m. Art.3 Abs.1 GG und dem Sozialstaatsgebot« (Zitat 332); 96,
288 (304-306) mit Konstruktion des Benachteiligungsverbots fiir Behinderte als derivatives Teilha-
berecht.

337 FuGH Rs. C-85/96, Slg. 1998, 12691, Rn.57, 62 ~ Maria Martinez Sala; Rs. C-184/99,
Slg. 2001, 1-6193, Rn. 125 - Grzelcyk v. CPAS.

338 Ehlers, in: Ehlers, §7 Rn.34.

33 So zu Art. 1 ZP 12 der Expl. Rep., Rn. 25,

349 In puncto Schutzpflichten ist das Diskriminierungsverbot der EMRK strukturgleich zu den
Freiheitsrechten. In Bezug auf jene (insb. Art.2 und Art.8 EMRK) war das Schutzpflichtenkonzept
vom EGMR entwickelt worden ( > Funktionen von Grund- und Menschenrechten, Kap. 6 Rn. 24 f).
Es ist cine Konsequenz der Konstruktion der EMRK als »constitutional instrument«/objektive Ord-
nung (- Funktionen von Grund- und Menschenrechten, Kap. 6 Rn. 30). Die staatliche Schutzpflicht
aus Art. 14 EMRK bzw. Art.1 ZP 12 bezieht sich allerdings stets auf den Schutz vor Diskriminierung
durch Private, weil andere Beeintriichtigungen (etwa Naturgefahren oder Krankheit) per se keine
Diskriminierung, die ein zwischenmenschliches Verhiltnis voraussetzt, beinhalten koénnen. Die
Schutzpflicht wurde in der ilteren deutschen Dogmatik als mittelbare Drittwirkung der Konventions-
garantien bezeichnet (-+ Rn.115). Siche zu Schutzpflichten aus Art.14 weiterfithrend Altwicker,
3161f.; zu Art.1 ZP 12 der Expl. Rep., Rn. 26-28.

341 EGMR No.12849/87, A 214-C, §§25, 28 — Vermeire. Allerdings ist kein allgemeines subjekti-
ves Recht auf Normenerlass aus dem Diskriminierungsverbot der EMRK ableitbar (Altwicker, 335).

342 EGMR No.33401/02, §202 - Opuz (2009).
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werkschaftsmitgliedern durch einen Arbeitgeber gewihrte.3* Im Fall Gldani ve‘rlf:tz-
te das Nichteinschreiten der Polizei bei Gewaltakten gegen Zcugen' Jehs)va.ls von Seiten
einer Gruppe Orthodoxer und die spitere vollige behordliche Glcxc‘hgultlgkelt gegen-
tiber den Bf. das Diskriminierungsverbot.3** Der EGMR stellte hier unter z?.nd.erexn
darauf ab, dass die Passivitit der Behorden es einem ehemaligen P?le‘stcr ermoglichte,
religios motivierte Gewalt weiterhin zu propagieren, was in der Zivilgescllschaft den
Eindruck der Komplizenschaft des Staates erweckte.3%5 . ' i

Eine besondere Schutzpflichtkonstellation liegt vor, wenn die staatl'lcllc? Be}.lord\en
und Gerichte mit einem mehrpoligen Grundrechtsverhiltnis k.on'fror.ltxert s%nd, In cIiLm
sie eine Abwiigung zwischen der grundrechtsgeschiitzten Freihcit einer prlvatcg d(:tr-
tei, willkiirlich zu handeln (Ausfluss der Privatautonomie nach /?rt. 8 Ing)IRI‘{) unA A un
Anspruch auf Nichtdiskriminierung andererseits vornehmen mtéis;en. D}c‘sc 2 'v&'m-
gung wird je nach betroffener Sphiire unterschiedlich ausf'allen. ?m cn"gsftcnP I:ltht-
bereich (Wahl des Ehepartners oder Einladung zu einer privaten I?ewr) diirfen rivate
willkiirlich entscheiden und es besteht keine staatliche Schutzpﬂl'cht. Im erweltertep
Privatbereich (Mitgliedschaft in einem privaten Verein, Verkauf em.es'PKW durc}} ei-
nen Privaten, Zurschaustellen eindeutig diskriminie.rend‘er Syml‘)ollk lrf e'm‘e.:m irlv)a-
ten, aber allgemein einsehbaren Garten u.4.) wiegt die prlvat.e Willkiirfr cxhcét.sc wcr
In der quasi-6ffentlichen Sphiire, also den Bereichen dfzs privaten Lebens, ’1e einen
Bezug zur Offentlichkeit aufweisen und rechtlich reguliert wcrdep (Zugang zum l;)).rx-
vaten Arbeits- oder Wohnungsmarkt, Zutritt zu Restaur.ants und of{cgthchcn Dflr 1?:
tungen oder Versorgung mit Wasser und Strom) iiberwiegt regelmiflig das Interesse
an Nichtdiskriminierung. . _

Wenn staatliche Gerichte in solchen mehrpoligen Verhiltnissen im Rahmcin der
Auslegung von Gesetzen oder privaten Rechtsgeschiiften eine Interessenabwiigung
treffen, nimmt der EGMR nur eine lockere Kontrolle vor und priift, ob dctren.At‘xs.le-
gung » unverniinftig, willkiirlich oder in schreiendem Gegensatz "zum DlSkI’lrIllIl.lC-
rungsverbot des Art. 14« steht.3*8 Tilmann Altwicker bezeichnet dxes‘als nur schein-
bare Schutzpﬂichtkonstellation, weil die Beeintrichtigung nicht unmittelbar auf das

7% EGMR No. 67336/01, §136 - Danilenkov u.a. (2009): »the State failed to fulfil its positive
obligations to adopt effective and clear judicial protection against discriminatiqn on the'ground of
trade union membership.« In diesem Fall war allerdings kontrovers, ob der Arngtgcbcr,‘ cine Hafen-
gesellschaft, privat war oder unter staatlicher Kontrolle stand. Der EGMR lieR dies explizit offen, da
in jedem Fall eine staatliche Schutzpflicht bestehe (§120). ) N

%" EGMR No.71156/01, §§138-142 ~ Members of the Gldani Congregation of Jehovah’s Wit-
nesses and Others (2007).

3435 Ibid., §141. .

316 Siehe EGMR No. 40016/98 — Karner (2003) (gerichtliche Auslegung des ésterr. Mictrechtsge-
setzes zu Lasten von gleichgeschlechtlichen Mitbewohnern); No.64927/01 ~ Palau-Martinez (2003)
u. No.37614/02 ~ Ismailovq (2007) (diskriminierende Zuteilung des Sorgerechts). ] .

37 Siehe fiir diese Sphiirentheorie Altwicker, 331ff, Weitere Abwiigungsleitlinien bei Jestaedt in
Jestaedt/Britz (Fn.426), 346-349. . .

%% EGMR No. 16574/08, §58 - Fabris (2011) (GK hiingig im Scpt. 2012) in cinem Erbstreit zwi-
schen ehelichen und dem nichtehelich geborenen Bf. EGMR No.69498/01 Rep.2004-VIII ~ Pla u.
Puncernau fiihrte aus, die Gerichte treffe eine positive Pflicht, das Familienleben in nicht dlSkrllll?-
nierender Weise zu schiitzen, und nahm eine positive Pflicht der staatlichen Gerichte zur‘dyx}n.nu-
schen Auslegung eines Testaments (im Lichte der gesellschaftlichen Realitit in Bezug auf Familien)
an (§§43, 62).
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Handeln des Privaten zuriickgeht, sondern der Staat dazwischen tritt und sich die
Beeintrichtigung des Gleichheitsinteresses zu eigen macht. Dies ist insbesondere dann
der Fall, wenn ein Beurteilungsspielraum der Gerichte oder Ermessen besteht,3#°

Auch nach der Rechtsprechung des BVerfG flieBen aus Art.3 Abs.2 und 3 GG
Schutzpflichten, dic primiir vom Gesetzgeber zu erfiillen sind, z.B. durch Erstreckung
der Diskriminierungsverbote auf private Arbeitsbeziehungen. In einer Entscheidung
zu § 611a BGB entnahm das BVerfG Art.3 Abs.2 GG aF eine staatliche Schutzpflicht
zur Verhinderung der Diskriminierung von Frauen beim Zugang zum privaten Ar-
beitsmarkt, welcher der Gesetzgeber durch die Normierung des § 611a BGB nachkam.
Die Schutzpflicht fordert auch von den Gerichten, Antidiskriminierungsnormen so
auszulegen und anzuwenden, dass diese ihren Schutzzweck wirksam erfiillen kénnen.
Die Schutzpflicht wird verletzt, wenn die Gerichte §611a BGB in einem Rechtsstreit
zwischen der Stellenbewerberin und dem Arbeitgeber in einer Weise auslegten, die
den Schutzzweck der Norm grundlegend verfehle.?>° Ganz allgemein miissen Gerich-
te in Privatrechtsstreitigkeiten bei der Auslegung und Anwendung von Generalklau-
seln wie z.B. §138 (Sittenwidrigkeit) oder §242 BGB (Treu und Glauben) die Aus-
strahlungswirkung der Grundrechte als objektive Werteordnung —und damit auch der
besonderen Diskriminierungsverbote - beachten. Wie im System der EMRK zielt also
der Schutzzweck des Art.3 GG in erster Linie auf eine mittelbare Drittwirkung des
Diskriminierungsverbots im Privatrechtsverkehr ab.33! Eine verschirfte Problematik
im mehrpoligen Grundrechteverhiltnis liegt vor, wenn der Staat private Wirtschafts-
teilnehmer nicht nur zur formalen Nichtdiskriminierung verpflichtet, sondern diese
weitergehend zur Ergreifung positiver Mafnahmen zwingt, etwa zur Wahrung einer
Frauenquote bei der Besetzung unternehmerischer Fithrungspositionen (- Rn.101).

Im Recht der EU werden aus den Grundfreiheiten Schutzpflichten abgeleitet, welche
die Mitgliedstaaten dazu verpflichten, durch entsprechende (gesetzgeberische) MaR-
nahmen deren Beschriinkung im Verhéltnis zwischen Privaten zu verhindern.3% Die-
ser Ansatz konnte auf die in den Grundfreiheiten enthaltenen Diskriminierungsverbo-
te iibertragen werden.*>? Die Union selbst ist ausweislich des Vertragswortlauts zu
aktiven MaBnahmen gegen Diskriminierung verpflichtet.3>*

339 Altwicker, 349ff.

350 BVerfGE 89, 276 (2851.), Verletzung von Art.3 Abs.2 GG a.F. durch gerichtliche Bestitigung
der Ablehnung ciner Bewerberin wegen mangelnder Berufserfahrung. Dazu Fuchsloch (Fn.269),
84f.; Bieback (Fn.269), 471.; M. Zimmer, Diskriminierung wegen des Geschlechts bei der Einstellung
von Arbeitnchmern und Art. 3 11 GG, NJW 1994, 1203 (1204). Vgl. zu einer Gegeniiberstellung der
Rspr. des BVerfG und des EuGH C. D. Classen, Wie viele Wege fithren zur Gleichberechtigung von
Minnern und Frauen?, JZ 1996, 921 (923ff.).

351 5, zum Schutzpllichtengehalt von Art. 3 Abs.3 GG R. Uerpmann-Wittzack, Gleiche Freiheit im
Verhiiltnis zwischen Privaten: Artikel 3 Abs.3 GG als unterschiitzte Verfassungsnorm, ZaoRV 68
(2008), 359-370.

352 Dic Mitgliedstaaten sind nach Art.34 AEUV i.V.m. Art.4 Abs.3 EUV verpflichtet, alle erfor-
derlichen und geeigneten MaBnahmen zu ergreifen, um in jhrem Gebiet die Beachtung der Grund-
freiheit sicherzustellen, EuGH Rs. C-265/95, Slg. 1997, 1-6959, Rn. 301f. - Kommission/Frankreich;
im Grundsatz bestiitigt durch EuGH Rs, C-112/00, Slg. 2003, 1-5659, Rn. 51 {f, — Schmidberger. Dazu
T. Kingreen, Die Grundfreiheiten, in: Bogdandy/Bast, 705£f., 746ff.

353 Ablehnend Sachs, Grenzen des Diskriminierungsverbotes (Fn.271), 482,

354 Art.19 AEUV spricht von »bekiimpfen« und erlaubt »FérdermaBnahmen« von seiten der Uni-
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3. Untersuchungspflichten

Art. 14 EMRK hat in der Terminologie des Gerichtshofs neben dem materiellen (»sub-
stantive aspect«) auch einen prozeduralen Gehalt (»procedural aspect«).>>® Der proze-
durale Gehalt verpflichtet die staatlichen Organe zu einer besonders sorgfiiltigen Un-
tersuchung von Diskriminierungsvorwiirfen. Bisher wurde eine solche Untersuchungs-
pflicht nur in Bezug auf schwere Gewaltakte gegen Angehérige ethnischer oder
religidser Minderheiten Gegenstand der Rechtsprechung, also bei Betroffenheit des
Rechts auf Leben oder Schutz vor Misshandlung (Art.2 oder 3 EMRK).?% Relevant
sind Gewaltakte sowohl von Staatsorganen als auch von Privaten. Die Verfahrens-
pflicht zur Untersuchung und Ermittlung eines méglichen Nexus zwischen Gewaltakt
und rassistischer bzw. religionsfeindlichen Einstellung der Titer wird sowohlaus Art.2
und 3 EMRK isoliert als auch aus Art. 14 EMRK in Verbindung mit den betroffenen
Freiheitsrechten abgeleitet.357

Dogmatisch wird die Pflicht zur besonders intensiven Untersuchung rassistischer
Gewaltakte mit dem aus Art.14 EMRK flieRenden Gebot zur Ungleichbehandlung
relevant unterschiedlicher Sachverhalte begriindet. Die bloe Standarduntersuchung
verletzt das Diskriminierungsverbot (- Rn. 74). Die rechtspolitische Begriindung der
gesteigerten Untersuchungspflicht lautet, dass rassistische Gewalt ein besonderer An-
griff auf die Menschenwiirde sei, Diese verlangt wegen ihrer gefihrlichen Auswirkun-
gen eine besondere Wachsamkeit der Behorden. Jene sind zu einer deutlichen Reakti-
on verpflichtet, wenn Anhaltspunkte fiir rassistisch motivierte Gewaltakte oder fiir
Rassendiskriminierung bestehen. Sie miissen alle verfiigbaren Maflnahmen ergreifen,
um Rassismus zu bekdmpfen, um auf diese Weise die Vision einer Gesellschaft zu
stirken, in der Vielfalt nicht als Bedrohung, sondern als Bereicherung angesehen
wird,358

Wenn die potentiell rassistischen oder durch religitsen Hass oder Vorurteile moti-
vierten Korperverletzungen, Misshandlungen oder Tétungen durch Staatsorgane be-
gangen werden, kann die »prozedurale« Verletzung des Diskriminierungsverbots
durch eine mangelhafte Untersuchung neben die direkte »materielle« Diskriminie-
rung treten. Bisher wurde jedoch die »prozedurale« Diskriminierung nur in solchen
Féllen bejaht, in denen eine »materielle« (aktive und direkte) Diskriminierung durch
Staatsorgane verneint wurde, vor allem mangels Nachweis der Motivation der han-
delnden Personen.

on. ‘Allerf]mgs enthhﬁlt Art.21 GRC nicht wie in Art. 14 und ZP 12 den Terminus »gewihrleisten«, Dic
Glerlchhelt von Minnern und Frauen ist nach Art.23 GRC »sicherzustellen« (engl. »ensure«).

3J5. Grun'dle‘gend EGMR Nos. 43577/98 u. 43579/98, Rep.2005-VII ~ Nachova u.a. (GK), fiir die
Terminologic §§159-161. Siehe auch No.48254/99, § 101 - Cobzaru (2007): »procedural limb« und
»procedural head« von Art. 141, V.m. Art.3 EMRK.

3% Ibid., ferner EGMR No.15250/02, §691f. - Bekos u. Koutropoulos (2005); No.48254/99,
§ 89f‘f. - CQ?)Zaru (2007); No.42722/02, § 1191f. - Stoica (2008); No.44803/04, §§ 61-66 - Petropou-
lou;'Isakzrzs (2007); No.44256/06, § 77 £f. - Turan Cakir (2009); N0.24329/02 — Soare 1.a. (2011).

357 EGMR Nos. 43577/98 u. 43579/98, Rep. 2005-VII, §161~Nachovau.a. (GK).InNo.15250/02,
§§55, 75 — Bekos u. Koutropoulos (2005); No. 48254/99, §§75, 101 — Cobzaru (2007); No.42722/02,
§§ 81,1311, - Stoica (2008); No.44256/06, §§ 72, 82 — Turan Cakir (2009); N0.24329/02 ~ Soarc u. a.
(2011); No.74832/01 - MizZigdrovd (2010).

358 St. Rspr. seit EGMR Nos. 43577/98 u. 43579798, Rep.2005-VI1, §145 — Nachova u.a. (GK).
Siehe z.B. No.32526/05, § 69 — Sampanis (2008); No.24329/02 - Soare u.4q. (2011).
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Funktional ist die Untersuchungspflicht im Gefolge von Polizeigewalt eine Antwort
auf das Beweisproblem.?> Gewaltakte verletzen nur dann das Verbot der Rassendis-
kriminierung, wenn sie in rassistischer Absicht begangen werden (- Rn. 69). Nach der
Rechtsprechung muss das Ziel der Untersuchungen sein, »eventuelle rassistische Mo-
tive aufzudecken«.?®® Durch die »Prozeduralisierung« des Diskriminierungstatbe-
standes wird der Fokus weg von inneren Einstellungen der Amtstriger auf einen spa-
teren dulleren Geschehensablauf verlagert. Diskriminierung liegt dann in den objektiv
feststellbaren Unterlassungen der fiir Untersuchungen zustindigen Behorden. !

Eine behérdliche Untersuchungspflicht wurde explizit gleichermaRen fiir den Fall
von Ubergriffen durch Private festgestellt,*2 und ausdriicklich auch fiir korperliche
Angriffe, die moglicherweise durch religise Vorurteile oder Hass motiviert sind.**> In
dieser Situation kommt mangels Privatwirkung des Diskriminierungsverbots aus-
schlieBlich eine prozedurale Diskriminierung durch behordliche Untitigkeit oder
Nachlissigkeit in Betracht. Es handelt sich hier um eine besondere Schutzpflichtkon-
stellation (-» Rn. 88).

Wann und wodurch wird die gesteigerte Untersuchungspflicht ausgelost? Allgemei-
ne Berichte iiber systemische Polizeigewalt gegen Roma konnten unter Umstdnden,
sofern kein anderes Beweismaterial vorhanden ist, die Behorden auf eine rassistische
Motivation aufmerksam machen und damit die spezielle Pflicht zu eingehender Unter-
suchung auslésen.>** Die Untersuchungspflicht aus Art. 14 EMRK, ist — genau wie die
aus den Freiheitsrechten abgeleitete Untersuchungspflicht — eine Verhaltens- und keine
Ergebnispflicht, »an obligation to use best endeavours and [...] not absolute«.3¢> Sie ist
auf das verniinftigerweise Gebotene beschrinkt. Sie verlangt (nur) einen verhaltnis-
mifigen Einsatz der staatlichen Mittel im Hinblick auf das Ziel der Wahrheitserfor-

359 Altwicker, 3771.

369 EGMR Nos. 43577/98 u. 43579/98, Rep.2005-VIL, § 160 - Nachova u.a. (GK); No.15250/02,
§69 - Bekos u. Koutropoulos (2005); No.42722/02, §131 - Stoica (2008).

31 Eine zusitzliche manifest rassistische Haltung der Untersuchungsbehérden kann den Vorwurf
erhirten, ist aber fiir die Erfiillung des Tatbestandes der prozeduralen Diskriminierung nicht erfgr-
derlich. Vgl. EGMR No.44803/04, § 66 —~ Petropoulou-Tsakiris (2007); No.42722/02, §130 - Stoica
(2008).

362 EGMR No.46423/06, § 94 — Beganovié (2009). Hier ging es um einen Bandenkrieg mit Schld-
gereien unter jungen Minnern, Der Bf,, ein Rom, riigte die mangelhafte behordliche Untersuchung
eines Angriffs auf ihn. Der EGMR bestitigte die staatliche Pflicht zur besonderen Wachsamkeit und
gesteigerten Untersuchungspflicht bei méglicherweise rassistisch motivierten Gewaltakten. Weil hier
jedoch keine Anhaltspunkte fiir cine rassistische Straftat vorlagen, hatte der Staat seine Untersu-
chungspflicht nicht verletzt, Siche auch EGMR No.40116/02, §§ 66-70 — Sedi¢(2007): Verletzung von
Art.14 i.V.m. Art.3 durch die Verschleppung der strafrechtlichen Ermittlungen eines Angriffs von
Skinheads auf Roma. EGMR No.55523/00, insb. §116 — Angelova u. Iliev (2007): Verletzung von
Art.14 i.V.m. Art.2 durch die behordliche Verschleppung einer strafrechtlichen Verfolgung eint_zs
Uberfalls von Teenagern auf Roma, obwoht die rassistische Motivation des Angriffs den Behorden in
einem friihen Stadium der Ermittlungen bekannt geworden war.

363 EGMR No.44614/07, §96 ~ Milanovié (2011).

364 EGMR No.74832/01, §122 ~ Mizigdrovd (2010); No.24329/02, §204 - Soare u.a. (2011). In
beiden Fillen wurde cine solche gesteigerte Untersuchungspllicht aufgrund allgemeiner Berichte ver-
neint und Art.14 i.V.m. Art.2 und/oder 3 war nicht verletzt. B

365 EGMR No.44256/06, §77 - Turan Cakir (2009); EGMR No.46423/06, §93 — Beganovic
(2009); No.74832/01, §120 — MiZigdrovd (2010). Siche zum Inhalt der Untersuchungspflicht auch
Altwicker, 378(1.
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schung unter Beriicksichtigung der Schwere der Tat und der behaupteten Motivation.
Gefordert sind die den konkreten Umstiinden angemessencn, »verniinftigen« (»reaso-
nable«) behordlichen MaBnahmen, um mogliche rassistische oder religionsfeindliche
Motive einer Gewalttat aufzudecken.?®® Der Staat hat hier cinen weiten Einschiit-
zungsspielraum. Er muss aber grundsitzlich Beweise sammeln und sichern, alle prak-
tischen Moglichkeiten ausschépfen um die Wahrheit tiber den Tathergang zu ermitteln
und muss das Untersuchungsverfahren durch eine wohlbegriindete, unparteiische und
objektive Entscheidung abschliefen, ohne verdichtige Tatsachen zu verschweigen.%
Fiir die mangelhafte Untersuchung von Gewaltakten mit rassistischem Hintergrund
sind kaum Rechtfertigungsmdéglichkeiten denkbar. Bei prozeduraler Diskriminierung
im »scope « anderer Freiheitsrechte und in Bezug auf andere Differenzierungskriteri-
en (z.B. religitse Uberzeugung) kénnten aber defizitire unterlassene Untersuchungen
zu rechtfertigen sein. Das in den Entscheidungen anklingende VerhaltnisméfBig-
keitsprinzip kénnte dogmatisch sowohl »nach oben« als auch »nach unten« als tatbe-
standliche Bestimmung der Reichweite der Handlungspflicht angesehen werden oder
in Gestalt des UntermaRverbots als Grenze der Rechtfertigbarkeit von Passivitit.

Im deutschen Verfassungsrecht wurden als prozedurale Pflichten aus Art.3 Abs.1
GG (i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip) das Recht auf Waffengleichheit im Zivilpro-
zess>%® und ein Recht auf ein faires Priifungsverfahren® entwickelt, jedoch bisher
keine Untersuchungspflichten.

4. Positive Malnahmen

Das ZP 12 bekriftigt ausweislich seiner Praambel »die Tatsache, dass das Prinzip der
Nichtdiskriminierung die Staaten nicht daran hindert, MaBnahmen zur Férderung der
vollen und effektiven Gleichheit zu ergreifen, vorausgesetzt, dass es eine objektive
und verniinftige Begriindung fiir diese Mafnahmen gibt«.3”° Dieser Satz erlaubt prin-
zipiell FordermaBnahmen zum Ausgleich faktischer Nachteile.3”! Der EGMR setzte
sich bisher vor allem mit Férdermafnahmen fiir ethnische Minderheiten, insbesonde-
re fiir Roma, auseinander. Bereits im Belgischen Sprachenfall hatte er ausgefiihrt, dass
eine spezifische rechtsungleiche Behandlung einer nationalen Minderheit unter Um-
standen darauf abzielt, tatsichliche Ungleichheit zu korrigieren.>’? Im Fall Sampanis
betonte der Gerichtshof die besondere Verletzlichkeit von Roma, dic cine besondere
Aufmerksamkeit und Riicksichtnahme auf spezielle Bediirfnisse verlange. Insbeson-

366 EGMR Nos. 43577/98 u. 43579/98, Rep.2005-VII, §69 — Nachova u.a. (GK); No.15250/02,
§ 69 — Bekos u. Koutropoulos (2005); No.46423/06, §93 — Beganovié (2009).

367 EGMR Nos. 43577/98 u. 43579/98, Rep.2005-VII, §160 - Nachova u.a. (GK); No.46317/99,
§145 - Ognyanova u. Choban (2006); No.44256/06, § 77 - Turan Cakir (2009).

368 BVerfGE 52, 131, (156).

369 Zum Anspruch auf mdglichst gleichartige Priifungsbedingungen aus dem das Priifungsrecht
beherrschenden Grundsatz der Chancengleicheit BVerwG 1V C 49.76 v. 28.4.1978, BVerwGE 55,
355, 360; 7 C 17/90 v. 14.12. 1990, BVerwGE 87, 258 (2611.); BVeriGE 84, 34 (52).

370 Der authentische englische Text lautet: »Reaffirming that the principle of non-discrimination
does not prevent States Parties from taking measures in order to promote full and effective equality,
provided that there is an objective and reasonable justification for those measures«.

371 Expl. Rep., Rn. 16.

72 EGMR No.1474/62 u.a., A 6, § 10 - Belgischer Sprachenfall (Pl).
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dere sei eine »protection spéciale« im Bereich der Schulbildung erforderlich.?”® Der
Gerichtshof hiilt somit grundsiitzlich die fordernde Sonderbehandlung bestimmter ge-
sellschaftlicher Gruppen, welche deren faktisch nachteilige Betroffenheit ausgleichen
soll, fiir vereinbar mit Art.14 EMRK und mit Art.1 ZP 12.37* Das legitime Ziel der
Angleichung der materiellen Lebensverhiltnisse kann also unter Umstdnden (bei
Wahrung der VerhiiltnismiBigkeit und bei Beachtung des Gesetzesvorbehalts
- Rn.252) eine formal ungleiche Behandlung verschiedener Gruppen rechtfertigen.?”
Derartige Differenzierungen werden in der Rechtsprechung als »positive MaBnah-
men« oder »positive Diskriminierung« 376 bezeichnet.

Weitergehend konnen nach Auffassung des EGMR positive Maffnahmen unter Um-
stinden sogar geboten sein.?”” Insbesondere Roma » require special protection« in den
Bereichen Bildung, Wohnraum und Wahlen.3”® Anders gewendet: Die Versdumung
des Ausgleichs (faktisch) ungleicher Lebensbedingungen durch differenzierende Be-
handlung von Seiten des Staates kann ebenfalls das Diskriminierungsverbot verlet-
zen.?”? Eine solche Pflicht zu positiven Mafnahmen kénnte dogmatisch auch als Pflicht
zur Ungleichbehandlung relevant verschiedener Personen konstruiert werden (Thlim-
menos-Konstellation - Rn.74). Die Grenzen positiver Mafnahmen »nach oben« und
»nach unten« sind allerdings noch unklar.3%® Der EGMR hat weder entschieden, ob
auch Quotenregelungen im Bildungsbereich, fiir den Zugang zum offentlichen Dienst,
im Kontext politischer Wahlen oder fiir Fiithrungspositionen in der Privatwirtschaft

373 EGMR No.32526/05, § 72 ~ Sampanis u.a. (2008).

373 Klar EGMR No.23960/02, § 32 — Zeman (2006): Der Staat diirfe Gruppen unterschiedlich be-
handeln »in order to correct »factual inequalities< between them« (zum Witwengeld, das hoher als das
Witwergeld war).

375 Zu Art. 14 EMRK Partsch, Discrimination, 571 (584); Lenaerts, 101 (128). Der Interamerika-
nische Menschenrechtsgerichtshof fiihrt aus, dass faktische Ungleichheiten durch rechtsungleiche
Behandlung ausgeglichen werden diirfen, sofern nicht Prinzipien der Gerechtigkeit missachtet wer-
den. Die rechtsungleiche Behandlung stelle in diesem Fall Gerechtigkeit her und schiitze die Schwa-
chen (Gutachten v. 19.1.1984 ~ Proposed Amendments to the Naturalization Provisions of the Con-
stitution of Costa Rica, §56, abgedr. in HRLY 5 (1984), 1611f.).

375 Vgl. Dissenting Opinion Richter Pettiti in EGMR No.20348/92 Rep.1996-1V — Buckley, An-
nex: »the only acceptable discrimination under Article 14 is positive discrimination, which implies
that in order to achieve equality of rights through equality of opportunity it is necessary in certain
cases to grant additional rights to the deprived members of the population such as the underclasses of
developed countries, and the Gypsy and Jenische communities«.

377 Siche z.B. EGMR Nos. 65731/01 u. 65900/01, Rep.2006-VI, §§51, 61 — Stec u.a. (GK);
Nos.42949/98 u. 53134/99, §35 — Runkee 1. White (2007); No.15766/03, Rep.2010 - Orsus u.a.
(GK); No.32526/05, § 68 ~ Sampanis u.a. (2008); No.55707/00, Rep.2009, § 82 — Andrejeva (GK).
Siche aber Expl. Rep., Rn. 16, nach dem die Staaten zwar zur Ergreifung positiver MaBnahmen be-
rechtigt, nicht aber verpflichtet sind. Heyden/von Ungern-Sternberg (Fn.276), 87 argumentieren,
»dass die Pflicht zu positiven FordermaBnahmen [...] nach Ansicht der Vertragsstaaten nicht zum
Konventionssystem und seinen hinreichend spezifischen, einklagbaren Rechiten passt.«

378 EGMR Nos. 4149/04 u. 41029/04, Rep.2012, §§44f. —- Aksu (GK). Im Fall Aksu verneinte der
EGMR cine besondere Schutzbediirftigkeit gegeniiber Publikationen.

379 So explizit EGMR No.32526/05, § 68 —~ Sampanis u.a. (2008). Ablehnend Harris/O’Boyle/
Warbrick, 611: Wegen der Akzessorietiit von Art. 14 kénnten Forderpflichten, insbesondere in Form
von »reverse discrimination, nur aus einem Freiheitsrecht flieen.

380 Siche rechtsvergleichend C.J. Van de Heyning, »1s it still a Sin to Kill A Mockingbird?« Reme-
dying Factual Inequalities through Positive Action: What can be Learned from the US Supreme Court
and European Court of Human Rights Case Law?, EHRLR (2008), 376-390.
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noch verhiltnismiRig sind, noch hat er die von ihm postulierte Forderpflicht niher

definiert, noch den Gesetzesvorbehalt problematisiert.
Im Vergleich dazu beinhaltet Art.3 Abs.1 GG einen rein formalen Anspruch auf

Rechtsgleichheit. Auch Art.3 Abs.2 Satz 1 und Abs.3 GG werden als Verbote rechts-
nachteiliger Behandlung interpretiert.8! Durch die Auslegung von Art.3 GG im Lich-
te des Sozialstaatsprinzips (Art.20 Abs.1 GG) werden jedoch im Einzelfall rechtlich
differenzierende MaBnahmen, die auf 6konomisch-gesellschaftlichen Ausgleich abzie-
len, als (noch) gleichheitssatzkonform qualifiziert.**? Ferner liegt das Konzept materi-
eller (»faktischer«) Gleichheit der Grundgesetzergidnzung von 1994 zugrunde: Das
Gebot der »tatsdchliche[n] Durchsetzung der Gleichberechtigung« des Art.3 Abs.2
Satz 2 GG verpflichtet den Staat dazu, die Realisierung faktischer Gleichstellung von
Frauen und Minnern, also eine Angleichung der Lebensverhiiltnisse anzustreben.33
Daraus ldsst sich auch die Zulédssigkeit positiver Mafinahmen zur Herstellung fakti-
scher (materieller) Gleichheit zwischen Frauen und Miinnern herleiten.*®* Schon zuvor
hatte das BVerfG aus dem Gleichberechtigungsgebot des Art.3 Abs.2 GG a.F. eine
tiber die formale Gleichbehandlung hinausgehende staatliche Schutz- und Férder-
pflicht hergeleitet, auf die MaRnahmen zum Ausgleich in der Lebenswirklichkeit be-
stehender Nachteile fiir Frauen gestiitzt werden konnten.*®> Besondere FordermalR-
nahmen (z.B. Quoten) miissen allerdings im Rahmen einer VerhiltnismiRBigkeitsprii-
fung sorgfiltig mit der damit verbundenen formalen Ungleichbehandlung der nicht
begiinstigten Individuen und deren Grundrechten abgewogen werden.?*¢ FérdermaR-
nahmen, die privaten Wirtschaftsunternehmen auferlegt werden, miissen aulerdem

381 BVerfGE 64, 135 (1561.) —zu Art.3 Abs.3 GG; 77, 84 (120) (zu Art.3 Abs.1 GG); 85, 191, (207)
(zu Art.3 Abs.2 Satz 1). Dezidiert fiir eine Lesart als Garantie der rechtlichen, nicht faktischen
Gleichheit Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.3 Rn.3-6 (zu Art.3 Abs.1), Rn.309 (zu
Art.3 Abs.2 Satz 1), Rn.3711. (zu Art.3 Abs.3 GG). In diesem Sinne auch Riifner, in: BK GG, Art.3
Abs.1 Rn.55-57; Heun, in: Dreier, GG, Art.3 Rn.58-60, 102, S. grundsitzlich zu rechtlicher und
faktischer Gleichheit R. Alexy, Theorie der Grundrechte, 3. Aufl. 1996 (Orig. 1985), 377-389. Oster-
loh, in: Sachs, GG, Rn.44 meint, die strikte Unterscheidung zwischen tatsichlicher und rechtlicher
Gleichheit sei unergiebig.

382 BVerfGE 76, 130 (139) (zur Verteilung von Prozesskosten).

383 BT.Drs. 12/7109 (1994), 7; BVerfGE 85, 191 (206£.).

384 Dazu Osterloh, in: Sachs, GG, Art.3 Rn. 261ff, m.w.N.

85 Soinsb. BVerfGE 85, 191 (206f.), wo es heifit: »Der iiber das Diskriminierungsverbot des Art.3
Abs.3 GG hinausreichende Regelungsgehalt von Art.3 Abs.2 GG besteht darin, daB er ein Gleichbe-
rechtigungsgebot aufstellt und dieses auch auf die gesellschaftliche Wirklichkeit erstreckt. [...] Fakti-
sche Nachteile, die typischerweise Frauen treffen, diirfen wegen des Gleichberechtigungsgebots des
Art.3 Abs.2 GG durch begiinstigende Regelungen ausgeglichen werden.« Es ist allerdings umstritten,
ob das im Rahmen der Freiheitsrechte entwickelte Konzept grundrechtlicher Schutzpflichten iiber-
haupt auf die Gleichheitsrechte bzw. Diskriminierungsverbote iibertragbar ist. Ablehnend z.B. Isen-
see, in: HStR V, 1992, §111 Nr.96; U. Di Fabio, Die Gleichberechtigung von Mann und Frau, A6R
122 (1997), 404 (4411f1.).

386 Osterloh, in: Sachs, GG, Art.3 Rn.264ff., dic zu Recht eine gencralisierende Vorrangentschei-
dung oder eine definitorische Leugnung der Kollision mit dem Abwehrgehalt des Diskriminierungs-
verbots ablehnt. Im Einzelnen zu Quotenregeln U, Kischel, Art.3 GG, in: Epping/Hillgruber, GG,
Rn.166-175. S.a. Peters, Women, Quotas and Constitutions (Fn.230), 163 {f.: Staatliche Schutz- und
Férderpflichten begriinden zwar keinen individuellen Anspruch auf FérdermaBnahmen in der Form
von Quotenregelungen, aber das in Art.3 Abs.2 Satz 2 GG in der Form eines Staatszicls enthaltene
Fordergebot muss in die Abwigung (Herstellung praktischer Konkordanz) eingestellt werden und
verleiht dort dem Recht der Frauen auf faktische Gleichberechtigung zusitzliches Gewicht (1891.).
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als dritte Position deren Grundrechte beachten. Die in Deutschland diskutierte Einfiih-
rung einer gesetzlichen Frauenquote fiir Aufsichtsrite®®” wird in der Literatur teilwei-
se fiir verfassungsrechtlich problematisch gehalten, unter anderem wegen des mogli-
cherweise unverhiltnismiBigen Eingriffs in Grundrechte der Gesellschaft und der
Aktionire (Anteilseigentum; Unternehmerfreiheit, Vereinigungsfreiheit nach Art.14
Abs.1; Art. 12 Abs.1 GG und Art.9 GG). Die Vereinbarkeit mit Grundrechten des GG
und der EMRK sowie mit Unionsrecht (Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit)
hinge von der konkreten Ausgestaltung der Quote ab (Hohe, Ubergangsfristen, Aus-
nahmemaoglichkeiten, etc.).?®® Im einfachen Recht ermichtigt §5 AGG®®° zu geeigne-
ten und angemessenen positiven MalBnahmen.

Im Ergebnis sind Art.14 EMRK und Art.3 GG insofern strukturgleich, als beide
Normen primir rechtliche Gleichbehandlung sicherstellen sollen, jedoch das rechtspo-
litische Ziel der Anniherung an faktische Gleichheit mitumfassen. In beiden Rechts-
systemen hat die Rechtsprechung das Spannungsverhiltnis zwischen beiden Konzep-
ten der Gleichheit nicht thematisiert. Praktisch ging es im Anwendungsbereich der
EMRK bisher vor allem um ethnische Minderheiten, in der Rechtsprechung des
BVerfG nur um Frauen.

Im Recht der EU sind das formale und das materielle Gleichheitskonzept gleicher-
maRBen anerkannt.3*° Die Diskriminierungsverbote aufgrund der Staatsangehérigkeit
und des Geschlechts gewiihren zunéchst einen formalen Anspruch auf Rechtsgleich-
heit. Im Barber-Urteil, in dem es um ein unterschiedliches Rentenzugangsalter von
Frauen und Minnern in einem betrieblichen Altersversorgungssystem ging, stellte der
EuGH - anders als das BVerfG in seiner Rentenaltersentscheidung®! - allein auf den
je nach Geschlecht unterschiedlichen Rentenbeginn in einer ansonsten vergleichbaren
Situation ab. Ohne auf mogliche faktische Unterschiede in Bezug auf die Lebens- und
Arbeitssituation von Frauen und Minnern einzugehen, bejahte er eine Verletzung von
Art.157 AEUV.392

387 Gesetzesantrag Hamburgs (Entwurf cines Gesetzes zur Forderung gleichberechtigter Teilhabe
von Frauen und Méinnern in Fiihrungsgremien (GlTeilhG) v. 29.5. 2012, wurde am 21.9. 2012 vom
Bundesrat beschlossen, BR-Drs. 330/12.

388 Kritisch: M. Schladebach/G. Stefanopoulou, Frauenquote in Aufsichtsriiten — Uberlegungen
zur Anderung des Aktienrechts, BB 2010, 1042; R. Frangois-Poncet/B. Deilmann/S. Otte, Frauen-
quote in franzésischen Aufsichts- und Verwaltungsriten — ist eine Quote auch in Deutschland zulis-
sig? NZG 2011, 441; G. Spindler/K. Brandt, Verfassungsrechtliche Zulissigkeit einer Gleichstellungs-
quote im Aufsichtsrat der borsennotierten AG, NZG 2011, 401. Befiirwortend: J. Wieland, Ist eine
Quotenregelung zur Erhéhung des Anteils der Frauen in Aufsichtsriten mit dem Grundgesetz und
Europarecht vereinbar?, NJW 2010, 2408; H.-J. Papier/M. Heidebach, Die Einfiihrung einer gesetz-
lichen Frauenquote fiir die Aufsichtsrite deutscher Unternehmen unter verfassungsrechtlichen As-
pekten, ZGR 2011, 305.

389 Vgl. -» Fn.22.

390 Zu den verschiedenen Gleichheitskonzepten im Gemeinschaftsrecht A. Peters, The Many
Meanings of Equality and Positive Action in Favour of Women under European Community Law - A
Conceptual Analysis, ELJ 2 (1996), 177; Prechal/Burrows (Fn.301), 1-20; K. Wentholt, Formal and
Substantive Equal Treatment: The Limitations and the Potential of the Legal Concept of Equality, in:
Loenen/Rodrigues (Fn.269), 53 (591f.).

391 BVerfGE 74, 163 (1791.) - Rentenalter.

392 EuGH Rs. C-262/88, Slg. 1990, 11889, Rn.31{f. Ebenso EuGH Rs. C-356/09 v. 18.11. 2010,
Rn.28(f. - Kleist
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Positive MaBnahmen fiir das »unterreprisentierte Geschlecht« sind primirrecht-
lich in Art.157 Abs.4 AEUV?? sowie in der Chancengleichheitsrichtlinie** vorgese-
hen, allerdings auf das Arbeitsleben beschréinkt. In Art.23 Abs.2 GRC, der fiir alle
Bereiche gilt, ist ebenfalls festgehalten, dass »der Grundsatz der Gleichheit [von Min-
nern und Frauen] ... der Beibehaltung oder der Einfiihrung spezifischer Vergiinstigun-
gen fiir das unterreprisentierte Geschlecht nicht entgegen[steht]«.*> Das Konzept der
positiven MafSnahmen wurde zudem in der Rassendiskriminierungs- und der Rah-
menrichtlinie auch auf Diskriminierungen aufgrund der tibrigen in Art.19 AEUV auf-
gefiihrten Kriterien ausgeweitet.3%¢

Auf internationaler Ebene enthalten einige der UN-Menschenrechtsvertriige eine
Ermichtigung fiir die Vertragsstaaten, zeitlich befristete positive MaBBnahmen zu
ergreifen. Zu nennen sind hier insbesondere Art.1 Abs.4 CERD und Art.4 Abs.1
CEDAW, die klarstellen, dass solche MaBnahmen nicht als Diskriminierung gelten.
Auch der Menschenrechtsausschuss des IPbpR erkennt die Notwendigkeit von »affir-
mative action« an und hebt hervor, dass es sich bei einer Vorzugsbehandlung, die bis
zur Beseitigung faktischer Diskriminierungen befristet sei, um eine legitime Ungleich-
behandlung — und damit nicht um eine verbotene Diskriminierung i.S.d. Art.26 IPbpR
—handele.?*”

Das aus dem US-amerikanischen Recht stammende Konzept der positiven Mainah-
men (affirmative action) bezieht sich auf Manahmen, die durch besondere Forde-
rung dazu beitragen sollen, Benachteiligungen fiir Angehorige bestimmter diskrimi-
nierter Gruppen abzubauen und so zumindest Chancengleichheit, zum Teil aber auch
ergebnisgleiche Reprisentation herzustellen.>”® »Affirmative action« ist vorrangig ein
Instrument zur Bekdmpfung der Rassendiskriminierung. Als »Nebenprodukt« ist es
auf den Bereich der Frauendiskriminierung erstreckt worden.*? Rechtlich besonders
problematisch sind FérdermaBnahmen, die, wie Quotenregelungen, durch dic Bevor-

393 Art.157 Abs.4 AEUV lautet: »Im Hinblick auf die effektive Gewihrleistung der vollen Gleich-
stellung von Ménnern und Frauen im Arbeitsleben hindert der Grundsatz der Gleichbehandlung die
Mitgliedstaaten nicht daran, zur Erleichterung der Berufstitigkeit des unterreprisentierten Ge-
schlechts oder zur Verhinderung bzw. zum Ausgleich von Benachteiligungen in der beruflichen Lauf-
bahn spezifische Vergiinstigungen beizubehalten oder zu beschlieRen«. Die Vorschrift wurde mit dem
Vertrag von Amsterdam eingefiigt.

3% Art.3 der Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates 2006/54/EG zur Verwirkli-
chung des Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Mannern und Frauen in
Arbeits- und Beschiftigungsfragen v. 5.7. 2006, Abl. EU 2006 L 204/23. Diese Richtlinic loste die
bisherigen EG-Gleichbehandlungsrichtlinien (RL 75/117/EWG; 76/207/EWG; 86/378/EWG und
97/80/EG) ab und passte ihren Inhalt an die Rspr. des EuGH (hierzu -> Rn. 153) an. Zuvor zu positiven
MaBnahmen fiir das unterreprisentierte Geschlecht Art.2 Abs.4 der RL 76/207/EWG.

395 Siehe zu den Adressaten unten (-> Fn. 420-422).

%6 Art.5 RL 2000/43; Art.7 RL 2000/78. Ausf. D. Caruso, Limits of the Classic Method: Positive
Action in the European Union after the New Equality Dircctives, HarvILJ 44 (2003), 331. Ausfiihr-
lich zu den positive actions im Recht der EU L.Waddington/M. Bell, Exploring the Boundaries of
Positive Action under EU Law: A Search for Conceptional Clarity, CMLRev 2011, 1503{f.

397 General Comment No.18 (1989), §10.

398 Die Definitionen unterscheiden sich im Einzelnen voneinander. Vgl. Peters, Action in Favour of
Women (Fn.390), 211.; J. Rabe, Equality, Affirmative Action and Justice, 2001, 73f.; B. G. Schubert,
Affirmative Action und Reverse Discrimination, 2003, 33f., jeweils m,w. N.

399 Kritisch zur gleichlaufenden Priifung von »affirmative action« im Bercich der Rassen- und der
Frauendiskriminierung Peters, Women, Quotas and Constitutions (Fn.230), 107 {f.
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zugung ciner Person unmittelbar zur Benachteiligung einer anderen Person fithren
(»reverse discrimination«). Ob solche Mafnahmen mit dem — formal verstandenen
und auf das jeweils betroffene Individuum bezogenen — Diskriminierungsverbot ver-
einbar sind, ist in Rechtsprechung und Literatur nach wie vor sehr umstritten.*° Ne-
ben einer solchen Kollision mit dem Abwehrgehalt des Diskriminierungsverbots kann
es zu Konflikten mit Freiheitsrechten wie der Vertragsautonomie und der Berufsfrei-
heit kommen, wenn Private, z.B. private Arbeitgeber, zu Fordermafnahmen gesetz-
lich verpflichtet werden. Die Zulissigkeit von affirmative action wird von der ameri-
kanischen Rechtsprechung in einer zweistufigen Priifung untersucht. Dabei variiert
der PriifungsmafRstab. Im Bereich der Rassendiskriminierung unterliegen positive
MaBnahmen grundsiitzlich der »strict scrutiny«, wihrend im Bereich der Frauendis-
kriminierung der weniger strenge MaRstab der »intermediate scrutiny« herangezogen
wird (- Rn.155). Auf der ersten Stufe muss ein legitimes Ziel vorliegen, wobei der
Ma@stab der »strict scrutiny« ein zwingendes offentliches Interesse (compelling go-
vernment interest) verlangt, wihrend nach der »intermediate scrutiny« ein wichtiges
offentliches Interesse (important government interest) ausreicht. Auf der zweiten Stu-
fe wird eine Art VerhaltnismiRigkeitspriifung durchgefiihrt, wonach »affirmative
action policies« eng zugeschnitten (narrowly tailored) sein miissen und die Angeho-
rigen der nichtbegiinstigten Gruppe(n) nicht unnétig belasten diirfen. Der Supreme
Court akzeptiert »affirmative action« nur noch unter strengen Voraussetzungen.
Starre Quotenregelungen verletzen die US-amerikanische Verfassung.***

D. Grundrechtsberechtigung

I. Berechtigte

Eine Verletzung des Diskriminierungsverbots des Art.14 EMRK konnen natiirliche
Personen, Personengruppen*®? und juristische Personen des Privatrechts geltend ma-
chen (- Grundrechtsberechtigte und -verpflichtete, Kap.5 Rn. 11 ff.). Juristische Per-
sonen des 6ffentlichen Rechts wie Kirchen und kirchliche Einrichtungen sind ebenfalls
Triger des Rechts aus Art. 14 EMRK, wenn sie keine Hoheitsgewalt ausiiben und bei

400 Giche aus der neueren Literatur nur A. Peters/S. Suter, Representation, Discrimination, and
Democracy: A Legal Assessment of Gender Quotas in Politics, in: Linda C. McClain/Joanna L. Gross-
mann (Hrsg.), Gender Equality: Dimensions of Women’s Equal Citizenship, 2009, 174-200.

01 Eingeleitet wurde die restriktive Behandlung der rassebezogenen »affirmative action« mit
Adarand v. Pena, 115 S.Ct. 2097 (1995). In Grutter v. Bollinger, 123 S.Ct. 2325 (2003), wurde das
durch eine staatliche Law School verfolgte Ziel, durch die Aufnahme einer »kritischen Masse« von
Angehérigen ethnischer Minderheiten »diversity« und eine erhdhte Toleranz in der Ausbildung zu
errcichen, als »compelling state interest« anerkannt (23381f.). Starre Quotenregelungen oder beson-
dere Zulassungsverfahren fiir Angehorige ethnischer Minderheiten waren von vornherein unzuldssig
(2342), withrend das iiberpriifte flexible Zulassungsverfahren als »narrowly tailored« akzeptiert
wurde. Nach Parents Involved in Community Schools v. Seattle School District No. 1, 551 US 701,
720-735 (2007) ist die Ausgewogenheit zwischen Schiilern weiler und schwarzer Hautfarbe als sol-
che kein »compelling interest«; das allein auf der Hautfarbe abstellende Zulassungsverfahren der
beklagten Schulen war nicht erforderlich, um legitime Bildungsziele zu erreichen und war somit
verfassungswidrig.

402 7 B. EGMR No. 664/06, § 39 — Losonci Rose u.a. (2011): »un individu ou un groupe«.
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der Verfolgung ihrer Ziele vom Staat unabhéngig sind. Dies hat der EQMR ir.x dem Fa-ll
The Holy Monasteries, in dem sich acht griechische Kloster gegen die Entengnung ei-
nes Teils jhrer Lindereien durch den griechischen Staat wandten und u.a. einen Ver-
stol gegen das Diskriminierungsverbot riigten, festgestellt. Er stiitzte seine Entschei-
dung darauf, dass die Kloster keine Hoheitsgewalt ausiibten und ihre Zicle und A"ufga-
ben kirchlicher, spiritueller, kultureller und sozialer Natur waren.*%3 Auch Auslinder
sind Tréger des Rechts aus Art. 14, wobei Ungleichbehandlungen (also Grundrechts-
einschrankungen) nach MaBgabe von Art.16 EMRK (Beschrinkung der politischen
Tatigkeit) und auch beim Zugang zu 6ffentlichen Amtern zulissig sind. %4

Fiir die Grundrechtsberechtigung nach dem GG gelten im Hinblick auf einen Ver-
stol gegen den allgemeinen Gleichheitssatz oder die besonderen Diskriminierungsver-
bote keine Besonderheiten (— Grundrechtsberechtigte und -verpflichtete, Kap.5
Rn.52f£).%% Da es sich um »Jedermann-Rechte« handelt, gelten sie auch fiir Auslin-
der und Staatenlose. Da Art.3 Abs.3 Satz 1 GG die Staatsangehorigkeit nicht erfasst,
werden darauf gestiitzte Ungleichbehandlungen nur am MaRstab des Art.3 Abs.1 GG
gepriift (= Rn.177). Inwieweit das volkerrechtliche Reziprozititsprinzip Benachteili-
gungen von Auslidndern rechtfertigen kann, ist umstritten.*°

Im Recht der EU kénnen sich nur die Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten?®” ein-
schlieBlich juristischer Personen und Personenzusammenschliisse ohne Rechtsperson-
lichkeit, welche die Voraussetzungen des Art.54 AEUV erfiillen, 8 auf das Diskrimi-
nierungsverbot aus Griinden der Staatsangehorigkeit (Art. 18 AEUV) und die in den
Grundfreiheiten enthaltenen speziellen staatsangehorigkeitsbezogenen Diskriminie-
rungsverbote berufen, allerdings nur in grenziiberschreitenden Sachverhalten. Die
sog. »Inlinderdiskriminierunge, die sich daraus ergibt, dass Inlinder durch nationale
Rechtsvorschriften gegeniiber Staatsangehorigen anderer EU-Mitgliedstaaten benach-
teiligt werden, fillt nicht in den Anwendungsbereich des Art. 18 AEUV und der grund-
freiheitlichen Diskriminierungsverbote. Sie kann aber nach h.M. als VerstoR gegen
Art.3 Abs.1 GG geltend gemacht werden.*®® Daneben sind juristische Personen des

493 EGMR Nos. 13092/87 u. 13984/88, A 301 — A, §49 - The Holy Monasteries. Auch die EKMR
hatte die beschwerdefiihrenden Kloster unter Hinweis darauf, dass sie keine 6ffentlichen Aufgaben
wahrnihmen und eine eigene, von der griechisch-orthodoxen Kirche unabhiingige Rechtspersénlich-
keit besifen, fiir parteifihig erklirt, vgl. Nos. 13092/87 u. 13984/88, EuGRZ 20 (1993), 607 (608).

9% Schweizer, in: IK-EMRK, Art.14 EMRK Rn. 33.

95 Ausf. Osterloh, in: Sachs, GG, Art.3 Rn.69-74; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Art.3 Rn.229-243, jeweils m.w.N.

%% Das BVerfG priift diese Frage im Rahmen der VerhiltnismiiBigkeit, so z.B. BVerfGE 51, 1
(231.); 81, 208 (2231.). Dazu Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.3 Rn.237.

97 H.M.,, siehe z.B. Odendahl (Fn. 116), 1205 m.w.N. A. A. (fiir cine Berechtigung auch von Dritt-
staatsangehdrigen, vor allem um mittelbare Rassendiskrimierung zu bekdmpfen) C. Hublet, The Sco-
pe of Article 12 of the Treaty of the European Communities vis-a-vis Third-Country Nationals:
Evolution at Last? ELJ 15 (2009), 757-774.

498 Art.54 AEUV berechtigt Gesellschaften, die nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
gegriindet worden sind und/oder ihren satzungsmBigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Haupt-
niederlassung innerhalb der Gemeinschaft haben.

9 A. Epiney, Umgekehrte Diskriminierungen, 1995, 419£f., m.w.N.; a. A. D. Kénig, Das Problem
der Inlinderdiskriminierung, A6R 118 (1993), 591 (5981t.). Vgl. BverfG (K) 1 BvR 2221/03, BVerfGK
4,78, Abs.16f. zur Pflicht zur Beschiftigung Behinderter fiir Unternehmen in Deutschland abwei-
chend von den Regelungen in anderen curopdischen Lindern. Hierin liegt keine »Benachteiligung
deutscher Unternchmen« in Verletzung von Art.3 Abs.1 GG, weil der Gesetzgeber nur innerhalb
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offentlichen Rechts, z.B. 6ffentlich-rechtliche Kreditinstitute oder kommunale Eigen-
betriebe, von den staatsangehorigkeitsbezogenen Diskriminierungsverboten erfasst,
soweit sie einen Erwerbszweck verfolgen und nicht hoheitlich handeln.*® Die Be-
schrinkung des personlichen Anwendungsbereichs der staatsangehérigkeitsbezoge-
nen grundfreiheitlichen (nicht grundrechtlichen) Diskriminierungsverbote auf
EU-Biirger ist mit der vorrangig wirtschaftlichen Zielsetzung des Unionsrechts zu er-
kldren, die es erfordert, im Binnenmarkt alle Wirtschaftssubjekte gleich zu behandeln.
Dic Staatsangehdorigen dritter Staaten sind vor Diskriminierung wegen der Staatsan-
gehorigkeit durch die in Assoziationsabkommen enthaltenen staatsangehérigkeitsbe-
zogenen Diskriminierungsverbote geschiitzt,*?? und auBerdem durch Art.21 Abs.2
GRC.%12

Den allgemeinen Gleichheitssatz und die besonderen Diskriminierungsverbote#3
erkannte der EuGH als allgemeine Grundsitze des Unionsrechts (Art.6 Abs.3 EUV)
und damit als EU-Grundrechte an, was durch ihre Kodifizierung in Art.20, 21 Abs. 1
und 23 GRC bestitigt wird. Auf diese Grundrechte konnen sich alle Personen, also
auch Drittstaatsangehorige und Staatenlose, berufen, die von einer entsprechenden
MaRnahme im Anwendungsbereich des AEUV bzw. EU-Vertrags betroffen sind.

Die Rechte des IPbpR gelten — ebenso wie die Rechte der EMRK — gemif Art.2
Abs. 1 unter Wahrung der in dieser Vorschrift aufgefiihrten Diskriminierungsverbote
(— Rn.9) fiir alle Personen, die sich in dem Gebiet eines Vertragsstaats befinden und
seiner Herrschaftsgewalt unterworfen sind. Damit sind nicht nur die eigenen Staatsan-
gehorigen, sondern auch Drittstaatsangehdrige und Staatenlose berechtigt, sich auf die
vertraglich verankerten Diskriminierungsverbote zu berufen.*!* Dies gilt grundsitz-
lich auch fiir die Rechte nach dem IPwskR; allerdings eréffnet Art.2 Abs.3 den Ent-
wicklungslindern die Moglichkeit, »unter gebiihrender Beriicksichtigung der Men-
schenrechte und der Erfordernisse ihrer Volkswirtschaft« zu entscheiden, inwieweit
sie Auslindern die in dem Pakt anerkannten wirtschaftlichen Rechte gewihrleisten
wollen. Eine Besonderheit findet sich in der Banjul-Charta. In Art. 19 ist ein allgemei-
ner Gleichheitssatz enthalten, der nicht fiir Individuen, sondern fiir Volker gilt.*15 Die-

seines Herrschaftsbereichs an den Gleichheitssatz gebunden ist. Die missverstindliche Formulierung
des BVerfG verdeckt, dass dic Beschiftigungspflicht prinzipiell fiir alle Unternehmensstandorte in
Deutschland gelten diirfte, unabhiingig von der Staatszugehorigkeit bzw. dem Personalstatut des
Unternchmens. Es handelt sich somit nicht um einen Fall der Inlinderdiskriminierung. Osterr. VIGH,
Erkenntnis B 592/96 v. 17.6.1997, § 2.3 misst die Schlechterstellung von ésterreichischen Staatsbiir-
gern im Vergleich zu EU-Biirgern an Art. 14 EMRK.

419 M. Holoubek, in: Schwarze, EU, Art.18 AEU Rn. 34 (28-35), m.w.N.; J. Bréhmer, in: Calliess/
Ruffert, Art.45 AEUV Rn.3.

1 Vgl, EuGH Rs. C-336/05, 13.6.2006, Rn. 64f. - Echouikh zur Auslegung des staatsangehérig-
keitsbezogenen Disksriminierungsverbots in einem Assoziationsabkommen im Licht von Art.18
AEUV und Art, 14 EMRK.

412 Art.21 Abs.2 GRC verweist auf die Vertriige als leges speciales. Somit sind Ungleichbehand-
lungen von EU-Biirgern untereinander nur nach den Vertriigen zu beurteilen, wohingegen Ungleich-
behandlungen von Drittstaatsangehérigen einerseits und Unionsbiirgern andererseits an der GRC
gemessen werden miissen.

413 7ur Sonderstellung des Diskriminierungsverbots wegen der Staatsangehorigkeit oben Rn. 110
und Rn. 29, 30.

41 MR-Ausschuss, General Comment No. 15 (1986), UN Doc. HRI/GEN/1/Rev. 6 v. 1401,

15 Art. 19 AfrChRMYV lautet: »Alle Vdlker sind gleich, ihnen kommt die gleiche Achtung zu, und
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ser Gleichheitssatz flankiert das fundamentale Recht der Vélker auf Selbstbestimmung
und verbietet — in Reaktion auf die Kolonisierung — die Beherrschung eines Volkes
durch ein anderes.

II. Verpflichtete
1. Bindung des Staates und seiner Einrichtungen

Die besonderen Diskriminierungsverbote des Art.14 EMRK verpflichten den Staat
und seine Einrichtungen sowie Institutionen, die erméchtigt sind, staatliche Hoheits-
gewalt auszuiiben; dies bezieht sich auch auf die Legislative (-> Grundrechtsberechtig-
te und -verpflichtete, Kap.5 Rn.84ff). Der allgemeine Gleichheitssatz des Art.3
Abs.1 GG verpflichtet gleichfalls nicht nur die Exekutive und die Judikative zur Ge-
wahrleistung der Rechtsanwendungsgleichheit, sondern auch den Gesetzgeber zur
Beachtung der Rechtssetzungsgleichheit (Art. 1 Abs.3 GG - Rn. 4, 23).#16 Ebenso sind
alle drei Gewalten an die besonderen Diskriminierungsverbote gebunden.

Im Recht der EU verpflichten die primérrechtlichen Diskriminierungsverbote »der
ersten Generation« (— Rn.30) die Mitgliedstaaten. Der aus dem Vertrag abgeleitete
allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz ist demgegeniiber an die Institutionen der EU
gerichtet.*"” Auf die in den Antidiskriminierungsrichtlinien*!® enthaltenen Diskrimi-
nierungsverbote konnen sich die Betroffenen nach der stindigen Rechtsprechung des
EuGH zur unmittelbaren Anwendbarkeit von Richtlinien gegenliiber einem (nicht oder
nicht richtig umsetzenden) Mitgliedstaat insbesondere in seiner Funktion als offentli-
cher Arbeitgeber berufen, da diese hinreichend bestimmt und unbedingt sind.*'?

Die Diskriminierungsverbote der GRC sind demgegeniiber in erster Linic an die
Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der EU gerichtet. Dariiber hinaus sind
sie von den Mitgliedstaaten »ausschlieBlich bei der Durchfiihrung des Rechts der Uni-
on« zu beachten (Art.51 Abs. 1 GRC). Der EuGH legt den Begriff der »Durchfiihrung«
weit aus, und zwar im Sinne von jeglicher Ankniipfung an das Unionsrecht.*?° Zwei
typische Fallgruppen sind die staatliche Umsetzung von Richtlinien und die bloRe

sie haben die gleichen Rechte. Die Herrschaft cines Volkes iiber ein anderes kann durch nichts ge-
rechtfertigt werdenc.

46 Aust, Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.3 Rn.244-297,

7 Rechtsprechung und Literatur leiten den allgemcinen Gleichbehandlungsgrundsatz oft aus
Art.40 Abs.2 UAbs.2 AEUV ab, dem Verbot der Diskriminierung zwischen Erzeugern oder Verbrau-
chern im gemeinsamen Agrarmarkt. Der Grund ist wohl, dass diese Vorschrift als cinziges Diskrimi-
nierungsverbot der Vertrige an die Union selbst und nicht an die Mitgliedstaaten gerichtet ist.

418 Vgl. - Fn.245,

19 Erstmals fiir die Gleichbehandlungsrichtlinie EuGH Rs. 152/84, Slg. 1986, 723, Rn. 461, 52ff.
- Marshall; ausf. Langenfeld (Fn.301), 167 f.

420 BuGH, Rs. C-457/09, 01.03. 2011, Rn.25 ~ Chartry. In Mangold bejahte der EuGH eine Bin-
dung Deutschlands als Mitgliedstaat an den »allgemeinen Grundsatz« des Verbots der Altersdiskri-
minierung (vgl. Art.21 GRC), weil die deutsche Regelung in den Geltungsbereich des Unionsrechts
fiel. Deutschland hatte das streitgegenstindliche TzBIG in Umsetzung der EU-RL 199/70 erlassen
(EuGH Rs. C-144/04, Slg. 2005, 1-9981, Rn. 75 Mangold [GK]). Demgegeniiber kein unionsrechtli-
cher Bezug und somit keine Bindung Deutschlands an das unionsrechtliche Verbot der Altersdiskri-
minierung in EuGH Rs. C-427/06, 23.09. 2008, Rn.24f, — Bartsch.
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Einschrankung oder Beriihrung des Schutzbereichs einer Grundfreiheit.*?! In diesen
Situationen miissen die Mitgliedstaaten die GRC beachten. Laut BVerfG sind die deut-
schen Behorden und Gerichte bei der Durchfithrung des Unionsrechts allein an die
Unionsgrundrechte gebunden, so dass in diesen Fillen eine Verfassungsbeschwerde
unzulassig ist. Nur dort, wo EU-Richtlinien den deutschen Organen einen Spielraum

bei Umsetzung und Vollzug gewihren, gelten die deutschen Grundrechte zusitz-
lich.%22

2. Bindung Privater

Durch die besonderen Diskriminierungsverbote des Art.14 EMRK werden nur die
Vertragsstaaten, nicht aber Private unmittelbar verpflichtet.*?> Das ZP 12 entfaltet
ebenfalls keine unmittelbare Drittwirkung. Dies folgt aus dem Wortlaut von Art.1
Abs.2 ZP 12, der von offentlichen Behorden spricht. Der Begriff »6ffentliche Behor-
de« entspricht demjenigen in Art.8 Abs.2 und Art.10 Abs.1 EMRK und umfasst ne-
ben den Verwaltungsbehorden auch die Gerichte und den Gesetzgeber.*** Weder
Art.14 EMRK noch das ZP 12 legen den Konventionsstaaten dariiber hinaus eine
allgemeine positive Pflicht auf, priventive MaBnahmen zur Verhinderung oder repres-
sive MafRnahmen zur Entschddigung jeglicher Diskriminierungen durch Private zu
ergreifen.*?> Jedoch kann sich unter bestimmten Umstidnden eine solche Schutzpflicht
ergeben (- Rn. 88).

Der allgemeine Gleichheitssatz und die besonderen Diskriminierungsverbote des
GG entfalten nach h.M. ebenfalls keine unmittelbare Drittwirkung.4?¢ Das AGG von
2006,*?” welches die EU RL 2000/78 umsetzte, statuiert ein einfachgesetzliches Dis-
kriminierungsverbot in privatrechtlichen Beziehungen, insbesondere im Erwerbsle-
ben; (zur mittelbaren Bindung Privater an das Gleichbehandlungsgebot iiber eine
staatliche Schutzpflicht ~ Rn.88{f.).

21 ypl, 2.B. EuGH Rs. 5/88, Slg. 1989, 2609, Rn.19 — Wachauf; Rs. C-260/89, Slg. 1991, 1-2925,
Rn.41ff. - ERT; Rs. C-2/92, Slg. 1994, 1-955, Rn.16 ~ Bostock; Rs. C-292/97, Slg. 2000, 1-2737,
Rn.37ff. - Karlsson.

422 BVer{GE 102, 147 — Bananenmarktordnung; BVerfG (K) 2 BvR 1210/98 v. 17.2. 2000, NJW
2000, 2015 ~ Alcan.

423 EKMR No.12597/86, §1 — K. W. Haughton (1987). Hier ging es um cine mutmaBliche Diskri-
minierung wegen des Geschlechts im Rahmen eines privatrechtlichen Arbeitsverhiltnisses. Die briti-
sche B, die auf einem Fiihrschiff unter deutscher Flagge als Kassiererin arbeitete, hatte einen Arbeits-
kollegen wegen sexueller Beldstigung bei ihrem Arbeitgeber angezeigt und war daraufhin entlassen
worden. Die EKMR stellte fest, dass ein VerstoR des Vertragsstaats selbst nicht in Betracht kam, weil
die BE. keine Umstiinde dargelegt hatte, aus denen eine Verpflichtung des Vereinigten Koénigreichs
hiitte abgeleitet werden kénnen, Diskriminierungen durch private Arbeitgeber zu verhindern.

424 Expl. Rep., Rn.30.

25 Ehd., Rn.25: »The Article [Art. 1] is not intended to impose a general positive obligation on the
Parties to take measures to prevent or remedy all instances of discrimination in relations between
private persons«.

426 Anders zeitweise die Rspr. des BAG. Siehe zum Ganzen M. Jestaedt/G. Britz, Diskriminie-
rungsschutz und Privatautonomie, VVDStRL 64 (2005), 298{f. u. 355ff.

427 ygl, -» Fn.22.
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In der EU ist die Bindung Privater diversifiziert. Die grundrechtlichen Diskriminie-
rungsverbote aus der Charta binden nicht unmittelbar Private.*?® Anders verhilt es
sich mit den Grundfreiheiten. Nach der EuGH-Rechtsprechung sind privatrechtliche
Vereinigungen an die in allen Grundfreiheiten enthaltenen Diskriminierungsverbote
wegen der Staatsangehérigkeit unmittelbar gebunden, jedenfalls dann, wenn diese die
Bedingungen fiir die abhingige Erwerbstitigkeit, die selbstindige Arbeit oder die
Dienstleistung kollektiv regeln.*?® Die Bindung Privater iiber den Kreis besonderer
Vereinigungen mit Rechtsetzungsbefugnis hinaus ist etwas unklar. Ausdriicklich an-
genommen hat der EuGH dies bisher nur fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit mit dem
Argument, dass die Grundfreiheit eine spezifische Anwendung des allgemeinen Dis-
kriminierungsverbots nach Art.18 AEUV darstelle.43° Zumindest implizit wurde so-
mit auch das in Art.18 AEUV enthaltene sachbereichsallgemeine Verbot der Diskri-
minierung wegen der Staatsangehérigkeit auf dic Rechtsbeziehungen zwischen Privat-
personen erstreckt.**! Die unmittelbare Drittwirkung der Grundfreiheiten und des
Art.18 AEUV in privaten Rechtsverhiltnissen ist allerdings kritisch zu betrachten. Da
hier Grundrechte Dritter (z.B. Vertragsautonomie) betroffen sind, miissen Grundfrei-
heiten und Grundrechte sorgfltig gegeneinander abgewogen werden. Vorzugswiirdig
ist daher die von BVerfG, EGMR und EuGH gewihlte dogmatische Konstruktion iiber
Schutzpflichten (~ Rn. 79, 88).

Die sog. »allgemeinen Grundsiitze« des Unionsrechts konnen, miissen aber keine
Privatbindung entfalten.*2 In Mangold qualifizierte der EuGH das Verbot der Alters-
diskriminierung als »allgemeinen Grundsatz des Gemeinschafts [jetzt Unions-]
rechts«, also implizit als Grundrecht (im Einklang mit Art.21 GRC). Er postulierte,
anders als der Generalanwalt,*33 keine unmittelbare Drittwirkung dieses Grundsatzes
in privaten Arbeitsrechtsverhiltnissen, sondern verlangte lediglich vom nationalen
Gesetzgeber, dass das einfache (deutsche) Privatrecht angepasst werden miisse.*>*

Dem Grundsatz der Entgeltgleichheit fiir Frauen und Minner gemill Art.157
AEUV hat der EuGH seit dem Grundsatzurteil »Defrenne H« von 1976 unmittelbare
Drittwirkung zuerkannt. Er begriindete dies mit dem »zwingenden Charakter« der
Vorschrift.*** Damit sind neben den 6ffentlichen Arbeitgebern die Tarifparteien und
auch alle privaten Arbeitgeber an diesen Grundsatz gebunden,

% Odendahl (Fn.116), 1191; Sachs, Grenzen des Diskriminierungsverbotes (Fn.271), 482; Hol-
scheidt, in: Meyer, 337f,

% Zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit: EuGH Re. 36/74, Slg. 1974, 1405, Rn.16,19f. - Walrave und
Koch; Rs. C-415/93, Slg. 1995, 1-4921, Rn. 82ff. - Bosman. Zur Dienstleistungsfreiheit Rs. C-341/05,
Slg. 2007, 111767, Rn. 98 ~ Laval un Partneri; zur Niederlassungsfreiheit Rs. C-438/05, Slg. 2007,
1-10779, Rn.33-37 ~ ITF v. Viking.

39 EuGH Rs. C-281/98, Slg. 2000, 1-4139, Rn.29-36 - Angonese; Rs. C-94/07, 17.7. 2008, Rn.40-
48 — Andrea Raccanelli v. Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften e.V. mit
Anm.von R. Repasi, EuZW 2008, 5321f.

1 Aus der Literatur z.B. Odendahl (Fn. 116), 1203f.

2 Classen, Freiheit und Gleichheit im 6ffentlichen Recht (Fn.116), 639.

33 EuGH Rs. C-144/04, Slg. 2005, 1-9981, Rn. 84 — Mangold (GK), Schlussantriige GA Tizzano.

3% EuGH Rs. C-144/04, Slg. 2005, I-9981, Rn. 75-78 — Mangold (GK). Im Streitfall ging es um § 14
Abs. 3 TzBfG.

% EuGH Rs. 43/75, Slg. 1976, 455, Rn. 38, - Defrenne II.
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Eine andere Frage ist die unmittelbare Bindung Privater an die sonstigen in den
Antidiskriminierungsrichtlinien*3¢ enthaltenen Diskriminierungsverbote. Diese gel-
ten explizit »fiir alle Personen in 8ffentlichen und in privaten Bereichen.«*?? Jedoch
sind Richtlinien besondere Rechtsinstrumente, welche die Mitgliedstaaten zur Umset-
zung in nationales Recht verpflichten. Die angeordnete Geltung fiir den Privatbereich
bedeutet also lediglich, dass die Mitgliedstaaten Gesetze erlassen miissen, die auch den
Privatbereich erfassen miissen. Eine dogmatisch getrennt zu beurteilende Frage ist die
der unmittelbaren Anwendbarkeit einer Richtlinienbestimmung im Fall der Nichtum-
setzung durch einen Mitgliedstaat auch zulasten einer Privatperson.**® Die neuere
Rechtsprechung deutet auf eine Privatwirkung jedenfalls zulasten regelsetzender Ver-
binde hin. So wandte der EuGH das sekundéarrechtliche Verbot der Lohndiskriminie-
rung aus der Rahmenrichtlinie 2000/78 direkt auf ein berufsstindisches Versorgungs-
system an, das die Hinterbliebenenversorgung nur fiir Ehen, nicht aber fiir gleichge-
schlechtliche Lebensgemeinschaften vorsah.*?

E. Beeintrichtigungen

I. Vorbedingung: Vergleichbare Situation

Eine Beeintrichtigung®*® des Rechts aus Art.14 EMRK setzt voraus, dass der Rege-
lungsbereich eines Freiheitsrechts eroffnet ist (- Rn. 33). AuBerdem muss die Situation
des Bf. vergleichbar sein mit derjenigen der Personen, auf deren Andersbehandlung er
verweist (Erfordernis der »comparable situation«;»analogous situation; » relevantly
similar situation«). Wenn es an der vergleichbaren Situation fehlt, liegt bereits tatbe-
standlich keine Ungleichbehandlung vor. Es kommt dann auf eine Rechtfertigung gar
nicht mehr an. Die Darlegungslast fiir die Vergleichbarkeit der Situation tragt der Bf.4**

436 ypl, -» Fn.245.

437 S explizit Art.3 RL 2000/43; Art.3 Rahmenrichtlinie 2000/78. Siehe fiir die Gleichbehand-
lung RL 2006/54 explizit Art.14; implizit Art.4 und 17.

438 Prinzipiell lehnt der EuGH eine unmittelbare Verpflichtung von Privaten aus Richtlinienbe-
stimmungen ab (EuGH Rs. 152/84, Slg. 1986, 723, Rn.48 — Marshall).

439 EuGH Rs. C-267/06, 1.4. 2008, 34ff. - Maruko. Der EuGH stellte fest, dass die Regelung in den
Anwendungsbereich der RL 2000/78 fiel und postulierte eine unmittelbare Diskriminierung wegen
der sexuellen Ausrichtung, falls der deutsche Gesetzgeber die Lebenspartnerschaft der Ehe soweit
angeniihert habe, dass beide Institute miteinander vergleichbar sind. (Dies diirfte in Deutschland der
Fall sein, siche insb. §46 Abs.4 SGB VI, der die Lebenspartnerschaft bei der Witwer- und Witwen-
rente der Ehe gleichstellt). In EuGH Rs. C-147/08, 10.5. 2011, §Rn. 45, 52 — Romer, besteht die Leis-
tung — im Gegensatz zur Rechtssache Maruko, bei der es sich um eine Hinterbliebenenrente handelte
— in Zusatzversorgungsbeziigen, die von der Freien und Hansestadt Hamburg an ehemalige Arbeit-
nehmer gezahlt wurden. Ein in ciner Lebenspartnerschaft lebender Versorgungsempfinger erhielt
gemiB §10 Abs. 6 Erstes Ruhegeldgesetz Zusatzversorgungsbeziige in geringerer Hohe als ein nicht
dauernd getrennt lebender verheirateter Versorgungsempfinger. S. Hierzu J. Cornides, Three Case-
Studies on >Anti-Discriminations, EJIL 2012, 517-542.

449 Der Begriff der »Beeintrichtigung« von Gleichheitsrechten bzw. Rechten auf Nichtdiskriminie-
rung passt auf diese modalen Rechte ohne sachlich umgrenzten Schutzbereich besser als »Eingriffe.
Siche fiir diese Terminologic auch Odendahl (Fn.116), 1149; Rengeling/Szcekalla, 692.

441 EGMR No.12033/86, A 192, §§ 60f. — Fredin (No. 1): Aufgrund einer Gesetzesinderung wur-
de ein cinziges Kiesgrubenunternehmen geschlossen. Dessen Betreiber Fredin hatte nicht zeigen
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1. Kasuistik

Beispiele der fehlenden Vergleichbarkeit: Inlands- und Auslandssachverhalte sind in
der Regel nicht vergleichbar, weil sie unterschiedlichen Hoheitsgewalten unterlie-
gen.**2 Somit fehlte es an der Vergleichbarkeit der Situation von Rentnern mit Wohn-
sitz in einem Vertragsstaat (hier das Vereinigte Konigreich) und solchen, die nach dem
Umzug in ein anderes Land (Siidafrika) ihre Rente aus dem Vereinigten Konigreich
beziehen.**? Niederlindische Staatsangehorige mit Wohnsitz auf den niederliindischen
Antillen oder Aruba sind nicht in einer vergleichbaren Situation wie Niederlinder mit
Wohnsitz auBerhalb des Konigreichs. Weil erstere in den regionalen Parlamentswah-
len der Inseln wahlberechtigt sind, ist ihr Ausschluss von den Wahlen zum niederlin-
dischen Parlament nicht diskriminierend.**4

Berufsleben: Personen mit einer Pensionsberechtigung aus ihrem russischen Mili-
tirdienst sind nicht vergleichbar mit sonstigen Pensionsberechtigten.?*> Rechtsanwiilte
und Notare sind nicht in einer vergleichbaren Situation wie sonstige Personen mit ju-
ristischer Ausbildung.**¢ Anwaltsanwirter und sonstige Juristen sind von vornherein
in einer anderen Situation. Eine unterschiedliche Entlohnung ist deshalb irrelevant. 7
Im Fall Valkos schien der EGMR es prinzipiell abzulehnen, die Vergleichbarkeit der
Berufe Luftwaffenpilot mit hohen Staatbediensteten wie Regierungsmitgliedern und
Verfassungsrichter zu beurteilen, da er die Einstufung (inklusive der Pensionsberech-
tigung) fiir eine policy-Entscheidung des Staates hielt.448 Unternehmen, die enteignet
wurden und solche, die aufgrund eines anderen Gesetzes zwangsverkauft wurden,
sind nicht »ausreichend analog, um den Anwendungsbereich von Art.14 EMRK zu
er6ffnen«.44?

Bildung und Medien: Religionsunterricht und Sexualkundeunterricht sind nicht
vergleichbar, weil ersterer nicht nur Wissen, sondern auch Glaubenssiitze vermittelt.
Die fehlende Befreiungsmoglichkeit vom Sexualkundeunterricht ist somit keine Un-
gleichbehandlung.**° Das »Little Red Schoolbook« war nicht vergleichbar mit Porno-
heften, da diese prinzipiell nicht fiir Kinder bestimmt sind, 451 Presse und Parlamenta-
rier sind nicht in einer vergleichbaren Situation, weil ihre jeweiligen Rechte und Pflich-
ten ganz unterschiedlich sind (die Presse ist kein Staatsorgan, und sie ist nicht fiir

kf’innen, dass er in einer vergleichbaren Situation wie andere Unternehmer war, deren Bewilligungen
mc;}g aufgehoben worden waren. Mangels Vergleichbarkeit lag keine Diskriminierung vor.

o EGMR No.13166/87, A 217, §58 - Sunday Times (No.2) (PL).

EGMR No.42184/05, Rep. 2010, §§83-89 — Carson u.a. (GK). Der Gerichtshof neigte ferner
dazu, die Situation britischer Pensioniire, die in auslindischen Staaten ohne Staatsabkommen mit dem
\{K zur Anpassung der Rente leben (»frozen countries«) und solchen, die in Staaten leben, mit denen
ein Anpassungsvertrag geschlossen wurde, fiir unvergleichbar zu halten (ibid., § 791.).

4"‘: EGMR Nos. 17173/07 u. 17180/07 - Sevinger u. Eman (Zul.) (2007).

43 EGMR Nos. 14480/08 u. 47916/08 §66 — Tarkoev (2010).

446 EGMR No.31950/06 §§ 60-65 — Graziani-Weiss (2011).

47 EGMR No.8919/80, A 70, § 46 — van der Mussele (PL).

*48 EGMR No.2033/04 u.a. - Valkoo u.a. (2011).

% EGMR No.9006/80 u.a., A 102, §§188f. — Lithgow (PL). Siehe auch EGMR No.14902/04,
§615 ~ OAO Neftyanaya Kompaniya Yukos (2012) zur Vergleichbarkeit verschiedener Unterneh-
men in Bezug auf Vorwiirfe des Steuerbetrugs.

% EGMR No.5095/71 u.a., A 23, § 56 — Kjeldsen u. a.

1 EGMR No.5493/72, A 24, § 66 — Handyside (PL). Niiher zu dicsem Fall - Rn.172.
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Gesetzgebung zustiindig). Also lag keine Ungleichbehandlung darin, dass ein Sunday
Times-Artikel iiber ein anhiingiges Gerichtsverfahren wegen des Grundsatzes des
»contempt of court« verboten wurde, wohingegen anhéngige Gerichtsverfahren in
Parlamentsdebatten offentlich diskutiert werden durften.*>? Nicht vergleichbar sind
Presse und Fernsehen hinsichtlich der Berichterstattung iiber Sportveranstaltungen.
Es ist deshalb zulissig, die Werbung in beiden Medien unterschiedlich zu regulieren.*>3
Staatlich subventionierte Literatur mit moglicherweise romafeindlichen Untertonen ist
nicht vergleichbar mit der Behandlung von Roma in Bezug auf Bildung, Wohnung und
Wahlen. 454
Wohnung: Ehepaare, die in England hoher besteuert wurden als unverheiratete
Paare, waren nach Ansicht der Kommission nicht mit der letzteren Gruppe vergleich-
bar, weil sie ein anderes Rechtsregime gewihlt hatten.*> Irische Ehepaare mit Wohn-
sitz in Irland, wo keine Scheidung moglich ist, sind anders situiert als Iren mit Wohnsitz
im Ausland, die sich nach ausldndischem Recht scheiden lassen kénnen.*>¢ Das Zusam-
menleben verheirateter oder eingetragener Paare ist nicht mit anderen Lebensgemein-
schaften (z.B. von Geschwistern) vergleichbar, weil sich nur erstere bewusst fiir ein
besonderes Rechtsregime ihrer Partnerschaft entschieden haben, das iiberdies Bluts-
verwandten gerade verschlossen ist.*>” GleichermaRen ist freundschaftliches Zusam-
menleben nicht vergleichbar mit Verwandtschaft, so dass die Verweigerung eines
Wohnrechts fiir den Hinterbliebenen nicht das Diskriminierungsverbot verletzt.*58
Mieter von Wohnhiusern im Eigentum einer 6rtlichen Behorde (»secure tenants«) und
private Hauseigentiimer sind nicht in einer vergleichbaren Lage, weil nur erstere in
speziellen Rechtsbeziehungen zur Gebietskorperschaft stehen. Die Videoiiberwa-
chung einer Mieterin, gestiitzt auf eine Klausel im Mietvertrag, war demnach nicht
diskriminierend.*>®
Justizwesen: Auslindische Straftiter sind nicht vergleichbar mit inlindischen
Straftitern, weil viele Staaten ihre eigenen Staatsangehdrigen grundsétzlich nicht aus-
weisen oder ausliefern. Die Moglichkeit der Ausweisung bzw. Auslieferung auslindi-
scher Delinquenten stellt deshalb keine Ungleichbehandlung wegen der nationalen

452 EGMR No.6538/74, A 30, §§69-72 — Sunday Times (No.1) (PL). Niher zu diesem Fall
- Rn.172.

453 EGMR No.26935/05, § 80 — Société de Conception de Presse et d’Edition et Ponson (2009);
No.13353/05, § 65 — Hachette Filipacchi Presse Automobile et Dupuy (2009).

44 EGMR Nos. 4149/04 u. 41029/04, Rep. 2012, §45 - Aksu (GK).

455 EKMR No. 11089/84, DR 49, 181 (191f.) - Lindsay (PL).

456 EGMR No.9697/82, A 112, §§ 60f. - Johnston u.a. (PL). Die Verneinung der Vergleichbarkeit
durch den Gerichtshof erscheint hier zirkuliir, denn sie wurde damit begriindet, dass die beiden Ver-
gleichspaare rechtlich unterschiedlich behandelt wurden (was gerade die Beschwer war), Bayefsky,
13.

457 EGMR No. 13378/05, §§ 60-66 — Burden (GK) (2008). Die erbschaftssteuerrechtliche Schlech-
terstellung ciner iiberlebenden Schwester war deshalb keine Diskriminierung. Vgl. auch EGMR
No.28456/03, § 90 - Korelc (2009). Diese Argumentation stiitzt sich bedenklich stark auf die Institu-
tionalisierung von Beziechungen nach dem nationalem Recht (kritisch Altwicker, 166-68).

58 EGMR No.28456/03, § 92 - Korelc (2009).

439 EGMR No. 63608/00 — Martin (Zul.) (2003). Siehe auch EGMR No.78031/01 - Spath Holme
Ltd (Zul.) (2002): Hauscigentiimer, die in einem stark regulierten System vermieteten (»regulated
tenancies«), waren nicht vergleichbar mit Hauseigentiimern, die dem spiter eingefiithrten Regime der
Mietpreisbindung (»assured rent«) unterlagen.
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Herkunft dar.**° Inlinder und im Ausland ansiissige Personen (hier: Zeitungsverlage)
sind in Bezug auf eine gerichtliche einstweilige Anordnung nicht in vergleichbarer
Position, weil letztere nicht der innerstaatlichen Gerichtsbarkeit unterworfen sind, !
Soldaten sind nicht vergleichbar mit Zivilisten, so dass spezielle Strafnormen fiir das
Militdr und weniger Verfahrensgarantien im Militdrdisziplinarverfahren als im ge-
wohnlichen Strafverfahren keine relevante Ungleichbehandlung darstellen.*$2 Die
Opfer eines Vorsatzdeliktes und Opfer eines Fahrlissigkeitsdeliktes sind nicht in einer
analogen Situation.*63

Familie: Die Position des Vaters gegeniiber dem ungeborenen Kind ist nicht ver-
gleichbar mit der Lage der Mutter in Bezug auf eine Entscheidung iiber einen Schwan-
gerschaftsabbruch.“** Ein auBenstehender Mann, der behauptet, der biologische Vater
eines in der Ehe geborenen Kindes zu sein, ist nicht in einer vergleichbaren Situation
wie die Mutter. Er kann deshalb keine Diskriminierung geltend machen, wenn ihm -
im Gegensatz zur Mutter — kein Recht zur Anfechtung der Vaterschaft des Ehemannes
eingerdumt wird.* Jedoch ist die Situation des gesetzlich vermuteten (Schein-)Vaters,
also des Ehemanns, vergleichbar mit der interessierter Dritter. Dem Ehemann miissen
demnach &hnliche Anfechtungsméglichkeiten eingeréiumt werden, 65

Der erste Fall, in dem die Vergleichbarkeit der Situation problematisiert und schlief3-
lich bejaht wurde,*” war ersichtlich der Fall Marckx. Hier hatte der beklagte Staat
Belgien argumentiert, dass Verheiratete und ledige Miitter verschieden situiert seien,
weil Alleinstehende eher geneigt seien, das Kind wegzugeben. Dieses Argument wur-
de vom Gerichtshof nicht akzeptiert,#68 Implizit ging es bereits in der vor Marckx
entschiedenen Staatenbeschwerde Irland . Vereinigtes Konigreich um die Vergleich-
barkeit. Hier stellte der Gerichtshof »tiefgreifende Unterschiede zwischen republika-
nischem und loyalistischem Terrorismus« fest,%? priifte aber dennoch, ob die Inan-
spruchnahme auRerordentlicher Festnahme-, Haft- und Internierungsbefugnisse aus-
schliefflich gegeniiber potentiellen IRA-Mitgliedern und nicht gegeniiber sonstigen

480 Zur Ausweisung EGMR No. 12313/86, A 193, §§48f. — Moustaquim; zur Auslieferung
No.38704/03 - Veermde (Zul.) (2004).

61 EGMR No.13585/88, A 216, §72 - Observer u. Guardian; No.13166/87, A 217, § 84 — Sunday
Times (No.2) (Pl.).

62 EGMR No.5100/71 u.a., A 22, 8§§73,92 - Engel u.a. (PL).

*®> EGMR Nos. 22083/93 u, 22095/93, Rep. 1996-1V, §§49, 69, 70-74 - Stubbings. Nach britischem
Recht begann die dreijihrige Verjahrungsfrist fiir zivilrechtliche Anspriiche auf Schadenersatz wegen
»personal injuries« aufgrund der Anspruchsgrundlagen »negligence, nuisance, or breach of duty«
erst, sobald der Kliger wusste, dass die Verletzung »significant« und dem Beklagten zuzurechnen ist.
Diese Verjihrungshemmung wurde Opfern einer »negligently inflicted personal injury« nicht ge-
wiihrt. Dennoch schied mangels vergleichbarer Situation eine Diskriminicrung des Vergewaltigungs-
opfers von vornherein aus.

5% EKMR No. 17004/90, DR 73,155 (171) - H v. Norwegen.

465 EGMR No.27110/95, Rep.1999-V1, 361 (378) — Nylund. Offengelassen wurde die Vergleich-
barkeit von Ehemann und Mutter in EGMR No. 8777179, A 87, §37 — Rusmussen.

466 EGMR No.26111/02, Rep.2006-1, § 131 - Mizzi.

7 Weitere Beispiele bei Peukert, in: Frowein/Peukert, Art.14 Rn, 9ff.

% EGMR No.6833/74, A 31, §§38f. — Marckx (PL). Anmerkungen von M. Bossuyt, RBDi 15
(1980), 53ff.; F. Sturm, FamRZ 1982, 11501,

%7 EGMR No.5310/71, A 25, §228 - Irland v, Vereinigtes Konigreich (PL.).
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mutmaBlichen (loyalistischen) Terroristen oder anderen Strafverdichtigen ein legiti-
mes Ziel hatte und verhiltnismiRig war.

Weitere Beispiele vergleichbarer Gruppen: Eigentiimer von Wohnraum und von
sonstigen Gebiuden;*7° Mieter eines staatseigenen Hauses und Mieter von Hausern
privater Eigentiimer;*’! Auslinder und eigene Staatsangehdrige in Bezug auf die Ar-
beitslosenversicherung, zu welcher auch der Auslinder Beitrige gezahlt hat;*7 Mit-
glieder verschiedener Militdrbatallione mit und ohne konkret bevorstehendem Aus-
landseinsatz;*73 unverheiratete kinderlose Frauen iiber 45 Jahre und unverheiratete
Minner iiber 45;47* Viter und Miitter in Bezug auf die Betreuung eines iiber acht
Wochen alten Siuglings (es ging um bezahlten Elternurlaub nur fiir Miitter);*”> nicht
anerkannte Kinder und solche, die in einer rechtlich anerkannten Beziehung zum Va-
ter standen (entweder aufgrund ehelicher Geburt oder durch Anerkennung);*’® ge-
trennt lebende verheiratete, geschiedene und ledige Viter in Bezug auf das Verhiltnis
zuihren Kindern;*7 verheiratete und unverheiratete Hiftlinge hinsichtlich der Erlaub-
nis zu Telefonaten mit Lebenspartnerinnen;*’® Gefingnisinsassen und freie Biirger in
Bezug auf die medizinische Versorgung durch den Staat.*”? Pflichtarbeit im Gefidngnis
und Arbeit aufgrund eines Arbeitsvertrages;**° Untersuchungshiftlinge und Strafge-
fangene.*81

2. Rechtsvergleich

In Bezug auf Art.3 GG priift das BVerfG in der Regel nicht explizit, ob eine analoge
Situation vorliegt.*82 Ein funktionales Aquivalent zu dieser Priifung ist jedoch vorhan-
den. Eine Verletzung von Art.3 Abs.1 GG setzt namlich nach der Rechtsprechung
voraus, dass die Sachverhalte »wesentlich« (also in relevanter Hinsicht) gleich bzw.
vergleichbar sind: »Der Gleichheitssatz verbietet, wesentlich Gleiches ungleich, und
gebietet, wesentlich Ungleichesentsprechendseiner Eigenartungleichzubehandeln.«*#>
Als nicht wesentlich gleich wurden etwa Richter, Rechtspfleger, Urkundsbeamten,

470 EGMR No.12868/87, A 315-B, 17, §45 - Spadea u. Scalabrino.

471 EGMR No.29515/95, Rep. 1999-1, §30 - Larkos.

472 EGMR No.17371/90, Rep.1996-1V, §48 ~ Gaygusuz.

473 EGMR No.8805/79 u.a., A 77, 27, §62 ~ De Jong u.a.

474 EGMR No.20060/92, Rep.1997-1, §40 - Van Raalte.

475 EGMR No.20458/92, Rep. 1998-11, § 36 ~ Petrovic.

476 EGMR No.28369/95, Rep.2000-X, §36 - Camp u. Bourimi.

477 Der nichteheliche Vater ist in Bezug auf SteuerermiiBigungen wegen Kindesunterhaltszahlun-
gen in einer vergleichbaren Situation wie der geschiedene oder getrennt lebende Ehemann (EGMR
No.6638/03, §§26f. - P.M. v. V.K. [2005]).

478 EGMR No.15197/02, §53 - Petrov (2008).

479 EGMR No.23800/06, §§ 13{. — Shelley (Zul.) (2008).

480 EGMR No.37452/02, Rep.2011, §§91-95 - Stummer (GK) (trotz Zwangscharakter, unter-
schiedlicher Zielsetzung und Entlohung).

481 EGMR No.31827/02 - Laduna (2011).

482 Siche jedoch z.B. BVerfG (K) 2 BvR 1476/01, Abs.8, BVerfGK 2, 131 (fehlende Vergleichbar-
keit von Beschiftigten innerhalb und auBerhalb des 6ffentlichen Dienstes); BVerfG (K) 2 BvR 1830/
06, Abs. 14, BVerfGK 13, 501, (fechlende vergleichbare Situation zwischen Ehegatten und Lebenspart-
nern im Recht des ffentlichen Dienstes, Verweigerung des beamtenrechtlichen Familienzuschlags
keine Verletzung von Art.3 Abs.1 GG).

183 Gt Rspr., s. aus neuer Zeit z.B. BVerfG (K) 1 BvR 19/07, Abs.9. Ferner ist die Anwendbarkeit
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Sachverstindige und Dolmetscher einerseits und Gerichtsvollzieher andererseits qua-
lifiziert.*®* Die Erwerbsunfihigkeitsrente gilt als nicht vergleichbar mit anderen Zwei-
gen der Sozialversicherung, etwa der gesetzlichen Unfallversicherung, in Bezug auf
die Beriicksichtigung von Arbeitseinkommen bei der Bemessung von Leistungen,*83
Nie vergleichbar im Sinne von Art.3 Abs.1 GG ist die Situation von Personen vor und
nach einer Rechtsinderung, denn diese Andersbehandlung ist jeder Rechtsinderung
eigen, 486

In der gleichen Logik konstruierte die friihe BVerfG-Rechtsprechung bei Art.3
Abs.2 GG eine (ungeschriebene) Tatbestandseinschriinkung, »wenn der biologische
Geschlechtsunterschied den Lebenssachverhalt so entscheidend prigt, dass etwa ver-
gleichbare Elemente daneben vollkommen zuriicktreten. Auch dann sind fiir eine na-
tiirliche Auffassung vergleichbare Tatbestinde nicht mehr gegeben, so dass die ver-
schiedene Behandlung von Mann und Frau mit den in Art.3 Abs.3 GG gebrauchten
Begriffen >Benachteiligen< und >Bevorzugen« nicht mehr sinnvoll zu erfassen ist«,%87
Noch heute wird die Frage der VerfassungsmiBigkeit biologisch angekniipfter rechtli-
cher Differenzierungen iiberwiegend definitorisch beantwortet: In Situationen wie
Defloration, Schwangerschaft und Geburt soll es am Bezugspunkt bzw. gemeinsamem
Oberbegriff zwischen Mannern und Frauen in der zu regelnden Situation fehlen, weil
.der Sachverhalt, der an Art.3 Abs.2 Satz 1 GG gemessen werden soll, tiberhaupt nur
in einem Geschlecht verwirklicht werden kann. Der Gleichheitssatz ist folglich nicht
anwendbar.*38 Aych der allgemeine Gleichheitssatz und die Diskriminierungsverbote
im EU-Recht setzen vergleichbare Sachverhalte voraus.*®? Entsprechend der wirt-
schaftlichen Zielsetzung der Diskriminierungsverbote priift der EuGH, ob die Produk-
te austauschbar sind und somit im Wettbewerb stehen.%° SchlieBlich priift auch der
UN-Menschenrechtsausschuss vorab die Vergleichbarkeit.*?!

des Art.3 GG ‘auf den gleichen Hoheitstriiger innerhalb des foderalen Staates beschriinkt; denn an-
sor:::en fehlt ein verfassungsrechtlich relevanter Vergleichsfall.

" BVer{G (K) 1 BVR 2526/04, Abs.4.

485 BVerfG (K) 1 BvR 154/05, Abs.12.

:Z: BVerfG (K) 2 BvR 1339/06, Abs. 40.

" i BVerfGE 6, 389 (423) (rechtfertigte die Strafbarkeit miinnlicher [nicht weiblicher] Homosexu-
alitit); s.a. BVerfGE 10, 59 (74). BVerfGE 36, 41 (45) wiederholt, dass »als Vergleichsfall die weibliche
Homosexuglitﬁt« nicht in Betracht komme, weil »die qualitative Unvergleichbarkeit der minnlichen
und der weiblichen Homosexualitiit gerade auch im Hinblick auf die Gefihrdung Jugendlicher« fest-
ste};g. S. zur mangelnden Vergleichbarkeit auch BVerfGE 15, 337 (343); 37, 217 (2491.).

Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art.3 Rn. 164; Heun, in: Dreicr, GG, Art.3 Rn. 98. Kritisch
Osterloh, in: Sachs, GG, Art.3 Rn. 275,

%S, etwa EuGH Rs. C-217/91, Slg. 1993, 1-3923, Rn.37-39 ~ Spanien v. Kommission; Rs.
C-279/93, Slg. 1995,1-225, Rn. 31 - Finanzamt Kdin-Alstadtv. Roland Schumaker (Gebictsansiissige
un4d9 Gebietsfremde sind im Hinblick auf die direkten Steuern nicht vergleichbar).

° EuGH verb. Rs. 117/76 u. 16/77, Slg. 1977, 1753, Rn. 71, ~ Ruckdeschel; Rs. 125/77, Slg. 1978,
1‘)‘,31, Rn.28/32 - Koniglijke Scholten-Honig NV (zu Art.40 Abs.2 UAbs.2 AEUV),

91 UN-Menschenrechtsausschuss, Mitteil. Nr. 1164/2003, §7.2. — Abad Castell-Ruiz et al. v. Spa-

nien (2006) (fehlende Vergleichbarkeit von zwei verschiedenen Gruppen von Arzten, keine Verlet-

zung von Art. 26 IPbpR).
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3. Wiirdigung

Die Frage des EGMR nach einer analogen Situation liegt — genau wie die Frage des
BVerfG nach der wesentlichen Gleichheit — in der relationalen Struktur des Gleich-
heits- und des Nichtdiskriminierungsgebots begriindet und ist letztlich die Frage nach
dem Bezugspunkt des Vergleichs (tertium comparationis). Jedoch kann die Festlegung
der maBgeblichen Vergleichsgruppe (»comparator«) das Ergebnis der Priifung deter-
minieren.*2 Ob zwei Situationen vergleichbar bzw. analog sind, ist eine Wertungsfra-
ge. Unter irgendeinem Gesichtspunkt sind Situationen immer vergleichbar — es kommt
nur darauf an, ob das tertium comparationis als relevant gewertet wird.** Diese Wer-
tung hiingt unter anderem vom Kontext und von der Zielsetzung des Vergleichs ab.
Diese Faktoren beriicksichtigt der EGMR erst auf der Rechtfertigungsebene. Aufler-
dem stiitzt sich die Feststellung der Vergleichbarkeit zwangsliufig auf Aspekte (Unter-
schiede und Gemeinsamkeiten), die auch in der Rechtfertigungspriifung beriicksich-
tigt werden.*** Es wire deshalb dogmatisch schliissig, die Ebenen nicht zu vermischen
und den Vergleichbarkeitstest auf die Rechtfertigungsstufe zu verlagern.*>> Eine nur
entfernte Vergleichbarkeit wiirde dazu fiihren, dass die Ungleichbehandlung eher zu
rechtfertigen wire. Die Priifung auf der Rechtfertigungsebene wiirde auch den Rechts-
schutz verbessern. Die Vorschaltung eines Vergleichbarkeitstests birgt die Gefahr,
ohne Reflexion und Offenlegung der erforderlichen Wertung eine differenzierte Pri-
fung der Rechtfertigung der Ungleichbehandlung von vornherein zu blockieren. Die
geschiitzten Interessen und die Ziele der Gesetzgebung werden auf diese Weise nicht
oder nur oberflichlich gewiirdigt.*¢

II. Die Differenzierungskriterien im Einzelnen

Es muss eine Ungleichbehandlung (distinction) vergleichbarer Sachverhalte oder —in
Ausnahmefillen — auch eine Gleichbehandlung relevant verschiedener Sachverhalte
wegen eines der aufgezihlten oder eines ungeschriebenen Merkmals erfolgt sein
(— Rn. 191f.).

Fallen in ciner Person mehrere Differenzierungskriterien zusammen (z.B. Ge-
schlecht, Religion und ethnische Herkunft bei einer tiirkischstdimmigen Frau mit isla-
mischem Kopftuch), so kann es zu einer Mehrfachdiskriminierung in Form einer ad-
ditiven oder ciner intersektionellen Diskriminierung kommen.*”” Die Anti-Diskrimi-

492 EGMR No.5632/07 §§41-42 - Bah: Die Vergleichsgruppe bestand hier aus Personen mit einem
Kind mit einem gesicherten Aufenthaltsstatus, anders als Frau Bah mit ihrem Kind).

493 Vigl. G. Radbruch, Rechtsphilosophie, 8. Aufl. 1973, 122: »Gleichheit ist immer nur Abstraktion
von gegebener Ungleichheite.

494 K Reid, A Practitioner’s Guide to the European Convention on Human Rights, 2007, 367.

495 S0 auch Altwicker, 177; fir Art.3 GG Osterloh, in: Sachs, GG, Art.3 Rn. 82; allgemein Somek
(Fn.228), 437. A.A. Sachs, Art. 14 EMRK (Fn.94), 3501., der das Diskriminierungsverbot des Art. 14
EMRK fiir nicht rechtfertigungsfahig hilt und folglich alle Probleme iiber den Vergleichbarkeitstest
als Tatbestandsausschluss losen will. Kritisch auch Gerards, 19-28 (fordert alternativ einen »disad-
vantage test«); A. McColgan, Cracking the Comparator Problem: Discrimination, »Equal« Treatment,
and the Role of Comparisons, EHRLR 11 (2006), 650-677.

496 Willem/van Hoof, in: Van Dijk/van Hoof/van Rijn/Zwaak, 1036.

497 Eine »additive Diskriminierung« liegt vor, wenn sich Diskriminierungen wegen verschiedener
Merkmale nacheinander summieren. Von »intersektioneller Diskriminierung« spricht man, wenn die
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nierungsrichtlinien der EU erwahnen das Phiinomen der Mehrfachdiskrim.inie.rung
nur in den Erwigungsgriinden. Das AGG geht dariiber hinaus, indem es in einem
solchen Fall verlangt, dass sich die gesetzlich vorgesehenen Rechtfertigungsgrund(? z'mf
alle relevanten Differenzierungskriterien erstrecken miissen.*8 Wihrend die additive
Diskriminierung mit der herkémmlichen Dogmatik zu bewiiltigen ist, gibt es fiir (.ixe
mit der intersektionellen Diskriminierung verbundenen Probleme noch keine befrie-
digende Losung.**® Sowohl der EGMR als auch das BVerfG haben sich — trotz de.s
Vorliegens mehrerer Differenzierungsmerkmale in einigen Fallen — bisher nicht mit
dem Problem der Mehrfachdiskriminierung befasst.>®° Das gilt bisher auch fiir den
EuGH.>*! Dies wird sich angesichts der Ausweitung der Anti-Diskriminierungsgesetz-
gebung und eines wachsenden Problembewusstseins indern miissen.

1. Explizit aufgefiihrte Differenzierungskriterien
a) Geschlecht

aa) Strenger PriifungsmaRstab

Die Diskriminierung aufgrund des Geschlechts hat in der Rechtsprechung des EGMR
und des BVerfG ~ ihrer gesellschaftlichen Relevanz entsprechend — eine wichtige Rol-

Diskriminierung die Angehorigen einer Gruppe von Personen betrifft, die zwei oder mehrerc Merk-
male aufweisen, wobei die Diskriminierung auf das Zusammenspiel dieser Merkmale zuriickzuf(i}}-
ren ist. Dazu Z. Cetin, Homophobie und Islamophobie: Intersektionale Diskriminierungen am Bei-
spiel binationaler schwuler Paare in Berlin, 2012; V. Chege/V. Asaba, Multidimensional Discrimina-
tion in EU Law: Sex, Race and Ethnicity, 2011; J. Jacob/S. Kébsell/E. Wollrad, Gendering disabilit}'/:
Intersektionale Aspekte von Behinderung und Geschlecht, 2010; E. Holzleithner, Mehrfachdiskrimi-
nierung im europiischen Rechtsdiskurs, in: U. Hormel/A. Scherr (Hrsg.), Diskriminierung, 2010,
951f.; S. Fredman, Double Trouble: Multiple Discrimination and EU Law, EADLR 2 (2005), 131f. (14);
J. Gerards, Discrimination Grounds, in: Schiek/Waddington/Bell, Non-Discrimination Law (Fn.41),
170£f.; D. Schiek/V. Chege (Hrsg.), European Union Non-Discrimination Law, Comparative Persp.ec-
tives on Multidimensional Equality Law, 2009; D. Schiek/A. Lawson (Hrsg.), European Umgn
Non-Discrimination Law and Intersectionality: Investigating the Triangle of Racial, Gender and Dis-
ability Discrimination, 2011,

W8 Schiek, in: dies. (Hrsg.), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz — Ein Kommentar aus euro-
péischer Perspektive, 2007, §4 Rn. 2ff.

499 Schiek, in: AGG-Kommentar (Fn.498), §4 Rn.2 mit Verweis auf Urteile des US Supreme Ct.
und britischer Gerichte (Rn, 71).

500 S0 hat der EGMR in No.9214/80 u.a., A-94, §§74ff. - Abdulaziz u.a. (P1.) die relevanten
Differenzierungsmerkmale Geschlecht, Rasse und Geburt hintereinander gepriift, ohne auf mogliche
Auswirkungen der Kumulation dieser Merkmale einzugehen. Die »Kopftuchfille« sind von beiden
Gerichten zuvérderst unter dem Gesichtspunkt eines Verstofes gegen die Religionsfreiheit behandelt
worden. Vgl. EGMR No.42393/98 — Dahlab (2001), wo der Gerichtshof eine Diskriminierung wegen
des Geschlechts zu Unrecht verneinte; No.44774/98, Rep.2005-XI ~ Sahin v. Tiirkei (GK) sowie
BVerfGE 108, 282. Dazu E. Holzleithner, Gendergleichheit und Mehrfachdiskriminierungen - }.icr-
ausforderungen fiir das Europarecht, in: K. Arioli u.a. (Frsg.), Wandel der Geschlechterverhiiltnisse
durch Recht?, 2008, 305 (3111f.). Der CEDAW-Ausschuss hat erstmal 2011 in einem Individualbe-
schwerdeverfahren eine Mehrfachdiskriminierung angenommen, UN Doc. CEDAW/C/49/D/17 v.
27.9.2011, No.17/2008, § 7.7 — Da Silva Pimentel Teixeira v. Brasilien.

%1 Vgl. zur Rspr. in den Mitgliedstaaten der EU die von der Kommission in Auftrag gegebene
Studie »Bekampfung von Mehrfachdiskriminierunge, 2007, 191f., die zu dem Ergebnis kommt, dass
weitere Forschungsanstrengungen erforderlich seien (28).
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le gespielt.>’? Dabei lassen sich parallele Entwicklungen hin zu einem strengen Prii-
fungsmaBstab aufzeigen. In der EMRK gibt es keinen speziellen Gleichberechtigungs-
bzw. Gleichstellungsartikel. Das Geschlecht wird in Art. 14 EMRK gleichrangig neben
anderen Differenzierungskriterien genannt. Jedoch gibt es Ansitze zu einer strenge-
ren Kontrolle mit héheren Rechtfertigungsanforderungen. So verlangt der EGMR seit
der Entscheidung im Fall Abdulaziz u.a. (1985) zur Rechtfertigung einer Ungleichbe-
handlung wegen des Geschlechts »besonders schwerwiegende Griinde«. Er begriindet
dies mit dem hohen Stellenwert, den die Gleichstellungspolitik in den Mitgliedstaaten
des Europarates hat (-> Rn.138)5% und bezeichnet die Gleichheit der Geschlechter in
einem jiingeren Urteil sogar als eines der zentralen Prinzipien der Konvention.>%* Das
BVerfG sieht seit dem Nachtarbeits-Urteil (1992) geschlechtsdifferenzierende Rege-
lungen nur noch als gerechtfertigt an, »soweit sie zur Losung von Problemen, die ihrer
Natur nach nur entweder bei Minnern oder bei Frauen auftreten konnen, zwingend
erforderlich sind«.”%> Mit dieser Formel wird der Verweis auf biologische Unterschiede
mit einer strengen VerhiltnisméRigkeitspriifung gekoppelt, wobei in die Abwigung
auch die mittelbaren (faktischen) Auswirkungen der Ungleichbehandlung auf die Be-
troffenen einbezogen werden.’°® Funktionale Unterschiede kénnen nicht mehr zur
Rechtfertigung herangezogen werden.”®” Damit scheint der Priiffungsmafstab des
BVerfG auf den ersten Blick strenger zu sein als derjenige des EGMR. Aus der Recht-
sprechung des EGMR wird allerdings deutlich, dass auch er traditionelle Lebensmuster
und Rollenteilungen nicht mehr als Rechtfertigungsgrund akzeptiert.

bb) Beispiele aus der Rechtsprechung von EGMR und BVerfG

Die Rechtsprechung des EGMR zur Diskriminierung wegen des Geschlechts ldsst sich
grob in folgende Fallgruppen einteilen: Ehe und Familie, Berufsleben und Sozialversi-
cherungsrecht sowie 6ffentliche Dienstleistungs- bzw. Zahlungspflichten.>*®

Ehe und Familie: In Rasmussen hatte der Bf. eine geschlechtsspezifische Diskrimi-
nierung geriigt, weil nach dem damals geltenden dinischen Recht die Ehelichkeitsan-
fechtung eines Kindes fiir den Ehemann (Scheinvater) nur befristet, fiir die Ehefrau
und das Kind dagegen unbefristet moglich war. Der EGMR fiihrte nur eine einfache
VerhiiltnismiBigkeitspriifung durch und verneinte unter Hinweis auf den weiten Ein-
schiitzungsspielraum, der dem Staat mangels gemeinsamen Standards im Recht der

502 Kritischer Uberblick iiber die Rechtsprechung des EGMR: I. Radacic, Gender Equality Juris-
prudence of the European Court of Human Rights, EJIL 2008, 841.

503 EGMR No.9214/80 u.a., A-94, § 78 - Abdulaziz u.a. (PL); ebenso z.B. EGMR No.29865/96,
Rep.2004-X, §§53,59 - Unal Tekeli; Nos. 65731/01 u. 65900/01, Rep. 2006-V1, § 52 - Stec u.a.(GK);
No0.42735/02, §§341{. — Barrow (2006).

504 EGMR No.44774/98, Rep.2005-X1, § 107 — Sahin v. Tiirkei (GK).

505 BVer{GE 85, 191 (207) - Nachtarbeitsverbot; einen Uberblick der Rechtsprechung des BVerfG
bictet Sacksofsky, in: Umbach/Clemens, GG, Art.3 II, Il 1, Rn.335.

506 Osterloh, in: Sachs, GG, Art.3 Rn.274.

507 BVerfG (K) 2 BvR 1870/07, BVerfGK 14, 381, das die bevorzugte Behandlung weiblicher Straf-
gefangener in Bezug auf die Moglichkeit des Telefonierens und des Einkaufs von Kosmetika als Ver-
stoB gegen Art.3 Abs.3 Satz 1 GG wertete.

508 vl M. Wittinger, Die Gleichheit der Geschlechter und das Verbot geschlechtsspezifischer Dis-
kriminierung in der Europaischen Menschenrechtskonvention, EuGRZ 2001, 272 (273£); dies., Fa-
milien und Frauen im regionalen Menschenrechtsschutz, 1999, 167 {£.
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Mitgliedstaaten zukam, einen Versto gegen Art.14 i.V.m. Art.8 EMRK. Die Un-
gleichbehandlung sei im Interesse des Kindes und der Rechtssicherheit gerechtfer-
tigt.>%” Diese Beurteilung stimmt im Ergebnis mit derjenigen des BVerfG iiberein, das
eine dhnliche Befristung im deutschen Recht lediglich anhand des Willkiirverbots
iiberpriifte und einen VerstoR gegen Art.3 Abs.1 GG verneinte.510

In Abdulaziz u.a. ging es um die Frage, ob die Regelung des Zuzugs von Ehegatten
in den britischen Einwanderungsgesetzen gegen das Verbot der Diskriminicrung we-
gen der Rasse (- Rn.156), der Geburt (-» Rn. 190) und des Geschlechts verstieR. Aus-
lindischen Eheménnern von in GroBbritannien lebenden Frauen wurde der Zuzug
verweigert, wihrend auslindische Ehefrauen von in GroBbritannien ansiissigen Miin-
nern ohne Weiteres einreisen konnten. Zur Begriindung wurde der Schutz des briti-
schen Arbeitsmarkts in Zeiten hoher Arbeitslosigkeit angefiihrt. Diesen Grund hielt
der EGMR unter erstmaliger Heranziehung eines strengeren PriifungsmafBstabs
(- Rn.135) nicht fiir ausreichend, um eine Diskriminierung wegen des Geschlechts zu
rechtfertigen.51t

Eine Reihe von Fillen gegen die Schweiz betraf das Namensrecht in der Ehe. Nach
Schweizer Recht wurde traditionell der Name des Mannes Ehe- bzw. Familienname,
wenn die Verlobten sich nicht ausdriicklich fiir den Namen der Frau entschieden. Die
Ehefrau durfte ihren Geburtsnamen dem Familiennamen voranstellen. Umgekehrt
hatte der Ehemann diese Méglichkeit allerdings nicht. Diese Ungleichbehandlung war
nach Ansicht des EGMR nicht durch das Ziel der Wahrung der Einheit des Familien-
namens gerechtfertigt, weil die Voranstellung des Mannesnamens diese Einheit genau-
so sichere wie im umgekehrten Fall.512 Allerdings stellte der Gerichtshof die Grundent-
scheidung der Schweiz, die Familieneinheit im Regelfall durch den Familiennamen des
Mannes zu dokumentieren, nicht in Frage. Mangels gemeinsamen europiischen Stan-
dards gestand er den Staaten einen weiten Einschatzungsspielraum zu und lieB8 die
Bewahrung der durch einen gemeinsamen Familiennamen zum Ausdruck kommen-
den Familieneinheit als Rechtfertigungsgrund ausreichen.’1® Diese Grundentschei-

509 EGMR No. 8777179, A 87, §§38-42 - Rasmussen. In EGMR No.26111/02, §§129ff. — Mizzi
(2006) sah der Gerichtshof demgegeniiber die in Malta geltende Anfechtungsfrist von drei Monaten
ab der Geburt als unverhiltnismaBig an; dhnlich No.10699/05, Rep.2006-XI, §§ 511f. - Paulik.

519 BVerfGE 38, 241 (2561.); das Gericht priifte allerdings - anders als der EGMR - nur die Un-
gleichbehandlung zwischen dem Ehemann (Scheinvater) und dem Kind, wobei es als PriifungsmaB-
stab Art.6 Abs.1und 3 Abs.1 GG heranzog.

511 EGMR No.9214/80 u.a., A-94, §§74-83 — Abdulaziz u.a. (PL).

512 EGMR No. 16213/90, A 280-B, §§27-29 - Burghartz (1994); die Berufung auf die Tradition,
die ohnehin schon durch die Doppelnamenlésung fiir die Frau durchbrochen war, wies der EGMR mit
dem Argument zuriick, dass er die EMRK im Lichte der heutigen Bedingungen auslegen und dabei
die besondere Bedeutung des Diskriminierungsverbots beachten miisse. Die EKMR hatte es dagegen
in den Fillen No.8042/77, DR 12, 202 ~ Hagmann-Hiisler und No. 9250/81, DR 32, 175 - X v. Nie-
derlande noch als sachlich gerechtfertigt angesehen, dass Frauen nach damaligem Schweizer Recht
ausnahmslos den Namen des Mannes als Ehenamen fithren mussten bzw. nach niederlindischem
Recht nur unter ihrem Ehenamen in das Wihlerverzeichnis eingetragen werden konnten. Dazu Wit-
tinger, EuGRZ (Fn.508), 276 m.w.N.

13 EGMR No.36797/97,§2 ~ G.M.B. u. K. M. v. Schweiz (Zul.) (2001): Der EGMR wics die Be-
schwerde als offensichtlich unbegriindet zuriick und stiitzte sich mafgeblich auf das Argument, dass
die Eheleute nach Schweizer Recht bei der EheschlieBung den Geburtsnamen der Frau als Familien-
namen hitten wihlen kénnen, hiervon aber keinen Gebrauch gemacht hatten; vgl. auch EGMR
No.31745/02 — Heidecker-Tiemann (Zul.) (2008), die Beschwerde wurde mit dem Verweis auf den
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dung zu Gunsten des Namens des Ehemannes ist jedoch nur dann zuldssig, wenn die
Ehegatten alternativ den Namen der Frau wihlen konnen oder diese ihren Namen
behalten kann.”!* In einer neueren Entscheidung brach der EGMR mit dieser Tradition
und verwies darauf, dass sich ein einheitlicher européischer Standard in Bezug auf die
gleichberechtigte Wahl des Familiennamens zwischen Ehegatten herausbilde und die
Rechtsentwicklung im Rahmen der Vereinten Nationen dazu iibergehe, jedem Ehegat-
ten das Recht zuzugestehen, seinen Geburtsnamen nach der Heirat beizubehalten.”

Das BVerfG sah im Namensrechts-Urteil dagegen die dem Schweizer Recht entspre-
chende deutsche Regelung, der zufolge der Name des Mannes zwangsldufig Ehename
wurde, wenn die Verlobten nichts anderes bestimmt hatten, als Versto gegen den
Gleichberechtigungsgrundsatz in Art.3 Abs.2 GG a.F. an. Anders als der EGMR hielt
das Gericht das Ziel der Bewahrung eines einheitlichen Familiennamens nicht fiir
hinreichend, um eine Ungleichbehandlung der Frau zu rechtfertigen. Die Fiihrung ei-
nes einheitlichen Ehenamens sei verfassungsrechtlich (Art.6 Abs.1 GG) nicht gebo-
ten.!® Demgegeniiber verstot nach Ansicht des BVerfG das Verbot, einem Kind einen
aus dem Namen beider Eltern zusammengesetzten Doppelnamen zu geben, nicht ge-
gen Art.3 Abs.3 Satz 1 bzw. Abs.2 GG. Die auf einen Familiennamen begrenzte
Auswahl treffe nimlich Frau und Mann gleichermaRen. Eine mittelbare Diskrimi-
nierung und, damit einhergehend, ein verfassungsrechtliches Gebot aus Art.3 Abs.2
Satz 2 GG, den Eltern die Wahl eines Doppelnamens zu erméglichen, verneinte das
Gericht mit der Begriindung, dass eine vorrangige Wahl des Mannesnamens nicht auf
einer nachteiligen Situation von Frauen, sondern auf vorfindlichen Einstellungen beru-
he.>'7 Dieses Argument iiberzeugt nicht, da die Rechtsfigur der mittelbaren Diskrimi-
nierung gerade der Beseitigung struktureller Benachteiligungen dient, die héufig auf
stereotypen Einstellungen basieren (- Rn.761.).518

In Opuz musste sich der EGMR erstmals mit hiuslicher Gewalt gegen Frauen be-
schiftigen. Der Ehemann der Bf. hatte diese und ihre Mutter mehrfach schwer miss-
handelt und mit dem Tode bedroht. Versuche, von den Polizeibehorden und Gerichten
Hilfe zu erlangen, scheiterten. Nachdem der Ehemann die Mutter der Bf. tatséichlich
getotet hatte, wurde das Strafverfahren mit groBer Verzogerung durchgefiihrt und der
Titer wihrend des Berufungsverfahrens auf freien FuBl gesetzt. Der EGMR qualifizier-

weiten nationalen Einschitzungsspielraum und die dargestellte Rechtsprechung als offensichtlich un-
begriindet zuriickgewiesen.

514 EGMR No.29865/96, Rep.2004-X, §§ 63 ff. - Unal Tekeli: Der EGMR bestiitigte seine bisherige
Rechtsprechung, nach der der Schutz der familidren Einheit ein legitimes Ziel zur Einschrénkung der
Namenswahl ist, wies allerdings ausdriicklich darauf hin, dass ein den Ehegatten gemeinsamer Name
fiir die familidre Einheit nicht unabdingbar sci.

515 EGMR No.664/06, §47 — Losonci Rose u.a. (2010): Der EGMR akzeptierte die Wahrung der
Familieneinheit nicht mehr als Rechtfertigungsgrund fiir die unterschiedliche Behandlung von Frau
und Mann im Schweizer Namensrecht und stellte einen VerstoB gegen Art.14 i.V.m. Art.8 EMRK
fest.

516 BVerfGE 84, 9 (18f.); auch schon BVerfGE 48, 327 (337f.). Rechtsvergleichend zum Namens-
recht C. Blumenrath, Namensrecht und Gleichberechtigung in Frankreich und Deutschland, 2002.

517 BVerfGE 104, 373. Entsprechend hat es das BVer{G in einem neueren Urteil abgelehnt, in der
Regelung des §1355 Abs.4 BGB, welche die Anzahl der méglichen Namenselemente fiir einen Ehe-
namen faktisch auf zwei (Doppelname) begrenzte, eine Ungleichbehandlung zu sehen, BVer{GE 123,
90.

518 A A. C. Langenfeld, Geschlecht - Kein Thema mehr fiir das Recht?, DVBIL. 2010, 1019 (1023).
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te Gewalt gegen Frauen mit Blick auf die Frauendiskriminicrungskonvention und an-
dere internationale Entwicklungen als cine Form der Diskriminierung wegen des Ge-
schlechts und stelite unter Verweis auf die Befunde des CEDAW-Ausschusses zur Lage
in der Tiirkei fest, dass die Bf. und ihre Mutter durch dic allgemeine Passivitit der
Justizbehorden diskriminiert worden waren. Er bejahte einen VerstoB gegen Art. 14
i.V.m. Art.2 und 3 EMRK, weil die Tiirkei trotz einiger Reformgesctze nicht die erfor-
derlichen MaBnahmen ergriffen hatte, um hiusliche Gewalt zu verhindern.’'® Der
CEDAW-Ausschuss hatte ebenfalls im Individualbeschwerdeverfahren iiber mehrere
Fille hiuslicher Gewalt zu entscheiden, in denen er einen VerstoB gegen die staatliche

Schutzpflicht stets bejahte.>2°
Berufsleben und Sozialversicherungsrecht: In der staatlichen Sozialversicherungs-

und Rentenpolitik fanden und finden sich zahlreiche Vorschriften, die auf den traditi-
onellen Anschauungen der Rollenteilung zwischen Frau und Mann beruhen. Die
Rechtsprechung von EGMR, BVerfG und EuGH hat maRgeblich dazu beigetragen, die
damit verbundene Diskriminierung wegen des Geschlechts abzubauen. In mehreren
Entscheidungen sah der EGMR die mit stereotypen Rollenzuweisungen begriindeten
Ungleichbehandlungen von Frauen als durch keinerlei objektive und verniinftige
Griinde gerechtfertigt an.>*! Ein fiir Frauen und Ménner unterschiedliches Rentenein-
trittsalter halt der EGMR bisher allerdings noch fiir zuldssig. Folglich sieht er die da-
raus fiir Frauen entstehenden Nachteile wie finanzielle Einbuen im Bereich von Aus-

. 519 EGMR No.33401/02, §§184ff. - Opuz (2009); siche auch No.55164/08, §§941f. - A. v. Kroa-
t}en (2010). In diesgm Fall stellte der EGMR zwar wegen nicht durchgefiihrter Priventiv- und Sank-
tionsmafinahmen einen VerstoR gegen Art.8 EMRK fest, wies die Beschwerde wegen Diskriminie-
rung aufgrund des Geschlechts aber mangels hinreichender Fakten zum Nachweis einer generell
p.z‘xs]s(lven Haltung der Staatsorgane gegeniiber hduslicher Gewalt als offensichtlich unbegriindet zu-
riick.

520 UNDoc. CEDAW/A/60/38v. 26. 1.2005,N0.2/2003~A. T. . Ungarn; CEDAW/C/39/D/5/2005
v. 6.8.2007, No.5/2005 ~ Goecke v. Osterreich; CEDAW/C/39/D/6 v. 6.8. 2007, No.6/2005 - Yildi-
rim v. Osterrez‘ch; CEDAW/C/49/D/20 v. 27,9, 2011, No.20/2008 ~ V. K. v. Bulgarien. Zwei weitere
Beschwe.rden, in denen es um den Schutz vor Abschiebung wegen hiiuslicher Gewalt im Heimatland
der Bf. ging, wurden mangels Rechtswegerschépfung als unzulissig zuriickgewicsen: UN Doc. CE-
DAW/C/38/D/10 v.12.6.2007, No.10/2005 - N.S.F. p. UK, und CEDAW/C/50/D/26 v. 30.11. 2011,
No.26/2010 ~ Herrera Rivera v. Kanada. In General Recommendation No.28 (2010), § 19 hat der
Ausschuss festgestellt: »States Parties have a due diligence obligation to prevent, investigate, prose-
cute and punish such acts of gender-based violence.« Vgl. zu den Beschwerdeverfahren D. Richter,
DreiB8ig Jahre Fraueniibereinkommen der Vereinten Nationen: Universelle Geltung und Verschieden-
heit der Vertragsstaaten im Spiegel der Praxis, in: U, Rust/J. Lange (Hrsg.), CEDAW - vor dem Zwi-
schenbericht 2011, Loccumer Protokolle 36/11.

521 EGMR No.14518/89, A 263, §67 — Schuler-Zgraggen (1993); dic EKMR hatte demgegeniiber
einen Verstof8 gegen Art.14i.V.m. Art.6 Abs.1 EMRK (Recht auf faire Beweiswiirdigung) verneint;
EGMR No.34462/97, Rep.2002-1V, §§46-55 - Wessels-Bergervoet. In der Entscheidung EGMR
No.3976/05 - Serife Yigit (GK) (2010) hatte die B, u.a. vorgebracht, die gesetzlich bestimmte Vor-
enthaltung sozialversicherungsrechtlicher Leistungen an iiberlebende Partner ciner Imam-Ehe im
Vergleich zu einer Zivilehe benachteilige Frauen. Zur Begriindung verwies sie darauf, dass dic religi-
Ose Heirat in der Tiirkei {iblich sei und den Traditionen und Sitten entspreche; in einer solchen Situa-
tion seien nur Frauen Opfer der gesetzlichen Regelung. Der EGMR ging auf diesen Aspekt einer
mittelbaren Diskriminierung wegen des Geschlechts jedoch nicht ein, vgl. Brosius-Gersdorf, Un-
gleichbehandlung von Imam-Ehe und Zivilehe bei der Gewihrung von Sozialversicherungsleistungen
in der Tiirkei aus volkerrechtlicher Sicht, EuGRZ 2009, 454, 457f.
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gleichsleistungen wegen Berufsunfihigkeit bei Eintritt in das Rentenalter’** ebenso
wie die spiegelbildlich mit dem spiteren Renteneintrittsalter verbundenen finanziellen
Mehrbelastungen fiir Miinner®?? als gerechtfertigt an. Da das Rentenversicherungssys-
tem langfristig auf Stabilitit und Verlasslichkeit angelegt sei, sei das mit dem herabge-
setzten Renteneintrittsalter fiir Frauen verfolgte Ziel, einen Ausgleich fiir die Doppel-
belastung durch Familie und Beruf zu schaffen, noch immer legitim. Dem Staat kom-
me zudem bei der Anpassung an die geiinderten gesellschaftlichen Verhiltnisse ein
weiter Einschitzungsspielraum zu, da er die zahlreichen in Betracht zu ziehenden
Variablen am besten beurteilen kénne. Solange er nicht véllig ungeeignete Malnah-
men ergreife, um allmiihlich zu einer Gleichstellung der Geschlechter zu gelangen, sei
die Ungleichbehandlung auch verhiltnismiBig.®?* Auch das BVerfG hatte in seiner
Rentenaltersentscheidung den je nach Geschlecht unterschiedlichen Eintritt in das
Rentenalter bei der gesetzlichen Rentenversicherung fiir mit Art.3 Abs.2 GG a.F. ver-
einbar erklirt. Es stellte unter Hinweis auf die unterschiedlichen Lebenssituationen
von Mannern und Frauen fest, »dass der Gesetzgeber zu einer Ungleichbehandlung
auch dann befugt ist, wenn er einen sozialstaatlich motivierten typisierenden Aus-
gleich von Nachteilen anordnet, die ihrerseits auch auf biologische Unterschiede zu-
riickgehen«,52°

Stereotype Gesetze wirken sich nicht nur zum Nachteil von Frauen, sondern auch
von Minnern aus. In Petrovic war dem Bf. das Karenzurlaubsgeld?¢ verweigert wor-
den, weil es nur fiir Miitter vorgesehen war. Der EGMR stellte fest, dass es Ende der
1980er Jahre keinen gemeinsamen europiischen Standard in Bezug auf die Zahlung
von Erziehungsgeld an Viter gab und rdumte dem Staat deshalb einen weiten Einschét-
zungsspielraum ein. Diesen sah er unter Hinweis auf die zwischenzeitlich eingetretene
Rechtsiinderung zugunsten von Vitern als nicht {iberschritten an.’?” Demgegeniiber
bejahten die dissentierenden Richter zu Recht einen Verstof gegen Art.14 i.V.m.
Art.8 EMRK, weil auch bei der Vergabe freiwilliger staatlicher Leistungen nicht nach

522 EGMR Nos. 65731/01 u. 65900/01, Rep. 2006-V1, § 66 - Stec u.a. (GK); No.42735/02, §§ 361f.
~ Barrow (2006).

523 EGMR No.37212/02, §§361f. - Walker (2006); No.8374/03, §§25f. - Pearson (2006). Auslo-
ser der Rechtsstreitigkeiten war jeweils, dass in Grof8britannien das Renteneintrittsalter fiir Ménner
und Frauen bis 2020 stufenweise angeglichen werden soll. Siehe zur Diskriminierung im Bereich der
Sozialleistungen Rn. 85f,

524 EGMR No. 6268/08, § 60 - Andrle (2011): Die Beriicksichtigung der Kinderzahl bei der Berech-
nung des Renteneintrittsalters fiir Frauen, nicht aber {iir alleinerziehende Manner verstofit nicht ge-
gen Art.14 EMRK i.V.m. Art.1 ZP.

525 BVer{GE 74, 163 (180): Mit der Beriicksichtigung der unterschiedlichen tatsichlichen Situation
von Frauen und Miinnern, die sich auf den Rentenbezug von Frauen nachteilig auswirkte, vollzog das
BVerfG die Abkehr von einem Verstindnis des Art.3 Abs.2 GG als striktem Differenzierungsverbot.
So Sacksofsky (Fn.16), 74ff.; i.E. ihnlich Eckertz-Héfer (Fn. 16), 467{f., die das Urteil allerdings als
konsequente Fortentwicklung der Rspr. des BVerfG versteht. Seit 2008 ist das Renteneintrittsalter in
Deutschland geschlechtsneutral geregelt, vgl. §41 Satz 2 SGB VL.

526 Auf ein Jahr befristete finanzielle Leistung withrend des Erziehungsurlaubs (parental leave);
diese fiel in den Schutzbereich des Art.8 EMRK, da sie der Forderung des Familienlebens diente.

527 EGMR No.20458/92, Rep.1998-11, §§37-43 - Petrovic. Der EGMR iibte hier »judicial self-re-
straint, indem er formulierte: »It therefore appears difficult to criticise the Austrian legislature for
having introduced in a gradual manner, reflecting the evolution of society in that sphere, legislation
which is, all things considered, very progressive in Europe« (§41).
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dem Geschlecht diskriminiert werden darf (Wenn-dann-Schema > Rn.42, 86).528
Mittlerweile hat der EGMR seine Rechtsprechung in Bezug auf die Gewihrung von
Elternurlaub fiir Viter gedndert. In Markin fiihrte er aus, dass nunmehr die meisten
europdischen Lénder sowohl Miittern als auch Vitern Elternurlaub und Elterngeld
gewihrten. Daraus werde deutlich, dass die Sorge fiir die Erziehung des gemeinsamen
Nachwuchses nicht mehr allein den Miittern obliege. Es habe sich vielmehr ein gesell-
schaftlicher Wandel dergestalt vollzogen, dass auch die Rolle der Viter bei der Kinder-
betreuung zunehmende Anerkennung gefunden habe.52? Ferner hat der EGMR in
mehreren Fillen einen VerstoR gegen Art. 14 EMRK i.V.m. Art.1 ZP bejaht, in denen
Witwern mit stereotyper Begriindung geringere Hinterbliebenenbeziige gezahlt wor-
den waren als Witwen.530

Offentliche Zahlungs- und Dienstleistungspflichten: In Van Raalte wehrte sich der
ledige kinderlose Bf. gegen die Heranziehung zur Zahlung eines Beitrags fiir die all-
gemeine Kinderbetreuung, von der ledige kinderlose Frauen iiber 45 Jahre befreit
waren. Der EGMR akzeptierte weder die von der niederliindischen Regierung ange-
fiihrten biologischen Unterschiede zwischen élteren Frauen und Miinnern in Bezug auf
die Fertilitit noch das auf Stereotypen basierende Argument, dass kinderlosen ilteren
Frauen eine zusitzliche emotionale Biirde erspart werden sollte.>3! Umgekehrt hat das
BVerfG Nachteile, die Frauen auf Grund von Kinderbetreuungszeiten bei der Al-
tersversorgung bzw. in der Arbeitslosenversicherung entstanden, als VerstoB gegen
das Gleichberechtigungsgebot gewertet,532

In Karlheinz Schmidt wandte sich der Bf. gegen die Verpflichtung, eine Feuerwehr-
abgabe zahlen zu miissen.533 In Baden-Wiirttemberg existierte eine Feuerwehrdienst-

528 Abw. Votum der Richter Bernhardt und Spielmann, die die der Regelung zugrunde liegende
tradi}tlionelle Rollenteilung in der Familie nicht als hinreichend gewichtigen Rechtfertigungsgrund
ansahen.

529 EGMR No.30078/06, §49 - Markin (2010), siehe auch No.30078/06, §140 - Markin(GK)
(2012); No.44399/05, §§30-35 — Weller (2009). Ebenso attestierte der EuGH ciner spanischen Rege-
lung, nach der abhiingig beschiftigte Miitter in den ersten neun Monaten nach der Geburt ihres Kin-
des »Stillurlaub« nehmen konnten, Viter hingegen nur, sofern beide Elternteile eine abhiingige Er-
werbstitigkeit ausiibten, die Verfestigung herkémmlicher Rollenbilder. Ménnern werde durch die
Regelung weiterhin eine im Hinblick auf die Wahrnehmung ihrer Elternschaft subsidiire Rolle gegen-
itber den Frauen zugewiesen, EuGH R, C-104/09, Slg. 2010, 1-8661, Rn. 36 f, - Alvarez. Zur Stirkung
der partnerschaftlichen Teilhabe beider Eltern an Erzichungs- und Betreuungsaufgaben wurden in
Deutschland die sog. Partner- oder Vitermonate eingefithrt und das Elterngeld als Einkommensersatz
ausgestaltet. Siehe dazu BVerfG (K) 1 Bvl, 15/11, Abs. 16, und BVerfG (K) 1 BvR 1853/11, Abs. 19.

530 EGMR No.36042/97, Rep.2002-1V, §§39-41 - Willis; dazu Schmidt (Fn.318), 128; vgl. auch
No0.23960/02, §40 ~ Zeman (2006): Nur sehr gewichtige Griinde (»very strong reasons«) kénnen
Unterschiede in der Hohe der Hinterbliebenenversorgung rechtfertigen. Dem Bf. waren nur 40%
(gegeniiber 60% bei Witwen) der Pension seiner verstorbenen Frau als Hinterblicbenenrente ausge-
zahlt worden. Ebenso hielt der EGMR steuerliche Vergiinstigungen, die nur Witwen, nicht aber Wit-
wern gewihrt wurden, nicht fiir gerechtfertigt, vgl. EGMR No.63684/00 u.a. — Hobbs, Richard,
Walsh u. Green (2006).

331 EGMR No.20060/92, Rep. 1997-1, §§41-44 - van Raalte. Dabei lieR der EGMR offen, ob dic
Schonung der Gefiihle kinderloser iilterer Frauen ein legitimes Ziel sei, und stellte fest, dass dieses Ziel
jedenfalls nicht ausreiche, um eine Differenzierung wegen des Geschlechts zu rechtfertigen.

532 BVerfGE 113, 1 (Beitragsverpflichtungen von Mitgliedern berufsstindischer Versorgungswer-
ke); BVerfGE 115, 259 (Berechnung der Anwartschaftszeit fiir den Bezug von Arbeitslosengeld).

333 Der Bf. gelangte an den EGMR, nachdem seine Verfassungsbeschwerde zum BVerfG vom VPA
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pilicht nur fiir Ménner, die in der Praxis allerdings nicht durchgesetzt wurde, weil ge-
niigend freiwillige Meldungen vorlagen. Stattdessen mussten die dienstpflichtigen
Minner eine Feuerwehrabgabe zahlen. Der EGMR vermied hier eine Auseinanderset-
zung mit der Frage, ob die Beschrinkung der Feuerwehrdienstpflicht auf Ménner
durch biologische oder funktionale Unterschiede gerechtfertigt sei. Er stellte vielmehr
entscheidend darauf ab, dass die Feuerwehrabgabe faktisch ihren Ausgleichscharakter
verloren habe und zur eigentlichen Verpflichtung geworden sei. Eine geschlechtsbezo-
gene Ungleichbehandlung bei solchen Abgaben sei nicht zu rechtfertigen.”** Kurz da-
rauf kam das BVerfG, das in einer fritheren Entscheidung die Feuerwehrabgabe fiir
verfassungsgeméiB gehalten hatte,535 zu dem gleichen Ergebnis, wiihlte aber eine ande-
re Begriindung. Es stellte auf die der Abgabe zugrunde liegende Feuerwehrdienst-
pflicht ab und bejahte unter Riickgriff auf den im Nachtarbeits-Urteil entwickelten
PriifungsmaBstab (-> Rn.135) einen Verstof gegen Art.3 Abs.3 GG. Es seien keine
Griinde erkennbar, »die eine Beschrinkung der Feuerwehrdienstpflicht auf Ménner
zwingend erforderlich machen, um Probleme zu losen, die ihrer Natur nach nur ent-
weder bei Médnnern oder bei Frauen auftreten«.>3¢ Anders als der EGMR setzte sich
das BVerfG mit den Griinden des Gesetzgebers auseinander und wies diese zu Recht
zuriick. Frauen seien wegen ihrer korperlichen Konstitution fiir den Feuerwehrdienst
nicht generell ungeeignet; auferdem widerspreche die Regelung dem Gleichberechti-
gungsgebot des Art.3 Abs.2 GG, weil sie die iiberkommene Rollenverteilung verfesti-
ge.537

In seiner neueren Rechtsprechung hat der EGMR eine Rechtfertigung offentlicher
Dienstleistungspflichten aus funktionalen Griinden ebenfalls abgelehnt. In der Sache
Zarb Adami wandte sich der Bf. dagegen, dass er strafrechtlich belangt worden war,
weil er sich seiner Geschworenenpflicht entzogen hatte. In Malta wurden - trotz neu-
tral formulierter Bestimmungen ~ faktisch fast ausschlie@lich Méanner zum Geschwo-
renendienst herangezogen, so dass eine mittelbare Diskriminierung in Betracht kam
(> Rn.78). Die zur Rechtfertigung vorgebrachten funktionalen Griinde - Stellung im
Berufs- und Wirtschaftsleben, familiiire Verpflichtungen, kulturelle Griinde — lehnte
der EGMR ab. Diese Unterschiede erklirten zwar die Ursachen der Unterreprisenta-
tion von Frauen, stellten aber keine legitimen Rechtfertigungsgriinde dar.>®

Im Unionsrecht ist das Verbot der Geschlechtsdiskriminierung bzw. das Gebot der
Gleichstellung von Frauen und Minnern als Auspriigung des allgemeinen Gleichbe-
handlungsgrundsatzes seit langem als ungeschriebenes Grundrecht anerkannt.>* Ers-

nicht zur Entscheidung angenommen worden war. Damit war der innerstaatliche Rechtsweg er-
schopft.

534 EGMR No.13580/88, A 291-B, §27 — Schmidt. In einem abw. Votum vertraten dagegen die
Richter Spielmann und Gotchev die Auffassung, dass sich die Ungleichbehandlung nicht auf die
Abgabe, sondern dic Feuerwehrdienstpflicht beziche; diese sahen sie als gerechtfertigt an, weil Mdn-
ner fiir diesen Dienst besser geeignet seien als Frauen. In diesem Sinne auch das Sondervotum des
Richters Morenilla.

535 BVer{GE 13, 167.

536 BVerfGE 92, 91 (109).

537 Ebd., 112. Vgl. zu beiden Urteilen A. Bleckmann, Bundesverfassungsgericht versus Europi-
scher Gerichtshof fiir Menschenrechte, EuGRZ 1995, 387.

538 EGMR No.17209/02, Rep.2006-VIII, §§ 81f. - Zarb Adami.

539 Uberblicke zum unionsrechtlichen Diskriminierungsverbot aufgrund des Geschlechts bei

Anne Peters/Doris Kénig 1387

146

147



148

Kap. 21 Das Diskriminierungsverbot

teres ist nunmehr in Art.21 Abs. 1 GRC kodifiziert, wihrend das Gleichbchandl.ungs-
gebot zusitzlich in Art.23 Abs.1 GRC verankert ist, dem zufolge die Gleichheit von
Frauen und Minnern in allen Bereichen, einschlieRlich der Beschéftigung, der Arb(?lt
und des Arbeitsentgelts, sicherzustellen ist. Wihrend das Diskriminierungsverbot in
Art.21 GRC dem Konzept formaler Gleichheit entspricht, folgt das Gleichb::hand-
lungsgebot in Art.23 GRC dem Konzept materieller bzw. faktischer Gleichheit.540 Fe.r-
ner enthilt Art. 8 AEUV eine Verpflichtung zum »gender main-streaming«>*!, d.h. die
Union muss bei allen ihren Aktivititen die Gleichstellung von Frauen und Ménnern
fordern. Ein einklagbares Individualrecht fiir Frauen ist damit nicht verbunden. Se-
kundirrechtlich konkretisiert wird das Diskriminierungsverbot wegen des Geschlechts
in den Richtlinien 2004/113/EG®*? (Zugang zu und Versorgung mit Giitern und
Dienstleistungen) und 2006/54/EG (Gleichbehandlungsrichtlinie in Beschéftigungs-
fragen)®*. Diese Richtlinien sind mit dem AGG in deutsches Recht umgesetzt worden
(— Rn.4).54

Der EuGH hat sowohl den in Art.157 Abs.1 AEUV verankerten Grundsatz des
gleichen Entgelts fiir Méinner und Frauen als auch die Diskriminierungsverbote wegen
des Geschlechts im Bereich der beruflichen Tatigkeit im Falle der unmittelbaren Dis-
kriminierung — von einigen Ausnahmen in ilteren Entscheidungen abgesehen®* - als
strikte Differenzierungsverbote ausgelegt. Von einer unmittelbaren Diskriminierung
wegen des Geschlechts geht der EuGH zu Recht auch dann aus, wenn die Benachteili-
gung aufgrund einer Schwangerschaft>*¢ oder Geburt erfolgt, da nur Frauen hiervon

Odendahl, in: Heselhaus/Nowak, §44, 11611f.; Mahlmann, in: Rudolf/ders. (Fn.116), Rn.56ff.; K.
Koldinskd, Case Law of the European Court of Justice on Sex Discrimination 2006-2011, CMLRev
2011, 1599. Kritisch zur Rspr. des EuGH E. Kocher, »Geschlecht« im Anti-Diskriminierungsrecht, KJ
42 (2009), 386 (3891f.), die sich fiir eine Interpretation des Gleichbehandlungsgebots als »Verbot ge-
schlechtsstereotypisierender Anforderungen« ausspricht.

340 Zum ungeklirten Verhiltnis zwischen dem Diskriminierungsverbot in Art.21 Abs.1 GRC und
dem Gleichstellungsgebot in Art.23 Abs.1 GRC A. Nufberger, in: Tettinger/Stern, Art.23 Rn.52{f,,
m.w.N.; zu Art.23 GRC Kugelmann, in: HGR, §160 Rn.67ff.

># Siehe zum »Gender Mainstreaming« im 6ffentlichen Dienst E. Czerwick, »Feminisierung« des
offentlichen Dienstes in Deutschland?, DOV 2010, 869.

542 Richtlinie des Rates 2004/113/EG zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
von Ménnern und Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen
v. 13.12. 2004, Abl. EU 2004 L 373/37.

543 Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates 2006/54/EG zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Minnern und Frauen in Arbeits- und
Beschiiftigungsfragen v. 5.7. 2006, Abl. EU 2006 L 204/23 (Neufassung).

%% Der deutsche Gesetzgeber hat bei der Umsetzung der Anti-Diskriminierungsrichtlinien darii-
ber hinaus das zivilrechtliche Benachteiligungsverbot auch auf die tibrigen in Art.19 Abs.1 AEUV
genannten Differenzierungsmerkmale ausgedehnt (§19 Abs.1 AGG).

5% EuGH Rs. 163/82, Slg. 1983, 3273 — Kommission der Europdischen Gemeinschaften/Italieni-
sche Republik; Rs. C-222/84, Slg. 1986, 1651 — Johnston; kritisch dazu N. Colneric, Verbot der Frau-
endiskriminierung im EG-Recht, in: FS Albrecht Gnade, 1992, 627ff. (635f.).

%46 In EuGH Rs. C-232/09, 11.11. 2010, Rn. 46 ff., 74 — Danosa, betonte der EuGH, dass der Arbci?-
nehmerbegriff i.S.d. Mutterschutz-Richtlinie unionsrechtlich zu definieren sei. Wesentliches Kriteri-
um zur Bestimmung der Arbeitnehmereigenschaft sei die Weisungsabhiingigkeit. Die Eigenschaft als
Mitglied der Unternehmensleitung einer Kapitalgesellschaft schlicBe ein Arbeitsverhiiltnis nicht aus,
insbesondere wenn die Titigkeit nach Weisung oder unter Aufsicht eines anderen Organs erfolge und
das Organmitglied jederzeit ohne Einschrinkung von seinem Amt abberufen werden kénne. Der
EuGH urteilte ferner, dass die in einem solchen Verhiiltnis beschlossene Abberufung einer schwange-
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betroffen sind.>*” Um die Gleichbehandlung von Frau und Mann sicherzustellen, sind
die Mitgliedstaaten verpflichtet, effektiven Rechtsschutz zu gewihrleisten. Wird, wie
in der Barber-Entscheidung,’*8 bei einem Vergleich der formalen Rechtsposition von
Frauen und Minnern in vergleichbarer Situation eine Ungleichbehandlung festgestellt,
die an das Geschlecht ankniipft, so verstoBt dies grundsitzlich gegen das Diskriminie-
rungsverbot. Ob die Ungleichbehandlung aus objektiven Griinden, etwa zum Aus-
gleich fiir vorherige Benachteiligungen des bevorzugten Geschlechts, gerechtfertigt
ist, priift der EuGH bei cinem Versto gegen den Grundsatz der Entgeltgleichheit in
der Regel nicht mehr.>* Die Zulissigkeit von Ausnahmen von dem Grundsatz der
Gleichbehandlung ist nach st.Rspr. des EuGH mit Blick auf die Ziele des betreffenden
Rechtsakts restriktiv zu priifen. Dies gilt sowohl fiir Unionsrechtsakte>*° als auch fiir
nationale Rechtsvorschriften. Regelungen, die eine Entlassung von Frauen ermogli-
chen, sobald diese das ~ fiir Frauen und Miinner unterschiedliche - gesetzliche Renten-
eintrittsalter erreicht haben, stellen eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund des

ren Geschiiftsfiihrerin gegen die Mutterschutz-Richtlinie verstoRe, wenn der Abberufungsbeschluss
wegen der Schwangerschaft ergangen sei.

547 7 B. EuGH Rs. C-63/08, Slg. 2009, 1-10467, Rn. 74{f. ~ Pontin: Die unmittelbare Diskriminie-
rung wegen des Geschlechts wurde bejaht, weil die Nichtigkeits- und Wiedereinstellungsklage einer
wihrend der Schwangerschaft gekiindigten Arbeitnehmerin von der Einhaltung zu kurzer Fristen
abhingig und eine Klage auf Schadenersatz ausgeschlossen war. Siehe auch EuGH Rs. C-147/02, Slg.
2004, I -3101, Rn.47 - Alabaster: Eine Lohnerhohung, die vor dem Antritt des Mutterschaftsurlaubs
gewihrt worden ist, muss beim Mutterschaftsgeld beriicksichtigt werden. Die Nichtberiicksichtigung
habe diskriminierenden Charakter, da die Arbeitnehmerin, wenn sie nicht schwanger gewesen wiére,
den erhohten Lohn erhalten hitte. Demgegeniiber besteht kein Anspruch auf Fortzahlung dienstun-
abhiingiger Zulagen wilhrend des Mutterschaftsurlaubs, EuGH Rs. C-194/08, Slg. 2010, 1-6281 —
Grassmayr und EuGH Rs. C-471/08, Slg. 2010, 1.6533, Rn. 53, 69 — Parviainen. Die Zahlung dieser
Zulagen diirfe davon abhiingig gemacht werden, dass die schwangere Arbeitnehmerin im Gegenzug
bestimmte Leistungen tatsichlich erbringe.

53 EuGH Rs. C-262/88, Slg. 1990, 11889 - Barber.

549 Grundsitzlich ist eine Rechtfertigung entgegen einer in der Literatur vertretenen Ansicht aller-
dings auch im Fall ciner unmittelbaren Diskriminierung méglich, so jetzt ausdriicklich EuGH
Rs. C-381/99, Slg. 2001, 1-4961, Rn. 63ff. — Brunnhofer. Vgl. Krebber, in: Calliess/Ruffert, Art.157
AEUV Rn.58.

550 InEuGH Rs. C-236/09, 1.3. 2011, Rn. 321f. - Test-Achats (GK), erklirte der EuGH Art.5 Abs.2
der Richtlinie 2004/113/EG mit Wirkung vom 21.12. 2012 fiir ungiiltig. Diese Bestimmung, die es
den Mitgliedstaaten gestattet, eine Ausnahme von der Regel geschlechtsneutraler Pramien und Leis-
tungen unbefristet aufrechtzuerhalten, laufe der Verwirklichung des mit der Richtlinie verfolgten
Ziels der Gleichbehandlung von Frauen und Minnern zuwider und sei mit den Art.21 und 23 GRC
unvereinbar. Versicherungstarife miissen daher kiinftig geschlechtsneutral ausgestaltet sein. Kritisch
zur Grundrechtspriifung des EuGH D. Looschelders, Diskriminierung und Schutz vor Diskriminie-
rung im Privatrecht, JZ 2012, 105 (109); B. Kahler, Unisextarife im Versicherungswesen — Grund-
rechtspriifung durch den EuGH, NJW 2011, 894, und Urteilsanm. K. Kroll-Ludwigs, JZ 2011, 734,
die bemiingelt, dass die oberflichliche Grundrechtspriifung im Wesentlichen allein auf die Ziele der
Richtlinie abstellt. GA Kokott priifte demgegeniiber eine unzulissige Ungleichbehandlung i.5.v.
Art.21,23 GRC und deren mogliche Rechtfertigung, siche Rs. C-236/09, Schlussantrige v. 30.9. 2010,
Rn.42ff., 59ff. Nach ihrer Auffassung kniipfen unterschiedliche Versicherungstarife fiir Minner und
Frauen nicht an eindeutige biologische Unterschiede an, sondern an bloBe Versicherungsstatistiken
und damit letztlich an traditionelle Rollenbilder von Mann und Frau (Rn.63). Kritisch dazu K. Purn-
hagen, Zum Verbot der Risikodifferenzierung aufgrund des Geschlechts, EuR 2011, 690 (6991f.);
U. Karpenstein, Harmonie durch die Hintertiir? Geschlechtsspezifisch kalkulierte Versicherungsta-
rife und das Diskriminierungsverbot, EuZW 2010, 885.
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Geschlechts dar. Sie kénnen daher nicht aus arbeitsmarktpolitischen Griinden gerecht-
fertigt werden.>>! Ging es, wie in den Fillen Sirdar und Ifreil, um den Zugang zum
Arbeitsmarkt, so priifte der EuGH, ob das Geschlecht gemif3 Art. 2 Abs.2 der Gleich-
behandlungsrichtlinie von 1976 ausnahmsweise eine »unabdingbare Voraussetszélzmg<f
fiir die berufliche Tétigkeit darstellt. Hierbei legte er einen strengen MaBs_tab an. ‘ Bei
der mittelbaren Diskriminierung wegen des Geschlechts hat der EuGH eine V()I‘I'elt(il:-
rolle gespielt und damit maRgeblich zur Anerkennung dieser Rechtsfigur im europii-
schen Rechtsraum beigetragen (-> Rn. 81).5%3 . }

Der UN-Menschenrechtsausschuss hatte mehrere Sozialvcrsncherungsfall'e gegen
die Niederlande zu entscheiden, in denen aufgrund stereotyper Rollenzuwmsungen
Frauen beim Erhalt staatlicher Leistungen benachteiligt wurden. D?r Ausschpss be]-ah-
te eine Diskriminierung wegen des Geschlechts, weil die Rechtfertigungsgriinde nicht
verniinftig (»reasonable«) waren. In seinen Stellungnahmen betopte der Ausschuss,
dass eine Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts dem Staat eine sc'hwere Rtht-
fertigungslast auferlege und langlebige Traditionen zur Rechtfertigung nicht ausreich-

ten 554

cc) Zulissigkeit positiver Mainahmen

Positive MaBnahmen zur Forderung von Frauen sind mit Art.14 EMRK und Art.1
ZP 12 grundsitzlich vereinbar (- Rn.100), haben aber in der Rechtsprechung der
Konventionsorgane bisher kaum eine Rolle gespielt. In Lindsay sah die EKMR einen
Steuervorteil fiir verheiratete berufstitige Frauen als gerechtfertigt an, weil er das Ziel
verfolgte, die Berufstitigkeit verheirateter Frauen zu férdern und so zum Abbau von
Vorurteilen beizutragen.555 Dabei legte die Kommission allerdings einen grof3ziigigen
PriifungsmaRstab an, weil sie dem Staat im Bereich der Steuergesetzgebung ohnehin
einen besonders weiten Einschitzungsspielraum einrdumte (- Rn.233). Wie der Ge-
richtshof die ihm im ZP 12 eréffneten Spielrdume in Bezug auf positive Mafinahmen
nutzen und ob er dabei den gleichen strengen PriifungsmaBstab wic bei herkdmmli-

%1 So schon EuGH Res. C-152/84, Slg. 1986, 723, Rn.35-38 — Marshall, bestiitigt in EuGH
Rs. C-356/09, 18.11. 2010, Rn.26ff., 43 — Kleist: Der frithere Rentenbezug bei Frauen steht der fiir
die unmittelbare Diskriminierung erforderlichen vergleichbaren Situation zwischen weiblichen und
mannlichen Arbeitnehmern nicht entgegen. Zur Ungleichbehandlung wegen des Ausschlusses eines
erheblich héheren Prozentsatzes weiblicher als minnlicher Pensionsbezieher von ciner auferordent-
lichen Pensionserhéhung siche EuGH Rs. C-123/10, 20.10. 2011 - Brachner und zur diskriminieren-
den Rentenberechnung EuGH Rs. C-577/08, 29.7.2010 - Brouwer.

%52 EuGHRs. C-273197, Slg. 1999, 1-7403, Rn. 21-32 - Sirdar; Rs. C-285/98, Slg. 2000, I-69, Rn. 20~
29 - Kreil. Die letztgenannte Entscheidung fiihrte in Deutschland zur Anderung des Art.12a Abs.4
Satz 2 GG, der auch den freiwilligen Dienst von Frauen mit der Waffe verbot.

533 Z.B. in Bezug auf die Diskriminierung von - iiberwiegend weiblichen ~ Teilzeitbeschiftigten:
EuGH Rs. C-300/06, Slg. 2007, 110573 ~ Ursula Vof3; dazu T. Fuchs, Gemeinschaftsrechtswidrige
Gleich- oder Ungleichbehandlung im Rahmen von Art. 141 EG?, EuR 2008, 697.

*** Vgl. z.B. Beschwerde No.919/2000, CCPR/C/74/D/919/2000 v, 28. 6. 2002, §§6.7, 6.8~ Miiller
und Engelhard v. Namibia; aus, Nowak, CCPR Commentary, 2005, Art.26 Rn.20ff. Siche zur Dis-
kriminierung unchelich geborener Kinder im Sozialversicherungsrecht Beschwerde No.976/2001,
CCPR/C/80/D/976/2001 ~ Derksen v. Niederlande.

%% EKMR No.8364/78, DR 49, 181 (191) - Lindsay (PL): »The Commission therefore finds that
the difference in treatment in the present case has an objective and reasonable justification in the aim
of providing positive discrimination in favour of married women who worke.
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cher Diskriminicrung anlegen (Symmetrie des Diskriminierungsverbots [-> Rn.67])
oder den Mitgliedstaaten einen weiten Einschitzungsspielraum zugestehen wird,
bleibt abzuwarten.?>

Nach dem GG und der neueren Rechtsprechung des BVerfG sind positive Forder-
mafnahmen fiir Frauen grundsitzlich zuldssig (-> Rn.102).557 Zur Verfassungsmafig-
keit von Frauenquoten hat das BVerfG allerdings bisher nicht Stellung genommen.>>®
Der hieriiber bestehende Streit ist auch durch die Anfiigung des Art.3 Abs.2 Satz 2
GG im Jahr 1994 nicht entschieden worden.**

Im Unionsrecht gibt es spezielle Normen iiber die Frauenférderung durch positive
MafBnahmen. Diese kdnnen von der EU selbst und/oder von den Mitgliedstaaten er-
griffen werden. Die europiischen Forderklauseln lassen sich dogmatisch entweder als
Tatbestandsausnahmen von den bereits genannten Diskriminierungsverboten oder als
Rechtfertigungsgriinde auffassen. Sie setzen jedenfalls den positiven Mafnahmen der
Mitgliedstaaten rechtliche Grenzen. Die historisch erste Forderklausel war in Art.2
Abs. 4 der Gleichbehandlungsrichtlinie von 1976 enthalten.3%° Mit dem Vertrag von
Amsterdam (1997) ist die Zulissigkeit positiver MaBnahmen auch primérrechtlich in
Art. 141 Abs.4 EGV (jetzt Art. 157 Abs.4 AEUV) verankert worden.>®! Die Vorschrift

556 Dazu Wittinger, in: EuGRZ (Fn.508), 279; dies., Familien und Frauen (Fn.508), 1651.

557 Dazu ausf. Osterloh, in: Sachs, GG, Art.3 Rn.264-266, 281ff. m.w.N.Das BVerwG hatin3 C
54/01 v. 18.7.2002, NVWZ 2003, 92, erstmals hochstrichterlich entschieden, dass eine Bestimmung,
die Minner und Frauen bei der Férderung einer Betriebsgriindung im Handwerk ungleich behandelt,
verhiltnismiBig und durch das Forderungsgebot in Art.3 Abs.2 Satz 2 GG gerechtfertigt war. Dazu
fithrte das BVerwG aus (94): »Es ist nicht zu bezweifeln, dass diese drastische Unterreprisentanz
Ausdruck vielfiltiger objektiver und subjektiver Hemmnisse fiir Frauen ist, den Schritt in die selb-
standige Berufstitigkeit als Handwerksmeisterin zu tun. Es kann auch keinem Zweifel unterliegen,
dass die Staatszielbestimmung des Art.3 Abs.2 Satz 2 GG eben darauf zielt, derartige Hemmnisse
nach Moglichkeit zu beseitigen«,

558 Das BAG hat einc gesetzliche Quote zur Férderung des unterreprisentierten Geschlechts bei
Betriebsratswahlen fiir mit Art.3 Abs.3 Satz 1 GG vereinbar gehalten, da die Regelung nach Art.3
Abs.2 GG zur Verwirklichung des Gleichberechtigungsgebots gerechtfertigt sei, BAG 7 ABR 40/04
v. 16.3. 2005, NZA 2005, 1252 (12571.).

559 Bei Art.3 Abs.2 Satz 2 GG handelt es sich um einen Kompromiss, der bewusst offen formuliert
worden ist. Dazu Limbach/Eckertz-Héfer (Fn. 21), 2991f. Skeptisch gegeniiber der Wirksamkeit von
Quoten, die nunmehr auch in Bezug auf Vorstinde und Aufsichtsrite privater Unternehmen disku-
tiert werden, Langenfeld (Fn.490), 1024f. m.w.N.; positiv F. Ossenbiihl, Frauenquoten fiir Leitungs-
organe von Privatunternchmen, NJW 2012, 417.

560 Art.2 Abs.4 RL 76/207/EWG lautete: »Diese Richtlinie steht nicht den MaBnahmen zur Forde-
rung der Chancengleichheit fiir Miinner und Frauen, insbesondere durch Beseitigung der tatsichlich
bestehenden Ungleichheiten, die die Chancen der Frauen in dem in Artikel 1 Absatz 1 genannten
Bereichen (also Zugang zur Beschiiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie
Arbeitsbedingungen und soziale Sicherheit) beeintriichtigen, entgegen«.

561 Art, 157 Abs.4 AEUV lautet: »Im Hinblick auf die effektive Gewihrleistung der vollen Gleich-
stellung von Miinnern und Frauen im Arbeitsleben hindert der Grundsatz der Gleichbehandlung die
Mitgliedstaaten nicht daran, zur Erleichterung der Berufstitigkeit des unterreprisentierten Ge-
schlechts oder zur Verhinderung bzw. zum Ausgleich von Benachteiligungen in der beruflichen Lauf-
bahn spezifische Vergiinstigungen beizubehalten oder zu beschlieBen«. Diese Vorschrift war bereits
zuvor im Wesentlichen in Art.6 Abs.3 des europiischen Protokolls iiber die Sozialpolitik enthalten.
Durch den Amsterdamer Vertrag wurde dieses Protokoll fast unverindert in den EGV iibernommern.
Das Protokoll war cin volkerrechtliches Abkommen zwischen den Mitgliedstaaten ohne das VK und
kein Gemeinschaftsrecht im engeren Sinne. Seine Einhaltung konnte insbesondere nicht vom EuGH
tiberpriift werden. Vgl. dazu H. Dieball, Gleichstellung der Geschlechter im Erwerbsleben - neue
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wurde im Vergleich zu Art.2 Abs.4 der bis 2006 geltenden Gleichbehandlungsrichtli-
nie »quotenfreundlicher« formuliert. Sie fordert »die effektive Gewiihrleistung der
vollen Gleichstellung«, nicht mehr nur »die Férderung der Chancengleichheitc.
»Gleichstellung« konnotiert eher die Gleichheit des Ergebnisses, nicht der bloBen Aus-
gangschancen. Die zweite Abweichung ist der Terminus »spezielle Vergiinstigungen
anstelle des allgemeineren Begriffs »MaBnahmen«. Diese Formulierung findet sich
auch in Art.23 Abs.2 GRC, der »spezielle Vergiinstigungen fiir das unterreprisentier-
te Geschlecht« ausdriicklich erlaubt.5®2 Mit den genannten Formulierungen wird zum
Ausdruck gebracht, dass Quoten im Prinzip vom Unionsrecht gedeckt sind, sie treffen
aber keine Aussage dariiber, in welcher Art diese ausgestaltet sein miissen (Hohe,
Befristung, Offnungsklausel etc.), um die VerhiltnismaBigkeit zu wahren. Diese Fest-
stellung gilt auch fiir die Formulierung in Art.3 der RL 2006/54/EG, mit der die bishe-
rigen Gleichbehandlungsrichtlinien neu gefasst wurden. 63

Der EuGH hat in einigen Leitentscheidungen, die gréBtenteils deutsche Regelungen
betrafen, fiir die Zulassigkeit von Frauenquoten in den EU-Mitgliedstaaten folgende
Voraussetzungen aufgestellt:56* Die Qualifikationen der Bewerber miissen »gleichwer-
tig oder fast gleichwertig« sein, 565 weiblichen Bewerbern darf nicht »absolut und un-
bedingt« der Vorrang eingersumt werden,>%¢ alle Bewerbungen miissen Gegenstand
einer »objektiven Beurteilung« sein, in der alle personenbezogenen Faktoren/Kriteri-
en in einer Einzelfallpriifung abgewogen werden miissen,*®” und schliefSlich muss das
Beurteilungsverfahren insgesamt verhiltnismiRig sein%8, Zulissig ist es, im Rahmen
einer solchen Beurteilung bestimmte, geschlechtsneutral formulierte Kriterien, die im
Allgemeinen Frauen begiinstigen (z.B. durch Familienarbeit erworbene Fihigkeiten
und Erfahrungen), heranzuziehen bzw. Kriterien, die im Allgemeinen Minner be-

Vorgaben des EG-Vertrages, EuR 2000, 274; B. Schmidt am Busch, Die neuen Bestimmungen zur
Gleichstellung von Frauen und Minnern im EG-Vertrag, BayVBL 2000, 737.

562 Dazu ausf, Nuflberger, in: Tettinger/Stern, Art.23 Rn. 95 ff.; siche auch L. Waddington/M. Bell,
Exploring the Boundaries of Positive Action Under EU-Law: A Search for Conceptual Clarity, CML-
Rev 2011, 1503 (15071f).

%3 Art.3 lautet: »Die Mitgliedstaaten konnen im Hinblick auf die Gewiihrleistung der vollen
Gleichstellung von Minnern und Frauen MaBnahmen im Sinne von Artikel 141 Absatz 4 [jetzt
Art.157 Abs.4 AEUV, die Verf.] des Vertrags beibehalten oder beschlieBenc,

%64 Ausf. zur Rspr. des EuGH Peters, Action in Favour of Women (Fn.390), 231ff.; Schubert
(Fn.398), 92ff.; . Nishihara, Das Recht auf geschlechtsneutrale Behandlung nach dem EGV und GG,
2002, 122ff., jeweils m.w.N.

%5 EuGH Rs. C- 407/98, Slg. 2000, I-5539, Rn. 62 — Abrahamsson und Anderson.

66 EuGH Rs. C-450/93, Slg. 1995, 1-3051, Rn.22 - Kalanke; Rs. C-158/97, Slg. 2000, 1-1875,
Rn.23 - Badeck.

567 EuGH Rs. C-409/95, Slg. 1997, 1-6363, Rn.33 — Marschall; Rs. C-158/97, Slg. 2000, 1-1875,
Rn.23 - Badeck.

568 EuGH Rs. C-407/98, Slg. 2000, I-5539, Rn. 55 ~ Abrahamsson und Anderson. Der Gerichtshof
priifte zuerst Art.2 Abs.4 RL 76/207/EWG und kam zu dem Ergebnis, dass dic schwedische Quoten-
regelung im Hochschulbereich, die einer Bewerberin mit hinreichender Qualifikation automatisch
den Vorrang vor einem besser qualifizierten Bewerber einrdumte, nicht von dieser Ausnahmevor-
schrift gedeckt sei. Danach priifte er die Norm anhand des weitergehenden damaligen Art. 141 Abs. 4
EGV [Art.157 Abs.4 AEUV] und stellte fest, dass auch dieser die Quote nicht rechtfertigen konnte,
weil die Regelung unverhiltnismiiRig war,
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giinstigen (z.B. Dienst- und Lebensalter, Familienstand, Einkommen des Partners),
nicht zu beriicksichtigen.56°

GemiB Art.4 Abs.1 CEDAW ist es den Vertragsstaaten erlaubt, »zeitweilige Son-
dermaBnahmen« zur Herbeifithrung der faktischen Gleichstellung von Ménnern und
Frauen zu ergreifen (= Rn.100££.).57° Zicle dieser Mafnahmen kénnen sowohl die
Herstellung von Chancengleichheit als auch die Erreichung der Gleichbehandlung
sein. Letzteres umfasst die Ergebnisgleichheit, also z.B. die gleiche Représentation in
Gremien etc. Diese Formulierung spricht dafiir, dass Quotenregelungen zulidssig sind,
soweit sie bis zur Erreichung des Forderziels befristet und im Ubrigen verhiltnisméRig
sind. Der CEDAW-Ausschuss hat eine Allgemeine Empfehlung zu den Sondermafnah-
men erarbeitet, die fiir die Interpretation herangezogen werden kann.®”* Uber eine
entsprechende Individualbeschwerde hatte der CEDAW-Ausschuss jedoch noch nicht
zu entscheiden. Die Beschwerde eines Mannes vor dem UN-Menschenrechtsausschuss
gegen seine Nichtberiicksichtigung als Schoffe aufgrund einer Quotenregelung wurde
hingegen abgewiesen. Eine Quote zur Férderung des unterreprisentierten Geschlechts
sei mit Art.26 IPbpR vereinbar.572

In den USA gibt es bisher nur ein hochstrichterliches Urteil zur Frauenférderung,
Johnson v. Transportation Agency, in dem eine Regelung zur bevorzugten Einstellung
und Beforderung von Frauen allerdings nicht am MaBstab des verfassungsrechtlichen
Gleichheitssatzes, sondern lediglich am Diskriminierungsverbot des Title VII des Civil
Rights Act tiberpriift wurde.>”3 Insgesamt ist die Rechtsprechung zu Diskriminierun-
gen wegen des Geschlechts nicht konsistent, weil der Priifungsmafstab — »strict scru-
tiny« oder »intermediate scrutiny« (- Rn.107) - unklar bleibt.>”* Deshalb harren ge-
genwirtig noch zwei Fragen der hochstrichterlichen Entscheidung: Erstens, ob Ge-
schlechtsdiskriminierung wirklich nur der weniger strikten »intermediate scrutiny«
geniigen muss, und zweitens, ob die umgekehrte Diskriminierung von Mannern durch
»affirmative action« symmetrisch zur Diskriminierung von Frauen, also unter Heran-
ziehung des gleichen PriifungsmaBstabs, gepriift werden muss (-> Rn. 67). Entschiede
sich der Supreme Court im Bereich der Geschlechtsdiskriminierung fiir die Anwen-

569 EuGH Rs. C-158/97, Slg. 2000, 11875, Rn. 311f. - Badeck.

570 Art.4 Abs.1 CEDAW lautet: »Adoption by States Parties of temporary special measures aimed
at accelerating de facto equality between men and women shall not be considered discrimination as
defined in the present Convention, but shall in no way entail as a consequence the maintenance of
unequal or separate standards; these measures shall be discontinued when the objectives of equality
of opportunity and treatment have been achieved«.

571 General Recommendation No.25, CEDAW Committee 30" session 2004; dazu H. B. Schdpp-
Schilling, Reflections on a General Recommendation on Article 4.1 of the Convention on the Elimi-
nation of All Forms of Discrimination Against Women, in: Boerefijn u.a. (Hrsg.), Temporary Special
Measures. Accelerating de Facto Equality of Women under Article 4 (1) UN Convention on the
Elimination of All Forms of Discrimination Against Women, 2003, 15.

572 No.943/2000, UN Doc. CCPR/C/81/D/943/2000 v. 17.8.2004, §§ 9.4ff. - Jacobs v. Belgien.

573 480 U.S.416; 107 S.Ct. 1442 (1987); dazu Peters, Action in Favour of Women (Fn.390), 971f.;
Schubert (Fn.398), 1521f. Bei der iiberpriiften Regelung ging es nicht um eine starre Quote, sondern
um eine flexible Ziclvorgabe, zu deren Erreichung das Geschlecht bei Angehérigen der unterrepri-
sentierten Gruppe, also der Frauen, bei der Auswahl einen sog. »Plusfaktor« darstellte. Der S.Ct. hielt
sie fiir zulissig, weil sie ein legitimes Ziel verfolgte und die nichtbegiinstigten Mitbewerber nicht
unverhiiltnismiBig belastete.

57% peters, Action in Favour of Women (Fn.390), 97{f.; Schubert (Fn.398), 207.
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dung des MaRstabs der »intermediate serutiny« auf FrauenfordermafBnahmen, so er-
gibe sich eine gravierende Ungereimtheit: »Affirmative action« zugunsten von Frauen
wirde weniger streng kontrolliert als »affirmative action« zugunsten der ethnischen
Minderheiten, die dem Mafstab der »strict scrutiny« unterliegt (-> Rn.107).>” Dieses
Ergebnis scheint in Anbetracht der andauernden nachweisbaren offenen und versteck-
ten Diskriminierung der ethnischen Minderheiten nicht vertretbar. Als verniinftigster
Ausweg bietet sich die vom Supreme Court®”® bereits angebahnte Aufgabe der ohne-
hin unklaren Unterscheidung zwischen »intermediate scrutiny« und »strict scrutiny«
an.*”” Es bleibt abzuwarten, wann und wie der Supreme Court den Knoten, der durch
seine komplizierte Rechtsprechung entstanden ist, durchschlagen wird.

b) Rasse und Hautfarbe

Die verbotenen Diskriminierungsmerkmale »Rasse« und »Hautfarbe« — wie auch eth-
nische bzw. »nationale Herkunft« (-~ Rn. 175 ff.) — verfolgen den gemeinsamen Zweck,
Rassendiskriminierung zu bekimpfen.5’8 Der EGMR stellt immer haufiger ausdriick-
lich eine Verletzung des Art.14 EMRK wegen einer Diskriminierung aufgrund der
Rasse oder Hautfarbe fest. Bereits in dem Fall Ostafrikanische Asiaten (1974) gelang-
te die EKMR zu dem Ergebnis, dass die damalige Einwanderungsgesctzgebung Gro83-
britanniens rassisch motiviert war und die in Ostafrika lebenden britischen Staatsbiir-
ger asiatischer Herkunft aus Griinden ihrer Rasse bzw. Hautfarbe diskriminierte.5”?
Allerdings subsumierte sie die Behandlung der Bf. unter den Begriff der erniedrigen-
den Behandlung und stellte eine Verletzung des Art.3 EMRK fest. In dem bereits er-
wahnten Fall Abdulaziz 1.a5%° (- Rn. 138) wurde dagegen eine Rassendiskriminie-
rung durch die britischen Einwanderungsgesetze verneint, weil dic Regelungen gene-
rell auf Einwanderungswillige aus allen Teilen der Welt anwendbar seien und nicht an
Rasse, Hautfarbe und ethnische Herkunft ankniipften. Die Tatsache, dass mehr Farbi-
ge als WeiBe von der Regelung betroffen seien, reiche fiir die Feststcllung einer Ras-
sendiskriminierung nicht aus. Denn sie sei nicht auf den Inhalt der Regelungen, son-
dern auf den Umstand zuriickzufiihren, dass bei den potentiellen Einwanderern be-
stimmte ethnische Gruppen stiirker vertreten seien als andere.5®! Die naheliegende
Frag?frtlach einer mittelbaren Diskriminierung (- Rn.76 ff.) wurde vom EGMR nicht
gepriift.

575 Dazu ausfiihrlich R. B. Levinson, Gender-Based Affirmative Action and Reverse Gender Bias:
B(:53;(6)nd Gratz, Parents Involved, and Ricci, Harvard Journal of Law & Gender 2011, 1.

' United States v. Virginia, 518 U.S.531; 116 S.Ct. 2264 (1996); Tuan anh Nguyen v. Immigra-
tion and Naturalization Service, 533 U.S.53, 60 u.70 (2001). Der S.Ct. verlangte hier fiir den Aus-
schl.uss von Frauen von der Aufnahme in eine Militirakademie einen duBerst iiberzeugenden Recht-
fertigungsgrund (»exceedingly persuasive justification«).

577 Dazu niher Peters, Action in Favour of Women (Fn.390), 106f.

57‘8 Peukert, in: Frowein/Peukert, Art. 14 Rn. 21,

> EKMR No.4403/70 u.a., EuGRZ 1994, 386, §§ 1971f,, 201 - East African Asians (PL).

>*" EGMR No.9214/80 u.a., A-94 - Abdulaziz u. q. (PL).

%81 Ebd., §85. Eine Minderheit der EKMR hielt die Regelungen dagegen unter Hinweis auf die
Entstehungsgeschichte der Einwanderungsgesetze fiir diskriminierend, weil ihnen die Absicht zu-
grunde liege, die Einwanderung von Farbigen zu verringern, und weil sie faktisch zu einer Verhinde-
rung der Einwanderung aus den Landern der gerade unabhiingig gewordenen Commonwealth-Staa-
ten und aus Pakistan fiihrten.
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In dem Staatenbeschwerdeverfahren Zypern v. Tiirkei, in dem es u.a. um die Le-
bensbedingungen der griechischen Zyprioten in Nordzypern ging, stellte der EGMR
wicderum cine erniedrigende Behandlung aus Griinden der ethnischen Herkunft, Ras-
se und Religion der Betroffenen fest. Diese Behandlung verletze die Menschenwiirde
der Betroffenen und verstoRe daher gegen Art.3 EMRK.%®? Hier wird der enge Zusam-
menhang zwischen ciner Rassendiskriminierung und der Verletzung der Menschen-
wiirde, dic Art.3 EMRK ohne Einschrinkungsmoglichkeiten schiitzt, deutlich
(- Rn.65). Die gesonderte Priifung eines VerstoBes gegen Art.14 EMRK hielt der
EGMR nicht mehr fiir erforderlich.583

In jiingerer Zeit ist zunehmend eine diskriminierende Behandlung von Angehérigen
des Volkes der Roma geriigt worden. Diese Fille betrafen zum einen rassistisch moti-
vierte Gewalttaten von staatlicher oder privater Seite, zum anderen die Schulerzie-
hung. In den erstgenannten Fillen scheiterte eine Verurteilung der betroffenen Staaten
vielfach an der unzureichenden Beweislage.>®* In dem grundlegenden Urteil Nachova
u.a. lehnte die GroRe Kammer in Abweichung von der Kammer zwar eine Beweislast-
umkehr im Falle von potentiell rassistisch motivierter Polizeigewalt ab und verneinte
mangels Beweisen eine Verletzung von Art. 14 i. V.m. Art.2 EMRK durch die Gewalt-
akte selbst. Sie leitete aber aus Art. 14 EMRK erstmals eine zusitzliche Untersuchungs-
pilicht des Staates in Bezug auf das Vorliegen rassistischer Motive her.’®> Bulgarien
verstiel durch die mangelhafte Untersuchung der Vorfille, in denen es Anhaltspunkte
fiir eine rassistische Motivation der Beamten gab, die nicht abgeklart worden waren,
gegen Art.14 i.V.m. Art.2.%%¢ Damit lag zwar keine materielle Rechtsverletzung i.S.
einer aktiven Diskriminierung, wohl aber ein Verstof gegen den verfahrensmiRigen
Aspekt des Diskriminierungsverbots i.S. einer passiven Diskriminierung (- Rn. 841f.)

582 EGMR No.25781/94, Rep.2001-1V, §§302-315 - Zypern v. Tiirkei (GK).

583 Ebd., §316f.

584 EGMR No0.24329/02 - Soare u.a. (2011): mangels Beweises kein VerstoB gegen Art. 14 1.V.m.
Art.2 EMRK durch den Gewaltakt selbst (§§201-205) und mangels hinreichender Anhaltspunkte
auch kein VerstoR gegen die Untersuchungspflicht (§§206-208); ebenso No.74832/01, §§114-118,
119-123 - MiZigdrovd (2010); No.44862/04, §98 ~ Dimitrova u.a. (2011); bereits unzulissig
No.310/04, §§671., 69-74 — Seidova u.a. (2010). Im Fall No. 18968/07, §§145-155, 176-180 - V.C.
v. Slowakei (2011), in dem es erstmals um eine Sterilisation ging, riigte der EGMR einen Verstof§
gegen die Schutzpflicht aus Art.8 EMRK, da weder durch nationales Gesetz noch in der Praxis sicher-
gestellt wurde, dass die Einwilligung von Roma-Frauen in eine Sterilisation ihrem tatsichlichen Wil-
len entsprach und nach ausreichender Information iiber die Irreversibilitit des Eingriffs getroffen
wurde; Anhaltspunkte fiir cine rassistisch motivierte Handlung oder gar eine organisierte Politik gab
es allerdings nicht.

585 EGMR Nos. 43577/98 u. 43579/98, Rep. 2005-VII, §§124-159, 161168 ~ Nachova u.a. (GK);
ausfiihrlich zu Nachova und iihnlich gelagerten Fillen der Verletzung der staatlichen Pflicht zur Un-
tersuchung méglicherweise rassistisch motivierter Gewalttaten D. Thiirer/N. Burri, Rassismusbe-
kimpfung im europiischen Rechtsraum: Neue Impulse durch den Europiiischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte, in: FS Wolfrum, 2011, 605 (612{f.).

586 Vgl dazu D. Thiirer/B. Dold, Keine Beweislastumkehr in Bezug auf Rassismus-Vorwiirfe vor
der GroRen Kammer des EGMR im Fall Nachova u.a. gegen Bulgarien, EuGRZ 2005, 697. Die man-
gethafte Untersuchung rassistisch motivierter Straftaten von Privaten hat in den Fillen Se¢i¢ (EGMR
No.40116/02, §§66ff. [2007]) und Angelova u. Iliev (No.55523/00, §§107£f. [2007]) ebenfalls zu
Verurteilungen durch den EGMR gefiihrt; anders jedoch EGMR No.46423/06, §§ 891f. — Beganovié
(2009), weil cs sich bei dem Angriff auf den Bf. um einen Racheakt oline rassistische Motivation
handelte.
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vor. In weiteren Fillen von massiver Polizeigewalt gegen Roma wurde die Verletzung
dieser Untersuchungspflicht auch als Versto gegen Art. 14 i. V.m. Art.3 EMRK quali-
fiziert.387

Die Schulerziehung betreffend hat die Entscheidung des EGMR in der Sache D. H.
u.a. v. Tschechien groBe Beachtung erfahren.®®® Die Bf., Angehorige der Bevolke-
rungsgruppe der Roma, wandten sich gegen ihre Einschulung in dic Sonderschule. Der
EGMR bejahte in dieser Entscheidung erstmals ausdriicklich das Vorliegen einer mit-
telbaren Diskriminierung®? (~ Rn. 78) aufgrund des Merkmals »Rasse« bzw. »ethni-
sche Herkunft« und betonte, dass Rassendiskriminierung eine besonders verletzende
Art der Diskriminierung sei, die angesichts ihrer gefihrlichen Folgen besondere Auf-
merksamkeit und eine energische Reaktion der Behorden erfordere.>”® Daher seien an
die Rechtfertigung besonders hohe Anforderungen zu stellen (-> Rn.225ff.). Auffillig
ist, dass der EGMR in jingerer Zeit vermehrt auf internationale Dokumentationen zur
besonderen Verletzlichkeit der Sinti und Roma in den jeweiligen Mitgliedstaaten ver-
weist und seine Urteile im Wesentlichen auf diese Quellen abstiitzt.>”! In dem nicht zu
einer der beiden Fallgruppen gehorenden Fall Sejdic und Finci iiberpriifte der Ge-
richtshof sogar Bestimmungen der Verfassung von Bosnien-Herzegowina, die die
Wahl von Personen, die nicht einer der drei konstitutiven Volksgruppen (Bosnier, Ser-
ben und Kroaten) angehdrten, in das Parlament oder in die Prisidentschaft ausschlos-
sen, sowohl am MafRstab von Art.14 EMRK 1. V.m. Art.3 ZP als auch erstmals am
Mafstab des allgemeinen Diskriminierungsverbots in Art.1 ZP 12. Er stellte fest, dass
die Bf., ein Jude und ein Roma, wegen ihrer ethnischen Herkunft benachteiligt worden
seien. Er erkannte zwar das mit diesen Bestimmungen verfolgte Ziel, den Frieden in
dem von Krieg und »ethnischer Séuberung« zerrissenen Land wiederherzustellen, als
legitim an. Die im Fall einer ethnischen Diskriminierung besonders strikten Anforde-
rungen an eine Rechtfertigung sah er jedoch als nicht erfiillt an.5*2

Weltweit ist die Diskriminierung aus Griinden der Rasse, der Hautfarbe oder des
nationalen Ursprungs in dem Internationalen Ubereinkommen zur Beseitigung jeder
Form von Rassendiskriminierung v. 7.3.1966 (CERD)>” geregelt. Im Rahmen des
fakultativen Individualbeschwerdeverfahrens (Art.14) hat der Rassendiskriminie-
rungsausschuss in dem Fall Yilmaz-Dogan v. Niederlande die Kiindigung eciner

*%7 EGMR No.15250/02, §§ 581f. - Bekos 1. Koutropoulos (2005); No.48254/99, §§85ff. — Cob-

zasrg;(2007); Nos. 4?722/02, §§1111f. - Stoica (2008) u. No.44256/06, §§ 73 ff. — Turan Cakir (2009).

Sambuc Bloise (Fn.279), 31-43; Heyden/von Ungern-Sternberg (Fn.276), 81; Hobcraft
(Fn.279), 245; D. Thiirer/N. Burri (Fn.585), 621ff.

589 Kritisch bzgl. der Annahme einer mittelbaren Diskriminierung in den Fillen der Errichtung
von Sonderschulen bzw. -klassen fiir Romakinder Bogaert (Fn.266), 739f., 7421., 7491{.

3% EGMR No. 57325/00, Rep.2007-1V, §§176ff. - D.H. u.a. v. Tschechische Republik (GK); vgl.
auch No.32526/05, §§ 66ff. - Sumpanis u.a, (2008); EGMR No.15766/03, Rep.2010, §§ 156{f. — Or-
sus u.a. (GK). Siehe zu diesen Urteilen ausfiihrlich A, Smith/R. O’Connell, Transition, Equality and
Non-Discrimination, in: A. Buyse/M. Hamilton (Hrsg.), Transitional Jurisprudence and the ECHR -
Justice, Politics and Rights, 2011, 185 (202 ff.).

591 Sjehe beispiclsweise die Berichte des Europarats tiber Kroatien wie auch relevante Materialien
der Vereinten Nationen in EGMR No. 15766/03, Rep. 2010, §§67-95 - Orsus w.a. (GK).

592 EGMR Nos. 27996/06 u. 34836/06, Rep.2009, §§42£f. - Sejdic u. Finci (GK).

593 BGBIL.1969 1I 961. Dazu niiher R. Wolfrum, Das Verbot der Diskriminierung aufgrund von
Rasse, Herkunft, Sprache oder Hautfarbe im Volkerrecht, in: ders. (Hrsg.), (Fn.57), 215 (2241f.)

m.w.N.
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schwangeren tiirkischen Arbeitnehmerin iiberpriift. Der Arbeitgeber hatte die Entlas-
sung damit begriindet, dass ausliindische Arbeitnehmerinnen im Gegensatz zu nieder-
lindischen Frauen, die nach der Geburt eines Kindes zu Hause blieben, ihr Kind in
fremde Obhut gében, sich bei Schwierigkeiten bei der Betreuung haufig krank melde-
ten und der Arbeit fernblieben. Der Ausschuss stellte einen Versto gegen die diskri-
minierungsfreie Ausiibung des Rechts auf Arbeit fest, weil das zustindige Gericht die
Kiindigung bestatigt hatte, ohne auf die besonderen Umstéinde des Falles einzuge-
hen.5?* AuBerdem hat der Ausschuss — in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung
des EGMR - eine Pflicht der Vertragsstaaten statuiert, eine effektive Untersuchung
potentieller rassistischer Motive durchzufiihren, und in einigen Fillen eine Verletzung
dieser Untersuchungspflicht festgestellt.>>

Im Unionsrecht ist das Verbot der Diskriminierung wegen der Rasse, der Hautfarbe
und der ethnischen Herkunft in Art.21 Abs.1 GRC verankert. Sekundérrechtlich ver-
bietet die sog. Rassendiskriminierungsrichtlinie 2000/43/EG,>*¢ die auf der Grundlage
des Art.19 Abs.1 AEUV erlassen worden ist, jede Form der Diskriminierung aus
Griinden der Rasse oder der ethnischen Herkunft.>’ Sie gilt nicht nur fiir den offent-
lichen Bereich, sondern auch fiir privatrechtliche Rechtsgeschifte des taglichen Le-
bens, soweit der Zugang zu und die Versorgung mit der Offentlichkeit zur Verfiigung
stehenden Giitern und Dienstleistungen, einschlieflich Wohnraum, betroffen sind
(Art.3 Abs. 1 lit. h der Richtlinie).5*® Der Geltungsbereich dieser Richtlinie muss nach
der Rechtsprechung des EuGH zwar weit ausgelegt werden, umfasst jedoch nach Wort-
laut und Entstehungsgeschichte nicht die Umschrift von Vor- und Nachnamen in Per-
sonenstandsurkunden gemiB den Schreibregeln einer offiziellen Landessprache eines
anderen Mitgliedstaats. Folglich verneinte der Gerichtshof die von den Kldgern geltend
gemachte mittelbare Diskriminierung wegen der ethnischen Herkunft, schloss aber
einen Verstof gegen das allgemeine Freiziigigkeitsrecht nicht aus.>? Die Mitgliedstaa-
ten werden in der Richtlinie aulerdem verpflichtet, »wirksame, verhéltnisméRige und
abschreckende Sanktionen« fiir VerstoBe gegen das Verbot der Rassendiskriminierung

5%% UN-Rassendiskriminierungsausschuss, Beschwerde No.1/1984, CERD/C/36/D/1/1984 v.
29.9.1988, §9.3.

595 So z.B. die Beschwerden No.46/2009, CERD/C/80/D/46/2009 v. 2.4.2012, §7.4. und
No.43/2008, CERD/C/77/D/43/2008 v. 21.9.2010, §§7.3., 7.6. Siehe auch General Recommenda-
tions No.30 on Discrimination against Non Citizens (2004) and No.31 on the Prevention of Racial
Discrimination in the Administration and Functioning of the Criminal Justice System (2005).

596 Richtlinic 2000/43/EG des Rates v. 29.6.2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrund-
satzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, ABL EG 2000 L 180/22. Siehe zur
problematischen Situation der Roma den Bericht der Europiischen Kommission, Verbesserung der
Instrumente zur sozialen Eingliederung und Nichtdiskriminierung von Roma in der EU, 2011.

97 Siche dazu E. Howard, The EU Race Directive. Developing the Protection against Racial Di-
scrimination within the EU, 2010.

598 Deutlich wird die Reichweite der Richtlinie 2000/43/EG an der Entscheidung des EuGH in der
Rs. C-54/07,10.7. 2008 — Feryn: Die belgische Fa. Feryn hatte 6ffentlich erklirt, auf die Einstellung
von marokkanischen Arbeitnehmern zu verzichten. Obwohl kein konkreter Bewerber diskriminiert
wurde, stellte der EuGH eine unmittelbare Diskriminierung i. S.d. Richtlinie fest. Dazu J. F. Lindner,
Dic Ausweitung des Diskriminierungsschutzes durch den EuGH, NJW 2008, 2750 (zur Privatwir-
kung auch - » Rn.88ff.),

59 EuGH Rs. C-391/09, 12.5. 2011, Rn.43ff., 66ff. - Runevic-Vardyn u. Wardyn: Schreibweise
eines polnischen Namens in litauischen Personenstandsurkunden.
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vorzusehen (Art. 15 der Richtlinie). Damit geht die Richtlinie we‘it iibcr dC[-l t.)eg.;renz..
ten Anwendungsbereich des Art. 14 EMRK hinaus (-» Rn.115). Diese Richtlinie ist mit
dem AGG in deutsches Recht umgesetzt worden (»Rn.4); Rccht?‘prechung dCUtSC}}Gr
Obergerichte zur Diskriminierung wegen der Rasse oder der ethnischen Herkunft gibt

es bisher aber kaum.%°

¢) Sprache%°1

Leitentscheidung im Bereich der EMRK ist der bereits mehrfach ?rwi"ihnte Belgische
Sprachenfall 5°2 Die Bf., franzosischsprachige Eltern, machten cine Verletzung von
Art.14 EMRK i. V.m. Art.8 EMRK und Art.2 ZP geltend, weil nach einer Gesetzesin-
derung in den 6ffentlichen Schulen der flamischen Sprachregion kein franzésischspra-
chiger Unterricht mehr angeboten wurde. Dies betraf umgekehrt auch dic Sc}‘lulcn im
franzosischsprachigen Teil Belgiens. Schulen, die in beiden Sprachen unterrichteten,
erhielten keine Subventionen; ihre Zeugnisse wurden nicht anerkannt. Eine Sonderre-
gelung galt fiir die sechs flimischen Randgemeinden Briissels, die, obwohl im flimisch-
sprachigen Teil gelegen, eine groRe Zahl franzosischsprachiger Einwohner hatten,
Allerdings war der Besuch einer franzosischsprachigen Schule denjenigen Kindern
verwehrt, die dort nicht ihren Wohnsitz hatten. Im Gegensatz dazu nahmen die fla-
mischsprachigen Schulen jedes Kind — unabhingig von seinem Wohnsitz — auf. Der
EGMR verneinte einen VerstoR der allgemeinen Sprachenregelung gegen das Diskri-
minierungsverbot, weil er die unterschiedliche Behandlung von flimisch- und franzo-
sischsprachigen Kindern in der jeweiligen Region Flandern bzw. Wallonien als gerecht-
fertigt ansah. Er hielt das mit der Sprachenregelung verfolgte Ziel, dic Wahrung der
sprachlichen Einheit in den beiden groflen Sprachregionen, fiir legitim und sah die
Regelung als verhiltnismiRig an, weil den Eltern die Méglichkeit blieb, ihre Kinder auf
private franzésischsprachige Schulen zu schicken. Die Sonderregelung fiir dic Briisse-
ler Randgemeinden verstief3 demgegeniiber gegen Art.14 EMRK i.V.m. Art.2 Satz 1
ZP, weil das Wohnsitzerfordernis nur fiir eine der beiden Sprachgruppen galt. Sie sei,
wie die giinstigere Regelung fiir flimischsprachige Kinder zeige, nicht aus administra-
tiven oder finanziellen Griinden erforderlich, sondern entspringe einzig und allein aus

fz? Siehe aber BAG 8 AZR 48/10 v. 22.6. 2011, NJW 2012, 171.

% Ein rechtsvergleichender Uberblick zum Diskriminierungsmerkmal »Sprache«, der Art.14
EMRK, Art.3 Abs.3 GG sowie die Rechtslage in Kanada cinbezieht, findet sich bei A. Weber, Men-
schenrechte — Texte und Fallpraxis, 2004, 920ff.

€02 EGMR No.1474/62 u.a., A 6,§7 - Belgischer Sprachenfall (PL); vgl. dazu E. Grisel, ZaoRV 27
(1967), 693; Pelloux (Fn. 131), 208ff.; Wildhaber (Fn.131), 9ff.; Khol (Fn.131), 263 ff. In cinem wei-
teren Fall aus Belgien, in dem eine Diskriminierung franzosischsprachiger Wiihler und Abgeordneter
gegeniiber niederlﬁndischsprachigen und damit die Differenzierungsmerkmale »Sprache« und »Zu-
gehorigkeit zu einer nationalen Minderheit« geltend gemacht wurden, hat der EGMR das Vorliegen
einer Diskriminierung abgelehnt, vgl. EGMR No.9267/81, A 113, §§58£. - Mathicu-Mohin u. Cler-
fayt. Ahnlich EKMR No.8142/78, DR 18, 88 (91) - X v. Osterrcich (1979): Die BE. hatte geltend ge-
macht, dass durch die Fragestellung eines Zensus Biirgers mit zwei Muttersprachen gegeniiber denen
mit nur einer Muttersprache ungleich behandelt wiirden. Dic EKMR hat nur festgestellt, dass fiir
sprachliche Minderheiten als solche keine Rechte in der EMRK vorgeschen seien und dass die Ange-
hérigen der Minderheit nur iiber Art. 14 EMRK bei Diskriminierung wegen der Zugehérigkeit zu einer
Minderheit geschiitzt wiirden, vgl. aaO, 921.
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Erwiigungen, die sich auf die Sprache bezdgen.®® Hier wandte der EGMR zu Recht das
»Wenn-dann-Schema« (- Rn.42, 86) an: Wenn Belgien, ohne hierzu durch die Kon-
vention verpflichtet zu scin, in einem bestimmten Gebiet sowohl flimisch- als auch
franzésischsprachige Schulen einrichtet, muss es den Zugang zu diesen Schulen unter
den gleichen Bedingungen gewihrleisten. Hinsichtlich mangelnder Kenntnisse der Ge-
richtssprache im Strafverfahren stellte der EGMR klar, dass fiir die Befreiung von den
Dolmetscherkosten Art. 6 Abs. 3 lit.e EMRK als lex specialis gegeniiber Art.14 1. V.m.
Art.6 Abs.1 EMRK anzusehen ist und Art.14 EMRK daher keine Anwendung fin-
det.504

Im Unionsrecht ist das Differenzierungskriterium der Sprache in Art.21 Abs.1 GRC
verankert worden, wohingegen es wegen zu unterschiedlicher Auffassungen der Mit-
gliedstaaten keine Aufnahme in Art.13 EGV (jetzt Art.19 AEUV) fand. Zudem ent-
hilt Art.22 GRC einen programmatischen Grundsatz, dem zufolge die Union neben
der Vielfalt der Kulturen und Religionen auch die Vielfalt der Sprachen achtet. Eine
Pilicht zur Ergreifung positiver MaRnahmen ist damit nicht verbunden.®®> Der EuGH
hat im Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit anerkannt, dass die Mitgliedstaaten
zur Wahrung ihrer nationalen Identitit als Voraussetzung fiir den Zugang zur Beschiif-
tigung besondere Sprachkenntnisse verlangen diirfen, soweit der Grundsatz der Ver-
hiltnismiRigkeit gewahrt wird. In diesem Fall scheidet eine mittelbare Diskriminie-
rung der Stellenbewerber aus anderen Mitgliedstaaten aus.5%¢

Das Merkmal der Sprache in Art.3 Abs.3 GG, das sowohl nationale Minderheiten
(Dinen, Sorben, Friesen) als auch andere Gruppen wie Gastarbeiter, Fliichtlinge usw.
schiitzt,57 ist eher selten Gegenstand von Entscheidungen des BVerfG gewesen.®*® Die
Frage, ob das Diskriminierungsverbot nur die Ankniipfung an die Muttersprache oder
auch an mangelnde Sprachkenntnisse umfasst, ist in der Literatur umstritten.®* Fiir
grundrechtssensible Bereiche wie den Kontakt eines auslédndischen Untersuchungs-
hiftlings zur AuBenwelt hat das BVerfG den Schutzbereich des Art.3 Abs.3 Satz 1 GG
jedenfalls als betroffen angesehen.5'° Die Festlegung der deutschen Sprache als Amts-
sprache (§23 Abs.1 VwVIG) und als Gerichtssprache (§184 GVG) verletzt zwar das

603 EGMR No.1474/62 u.a., A 6, §33 Belgischer Sprachenfall (PL).

04 EGMR No.6210/73 u.a., § 51{f. - Luedicke, u.a. (1978); zuvor EKMR Nos. 6210/73 u.a. - Lue-
dicke (1977). Wiihrend dic EKMR die Priifung des Art.14 EMRK in Anbetracht der bereits bejahten
Verletzung des Art.6 Abs.3 lit.c EMRK fiir entbehrlich gehalten hatte, hat der EGMR die parallele
Anwendbarkeit des Art. 14 EMRK ausdriicklich abgelehnt, vgl. NJW 1979, 1091 (1092) §53. Siehe
dazu K. Henrard, Language and the Administration of Justice: The International Framework, Inter-
national Journal on Minority and Group Rights 7 (2000), 75, 821.

%05 Dazu Ennuschat, in: Tettinger/Stern, Art.22 Rn.22f,; Heselhaus, in: Heselhaus/Nowak, §46
Rn. 81ff.

606 BEuGH Rs. C-379/87, Slg. 1989, 3967, Rn. 19{f. — Groener, wo es um die Frage ging, ob Irland
von Universititsdozenten aus anderen Mitglicdstaaten die Kenntnis der galischen Sprache verlangen
konnte.

07 Starck in: v. Mangoldt/ Klein/ Starck, GG, Art.3 Rn.389.

0% BVer[GE 4, 52 stellt den bisher einzigen Fall beziiglich nationaler Minderheiten dar.

%99 Vgl.m.w.N. Osterloh in: Sachs, GG, Art.3 Rn.299; vgl. auch Flessner, NJOZ 2011, 1913 (1918)
in Bezug auf einen Gesetzentwurf, der in »internationalen Handelssachen« die englische Sprache als
Verfahrenssprache vor deutschen Gerichten vorsicht.

619 So ausdriicklich BVerfG (K) 2 BvR 2118/01, BVerfGK 2, 36.
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Diskriminierungsverbot nicht.*!* Daran schlief3t sich aber die Frage an, unter welchen
Voraussetzungen dem Sprachunkundigen die Kosten fiir Dolmetscher und Uberset-
zungen auferlegt werden diirfen. Mit der Kostenregelung des § 464c¢ StPO ist der deut-
sche Gesetzgeber den Vorgaben von Art. 6 Abs. 3 lit.e EMRK und der Rechtsprechung
des EGMR gefolgt, nach der jeder sprachunkundige Angeklagte Anspruch auf den
unentgeltlichen Beistand eines Dolmetschers hat.®12 Fiir dariiber hinausgehende Uber-
setzungskosten im Rahmen der Untersuchungshaft hat das BVerfG einen differenzie-
renden Ansatz entwickelt,513

d) Religion

Die Diskriminierung aus Griinden der Religion hat in der Rechtsprechung des EGMR
im Bereich von Familie und Schule eine wichtige Rolle gespielt. In der Sache Kjeldsen
u.a. wehrten sich die Kliger gegen die Einfiithrung eines obligatorischen Sexualkun-
deunterrichts ohne Befreiungsmoglichkeit an den 6ffentlichen Volksschulen und
machten unter Hinweis darauf, dass in Bezug auf den Religionsunterricht eine Be-
freiungsméglichkeit vorgesehen sei, eine Diskriminierung aufgrund der Religion gel-
tend. Der EGMR verneinte bereits das Vorliegen einer vergleichbaren Situation
(- Rn.121ff). Zudem kniipfe die angegriffene gesetzliche Regelung nicht, wie bei
Art.14 EMRK erforderlich, an ein personenbezogenes Differenzierungskriterium wie
die Religion, sondern an einen sachbezogenen Unterschied — einerseits Vermittlung
von Kenntnissen bei der Sexualerziehung und andererseits Verbreitung von Lehren im
Religionsunterricht. In Grzelak stellte der EGMR demgegeniiber fest, dass die Un-
gleichbehandlung von nicht-gldubigen Schiilern, die statt des Religionsunterrichts den
Ethikunterricht bevorzugten, und gldubigen Schiilern, die den Religionsunterricht be-
suchten, nicht gerechtfertigt ist. Denn zum einen wurde an der Schule des Bf. der
Ethikunterricht mangels Nachfrage nicht angeboten, und zum anderen wurde der Bf.
durch das Fehlen einer Note fiir den Religionsunterricht als Nicht-Gliubiger stigmati-
siert. Im Ergebnis bejahte der EGMR daher eine Verletzung von Art.14 i.V.m. Art.9
EMRK in der Form der negativen Religionsfreiheit.615 In Hoffmann war das Sorge-
recht fiir zwei kleine Kinder ausnahmsweise dem Vater zugesprochen worden, weil die
Mutter eine Zeugin Jehovas war und der Oberste Gerichtshof nachteilige Auswirkun-
gen ihrer Religionszugehbrigkeit auf das Kindeswohl angenommen hatte. Der EGMR
bejahte eine Verletzung von Art. 8 L.V.m. Art.14 EMRK, weil eine Ungleichbehand-
lung allein aus Griinden der Religion nicht hinnehmbar sei.1%, Mit Blick auf die kirch-

11 BVerfGE 64, 135 (1651£.); BVerfG 2 BvR 881/85, NJW 1987, 3077. Vgl. zu §184 GVG J. Meyer,
»Dig Gerichtssprache ist deutsche — auch fiir Auslinder?, ZStW 93 (1981), 507; zu §23 VwVIG:
S. Eisenmenger, Moderne Verwaltung ~ Modernes Verfahren, GewArch 2012, 145 (150).

R 6t122 Vgl. BVerfG (K) 2 BvR 2118/01, NJw 2004, 1095 mit Verweis auf BT-Drs. 11/4394 $.11 zu
rt. 2.

613 BVerfG (K) 2 BvR 2118/01, NJw 2004, 1095: Unterscheidung zwischen den Ubersetzungskos-
ten bei der Brief- und Besuchskontrolle einerscits und den Kosten bei notwendigen Ermittlungshand-
lungen wie der Telefoniiberwachung andererseits,

61 EGMR No.5095/71 u.a., A 23, §56 - Kjeldsen u. q.

515 EGMR No. 7710/02, §§ 95ff. — Grzelak (2010).

516 EGMR No.12875/87, A 255-C, §36 - Hoffmann; ebenso: No. 64927/01, §§42f. - Palau-Mar-
tinez (2003); anders dagegen: No.37614/02, §§591f. Ismailova (2007), da der bek]. Staat im Ein-
zelfall nachweisen konnte, dass von der Religionszugehdrigkeit der Mutter eine Gefahr fiir das Kin-
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liche EheschlieBung stellte er in O’Donoghue fest, dass das Erfordernis einer Heirats-
genehmigung lediglich fiir Einwanderer, die nicht bereit waren, nach den Brauchen der
Church of England zu heiraten, Art. 14 i. V.m. Art. 9 und Art. 12 EMRK verletzte. Den
Bf., einem nigerianischen und einer britisch-irischen Staatsangehorigen romisch-ka-
tholischen Glaubens, war die Heiratsgenehmigung, welche die Eingehung von Schein-
ehen verhindern sollte, versagt worden. Einwanderer in einer vergleichbaren Situati-
on, die sich bereit erklirten, nach den Briuchen der Church of England zu heiraten,
benétigten dagegen keine Heiratserlaubnis.5"

Eine Reihe von Fillen betraf Fragen der Ableistung des Wehr- und Ersatzdienstes.
Im Fall Grandrath sah die EKMR eine Ungleichbehandlung, der zufolge hauptamtlich
tatige katholische und protestantische Pfarrer, nicht aber ehrenamtlich titige Geistli-
che anderer Religionsgruppen wie der Zeugen Jehovas vollstindig von der Ableistung
des Wehr- und Ersatzdienstes befreit waren, als aus einem sachlichen Grund gerecht-
fertigt an.518 In Heudens verneinte die EKMR eine Verletzung von Art. 14i.V.m. Art.9
EMRK bereits deshalb, weil die Situation von Wehrdienstverweigerern, die bereit wa-
ren, den Wehrdienst ohne Waffen oder einen Ersatzdienst abzuleisten, mit der Lage
des Bf., der als Zeuge Jehovas von vornherein jede Form des Wehr- und Ersatzdienstes
verweigerte, nicht vergleichbar war.5'® Eine finnische Regelung, die die Dauer des
Ersatzdienstes unter gleichzeitiger Abschaffung der Gewissenspriifung gegeniiber der
Dauer des Wehrdienstes erheblich verlingerte, um auf diese Weise die Ernsthaftigkeit
der Wehrdienstverweigerung aus Gewissensgriinden sicherzustellen, sah die EKMR
unter Beachtung des Einschitzungsspielraums des Staates als noch verhaltnisméafig
an.52° Hier hitte es nahe gelegen, den staatlichen Einschitzungsspielraum unter Hin-
weis auf die Herausbildung eines gemeineuropdischen Standards einzuschrénken.
Kurz zuvor hatte z.B. das Europiische Parlament in einer EntschlieBung zur Wehr-
dienstverweigerung gefordert, dass der zivile Ersatzdienst genauso lange dauern solle
wie der Wehrdienst.52! Im Fall De Jong u. a. waren Wehrpflichtige, die angesichts ihres
geplanten Einsatzes als Teil einer UN-Friedenstruppe im Libanon einen Antrag auf
Anerkennung als Kriegsdienstverweigerer gestellt und die Befolgung bestimmter Be-
fehle verweigert hatten, inhaftiert und vor ein Militdrgericht gebracht worden. Thre
von der gewéhnlich befolgten Praxis abweichende Behandlung sah der EGMR als ge-
rechtfertigt an, weil er die bevorstehende Mission ihrer Einheit im Libanon als objek-
tiven und verniinftigen Grund fiir die Ungleichbehandlung anerkannte.®?*

deswohl ausging. Siche dazu R. Kohlhofer, Das Recht auf Religionsfreiheit in der Judikatur des
EGMR, in: G. Besier/H. Seiwert (Hrsg.), Religiose Intoleranz und Diskriminierung in ausgewihlten
Lindern Europas, 2011, 223 (228f.).

517 EGMR No.34848/07, §§102{f. - O’Donoghue (2011).

618 EKMR No.2299/64, YB 10 (1967), 626 — Grandrath (PL).

519 EKMR No.24630/94, § 5 — Heudens (1995).

620 ERMR Nos. 17086/90 u. 17087/90 — Autio bzw. Julin (1991). Vgl. auch No.20972/92 - Raninen
(1996) zur offensichtlich unbegriindeten Beschwerde eines Totalverweigerers, der eine lingere Ge-
fingnisstrafe erhielt als Verweigerer, die zunichst den Ersatzdienst wihlten und ihn spiter verwei-
gerten. Der MR-Ausschuss hat demgegeniiber in jiingeren Entscheidungen gegen Frankreich die Ver-
doppelung der Zeit fiir den Ersatzdienst als nicht gerechtfertigt angesehen, vgl. Nowak, CCPR Com-
mentary, 2005, Art.26 Rn.28f.

621 EntschlieBung des Europiischen Parlaments v. 13.10. 1989, EuGRZ 1989, 460.

622 EGMR No.8805/79 u.a., A 77,§62 - De Jong u.a.
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In dem anders gelagerten Fall Thlimmenos war der B, der als Zeuge Jehovas den
Wehrdienst verweigert und dafiir eine mehrjihrige Freiheitsstrafe verbiilt hatte, unter
Hinweis auf diese Vorstrafe nicht zum amtlichen Wirtschaftspriifer bestellt worden. Er
machte eine Verletzung von Art. 14 i. V.m. Art.9 EMRK geltend, weil die griechischen
Regelungen bei der Beriicksichtigung von Vorstrafen nicht zwischen religios begriin-
deten und sonstigen Straftaten differenzierten. Der EGMR bejahte hier erstmals einen
Versto gegen das Diskriminierungsverbot durch eine ungerechtfertigte Gleichbe-
handlung grundlegend verschiedener Sachverhalte (-> Rn.74). Eine Verurteilung we-
gen Wehrdienstverweigerung aus religiésen Griinden lasse — anders als eine Vorstrafe
wegen sonstiger erheblicher Straftaten — keinen Riickschluss auf die berufliche Zuver-
lassigkeit und Eignung des Betroffenen zu.®?®> Ebenso sah der EGMR einen Verstof§
gegen Art.14 1. V.m. Art.9 EMRK in einer ésterreichischen Regelung, die Inhaber ei-
nes religiosen Amtes der Zeugen Jehovas zum Wehrdienst verpflichtete, withrend
Geistliche anerkannter Religionsgemeinschaften von diesem befreit waren.52*

Insgesamt ist die Rechtsprechung von EKMR und EGMR zum Diskriminierungs-
verbot bei der Verweigerung des Wehr- und Ersatzdienstes aus Griinden der Religion
cher restriktiv, weil den Vertragsstaaten ein weiter Einschitzungsspielraum bei der
Ausgestaltung der Wehrpflicht zuerkannt wird. Fiir eine weitgehende Gestaltungsfrei-
heit der Staaten spricht auch die Regelung in Art.4 Abs.2 und 3, lit.b EMRK, die den
Wehr- und Ersatzdienst erlaubt, sofern ein Recht auf Dienstverweigerung aus Gewis-
sensgriinden anerkannt ist. Ausnahmen von dieser staatsbiirgerlichen Pflicht, die allen
Betroffenen eine schwere Biirde auferlegt, kbnnen daher nur aus gewichtigen Griinden
gerechtfertigt sein.625

Ein yveiter Einschitzungsspielraum wird den Staaten auch in den Fillen zugestan-
den, die die Ungleichbehandlung bei Steuervergiinstigungen aus religitosen Griinden
betreffen. In Darby stellte der EGMR eine Verletzung von Art. 14 EMRK i. V.m. Art.1
Z"P gRecht auf Eigentum) fest, weil fiir eine Befreiung von der Kirchensteuer, die nur
fur in Schweden arbeitende und wohnhafte, nicht aber fiir im Inland arbeitende und
im Ausland lebende Nichtmitglieder der Staatskirche vorgesehen war, kein legitimer
Zweck erkennbar war.526 Dje EKMR hatte demgegeniiber eine Verletzung des Art. 14
L.V.m. Art.9 EMRK angenommen, weil die von der schwedischen Regierung vorge-
b.rachten Griinde nicht ausreichten, um die Ungleichbehandlung zu rechtfertigen.?’ In
einem anderen.Fall verneinte die EKMR eine Diskriminierung anderer Religionsge-
.memsc}‘laften hinsichtlich der steuerlichen Sonderbehandlung der katholischen Kirche
in Spanien, weil diese auf ein Konkordat zuriickzufiihren sei.62®

Elr}en strengeren MaBstab hat der EGMR zu Recht in cinem Fall angelegt, in dem es
um die Verlet'zung der staatlichen Schutzpflicht (-> Rn. 88ff.) gegeniiber ciner religio-
sen Gruppe ging. Mitglieder der Zeugen Jehovas waren in Georgien von einer Gruppe
orthodoxer Extremisten withrend eines Gottesdienstes angegriffen und z.T. schwer

Zj EGMR No.34369/97, Rep. 2000-1V, §§ 44£f. — Thlimmenos (GK).
EGMR No.42967/98, §§45f. — Loffelmann (2009); No.49686/99, §§301f. - Giitl (2009);
No.28648/03, §§ 161F. - Lang (2009).
525 EKMR No.24630/94, §5 - Heudens (1995).
626 EGMR No. 11581/85, §§ 33f. - Darby (1990).
527 EGMR No. 11581/85, § 26 - Darby (1990).
628 EKMR No. 17522/90, DR 72, 256, § 2 — Iglesia Bautista »El Salvador.
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misshandelt worden. Die georgischen Behorden schritten weder ein, um die Bf. zu
schiitzen, noch fiihrten sie nach dem Vorfall ernsthafte Ermittlungen durch. Der Ge-
richtshof bejahte eine Verletzung von Art.14 i.V.m. Art.3 und 9 EMRK, weil die
Gleichgiiltigkeit der Behorden auf die religivsen Uberzeugungen der Bf. zuriickzufiih-
ren war.®?? In einem dhnlich gelagerten Fall machte der EGMR unter Verweis auf seine
Rechtsprechung zur Rassendiskriminierung deutlich, dass die staatlichen Behorden
bei entsprechenden Anhaltspunkten die zusitzliche Pflicht treffe zu ermitteln, ob der
Tat religioser Hass oder religiése Vorurteile zugrunde lagen.5°

In dem Fall The Holy Monasteries, in dem es auch um die Bevorzugung einer be-
stimmten Religionsgemeinschaft — hier bei der Enteignung von Léndereien - ging,
verneinte der EGMR eine Verletzung von Art.14 EMRK i.V.m. Art.1 ZP. Die bevor-
zugte Behandlung der griechisch-orthodoxen Kléster im Vergleich zu anderen Klos-
tern sei wegen der engen Verbindung zwischen dem griechischen Staat und der grie-
chisch-orthodoxen Kirche aus objektiven und verniinftigen Griinden gerechtfertigt.5>!
Ebenso sah der EGMR die bevorzugte Behandlung einer Vereinigung der grof8en jiidi-
schen Gemeinden in Frankreich gegeniiber einer kleinen ultra-orthodoxen Vereini-
gung bei der Genehmigung ritueller Schlachtungen als gerechtfertigt an. Es geniige,
wenn der Sammelvereinigung eine Genehmigung erteilt worden sei und die Mitglieder
religioser Splittergruppen ihr Fleisch von dieser oder aus dem Ausland beziehen konn-
ten. Auch hier verwies er wiederum auf den weiten Einschétzungsspielraum, den der
Mitgliedstaat bei der Ausgestaltung der sensiblen Beziehungen zwischen Staat und
Kirchen habe.®32 Eine Regelung, nach der eine religiése Gruppe iiber 20 Jahre in dem
betreffenden Staat bestanden haben muss, bevor ihr die privilegierte Rechtsform der
Religionsgemeinschaft zugebilligt wird, hielt der EGMR dagegen fiir nicht gerechtfer-
tigt. Eine solche Wartezeit sei zwar bei neugegriindeten und unbekannten religidsen
Gruppen im Einzelfall zu rechtfertigen, nicht allerdings bei international bekannten
Gruppen wie den Zeugen Jehovas.®3?

Das BVerfG hat demgegeniiber in seinem Urteil zum Schichtverbot fiir muslimische
Metzger auf die religiosen Anschauungen derjenigen Glaubensgruppe abgestellt, der
die Betroffenen angehorten.53* Danach ist das Schéchten als aus religiosen Griinden
zwingend geboten anzusehen, wenn die konkret betroffene Glaubensgemeinschaft die

629 EGMR No.71156/01, §§ 138{f. —- Members of the Gldani Congregation of Jehovah’s Witnesses
u.a. (2007).

630 EGMR No.44614/07, §§ 961f. — Milanovié(2011): Im Rahmen der Priifung von Art.14 1.V.m.
Art.3 EMRK stellte der EGMR fest, dass die serbischen Behorden bei der Aufklirung der Angriffe
Privater gegen den Bf. lediglich pro forma eine im Ergebnis erfolglose Ermittlung durchfiihrten, ob-
wohl die Taten auf dessen fiihrende Rolle in der Hare Krishna Hindu Gemeinde Serbiens zuriickzu-
fithren waren.

631 EGMR Nos. 13092/87 u. 13984/88, A 301-A, §92 — The Holy Monasteries.

632 EGMR No.27417/95, §§86-88 — Cha’are Shalom ve Tsedek (2000); dazu kritisch K.-A.
Schwarz, Das Spannungsverhiltnis von Religionsfreiheit und Tierschutz am Beispiel des »rituellen
Schichtens«, 2003, 67f. m.w.N.

633 EGMR No.40825/98, §§96ff. ~ Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas (2008); dazu
H. Weber, Die Rechtsprechung des EGMR zur religiosen Vereinigungsfreiheit und der Korperschafts-
status der Religionsgemeinschaften in Deutschland, NVwZ 2009, 503. Siche auch EGMR No. 7798/08,
§§ 851f. - Savez Crkava (2010): VerstoB gegen Art.14 i.V.m. Art.9 EMRK wegen der unterschied-
lichen Anwendung von Kriterien bei der staatlichen Anerkennung von Religionsgemeinschaften.

634 Ausfiihrlich dazu S. Lavi, Der Islam zwischen christlicher Tradition und jiddischer Geschichte.
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Existenz entsprechender zwingender Vorschriften darlegt.. Da in diesen Fiil.l'cn eine
Ausnahmegenehmigung zu erteilen ist, sicht das BVerfG ke‘mcr‘l R_m.lm mehr fiir einen
VerstoB gegen den allgemeinen Gleichheitssatz oder das lekrlmmlerungsvcrbot aus
Griinden der Religion.53® Insgesamt ist festzuhalten, dass in dgr‘{{echtsprcchung df:s
BVer{G Beeintrichtigungen wegen des Glaubens oder der (a)religiésen Apsc‘hauung"m
der Regel am Mafistab des Art.4 Abs.1und 2 GG (Recht auf Glaubensfreiheit) gePrtlft
werden. Wenn es - wie im Fall Ludin®3¢ - um Beamtenrecht geht, ziehen die Gerichte
Art.33 Abs.2 und 3 GG als leges speciales heran. Fragen der Wehr- und Ersatzdienst-
verweigerung fallen in den Anwendungsbereich des Art.4 Abs.3 GG (Recht auf
Kriegsdienstverweigerung). Deshalb fiihrt das besondere Diskriminierungsverbot aus
Griinden der Religion gemiR Art.3 Abs.3 GG in der verfassungs- und verwaltungsge-
richtlichen Rechtsprechung ein Schattendasein.3

Im Unionsrecht ist ein Diskriminierungsverbot wegen der Religion oder der Weltan-
schauung in Art.21 Abs.1 GRC festgeschrieben.5*# Konkretisiert wird es fiir den Be-
reich des Erwerbslebens in der Rahmenrichtlinie 2000/78/EG. In Art.4 Abs.2 der
Richtlinie ist eine Bereichsausnahme fiir berufliche Titigkeiten »innerhalb von Kir-
chen und anderen 6ffentlichen oder privaten Organisationen, deren Ethos auf religio-
sen Grundsiitzen oder Weltanschauungen beruht, [...]J« vorgesehen. Diese Vorschrift
ist in §9 AGG umgesetzt worden, wobei in mehrfacher Hinsicht von der Richtlinie
abgewichen wurde 53?

¢) Politische oder sonstige Anschauung

Eine Diskriminierung wegen einer politischen oder sonstigen Anschauung hat der
EGMR bisher nicht festgestellt. In Handyside war ein britischer Verleger wegen der
Herausgabe eines Schiilerbuchs, das auch einen Abschnitt iiber Sex enthielt, aufgrund

Das Beispiel ritueller Tierschlachtung in Deutschland nach 1945, in: A. Reuter/H.G. Kippenberg
(Hrsg.), Religionskonflikte im Verfassungsstaat, 2010, 393,

35 BVerfGE 104, 337 (355); kritisch dazu Schwarz (Fn. 632), 35f1f.

63% BVerfGE 108, 282 (295 ft.): Das BVerfG bejahte einen VerstoB gegen Art.33 Abs.21. V.. Art.4
Abs.1, 2 und Art.33 Abs.3 GG, weil das Verbot fiir eine Lehrerin, in der Schule das islamische Kopf-
tuch zu tragen, einer speziellen gesetzlichen Grundlage bedurft hitte. Siche dazu ausfiihrlich S. Ro-
senberger/B. Sauer (Hrsg.), Politics, Religion and Gender. Framing and regulating the veil, 2012;
J. Ziegler, Das Kopftuchverbot in Deutschland und Frankreich. Ein Beitrag zur Interpretation der
deutschen und franzésischen Islam-Politik, 2011. K. Haupt, Verfassungsfragen zum muslimischen
Kopftuch von Erzieherinnen in offentlichen Kindergiirten, 2010. Zur Unvereinbarkeit des Burka-Ver-
bots mit der EMRK J. Finke, Warum das »Burka-Verbot« gegen die EMRK verstoflt, NVwZ 2010,
1127, Zur Religion im Schulwesen siche M. Thormann, Kreuz, Kopftuch und Bekenntnisschule. Zum
Verhiiltnis von Staat und Religion im deutschen Schulwesen, DOV 2011, 945.

837 Osterloh, in: Sachs, GG, Art.3 Rn.301-304. Vgl. aus der Rspr. BVerfGE 8, 38 (41); 59, 128
(156£t.) und BVerwG VII C 201.59 v. 29.1. 1960, BVerwGE 10, 136 (139£.); 2 C 10/86 v. 24.11. 1988,
BVerwGE 81, 22 (241) — Besuch einer staatlichen Lehrerbildungsstiitte bzw. Einstellung als Lehrer
an einer 6ffentlichen Gemeinschaftsschule diirfen gemaR Art.3 Abs.3 GG bzw. Art.33 Abs.2 und 3
sowie Art.140 GG i.V.m. Art.136 Abs.2 WRV nicht wegen des religiosen Bekenntnisses bzw. der
Nichtzugehdrigkeit zu einem Bekenntnis versagt werden.

638 Siche H. Weber, Religionsrecht und Religionspolitik der EU, in: G. Besier/H. Seiwert (Hrsg.),
Religiose Intoleranz und Diskriminierung in ausgewdhlten Lindern Europas, 2011, 139.

%39 Die Kommission hat dementsprechend ein Vertragsverletzungsverfahren cingeleitet, Dazu
Classen (Fn.116), 636. Fiir eine richtlinienkonforme Auslegung P. Stein, in: U. Rust/J. Falke (Hrsg.),

AGG ~ Kommentar, 2007, § 9 Rn. 107ff.
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des Gesetzes iiber obszone Veroffentlichungen bestraft worden. Er riigte, dass seine
Verurteilung nur ein Vorwand gewesen sei, um ihn wegen seiner missliebigen politi-
schen Anschauungen mundtot zu machen. Anders als die EKMR priifte der EGMR
zwar einen Verstol gegen Art.14 i.V.m. Art.10 EMRK, verneinte eine Diskrimi-
nierung aber sowohl mangels hinreichender tatsichlicher Anhaltspunkte als auch we-
gen des Fehlens einer vergleichbaren Situation (= Rn.123).%*° Ganz &hnlich fiel die
Entscheidung im Fall Sunday Times (Nr.1) aus, in dem der Sunday Times die Verof-
fentlichung einer ausfiihrlichen Dokumentation iiber Missbildungen durch ein Medi-
kament untersagt worden war. Die Tatsache, dass gegen andere Zeitungen nicht vor-
gegangen worden war, sah der EGMR nicht als hinreichenden Beweis fiir eine Diskri-
minierung wegen der politischen Anschauung an. Der Vergleich mit einer 6ffentlichen
Debatte im Parlament schied mangels vergleichbarer Situation aus (—» Rn.123).6%
Auch in Verein gegen Tierfabriken (VgT), wo dem Bf. die Ausstrahlung von Fernseh-
werbung gegen die industrielle Tierproduktion untersagt worden war, verneinte der
EGMR ecinen Versto gegen Art.14 i.V.m. Art.10 EMRK, weil die Situation von
Fleischproduzenten, die Fernsehwerbung aus kommerziellen Griinden machten, und
des VgT, der politische Ziele verfolge, nicht vergleichbar sei.®*?

In einigen Fillen, die den Zugang zum offentlichen Dienst in Deutschland (sog.
Radikalenerlass von 1972) betrafen, verneinte der Gerichtshof — anders als die EKMR
— bereits die Anwendbarkeit des Art. 10 EMRK, weil es vorrangig um ein Eignungskri-
terium fiir den offentlichen Dienst ging (- Meinungsfreiheit, Kap.18 Rn.54).5%
Art. 14 EMRK wurde wegen des Erfordernisses der Akzessorietét nicht gepriift. Diese
Auffassung verkennt, dass die politischen Anschauungen der Betroffenen der einzige
und eigentliche Grund fiir ihre Nichteinstellung war. Demgegeniiber hat das BVerfG
in seiner Grundsatzentscheidung zum Radikalenerlass eine Ungleichbehandlung we-
gen der politischen Anschauungen am MaBstab von Art.3 Abs.3 GG untersucht. Es
stellte unter Hinweis auf den Wortlaut (»wegenc) auf die Zielsetzung der staatlichen
MaBnahme ab und kam zu dem Ergebnis, dass lediglich »bezweckte« Benachteiligun-
gen und Bevorzugungen verboten seien, nicht aber solche, die nur die Folge einer ganz
anders intendierten Regelung seien.®** Folglich verneinte es einen Verstof gegen das
Diskriminierungsverbot. In spiteren Entscheidungen gab das BVerfG diese enge Wort-
lautauslegung auf; nunmehr geniigt es, dass das verbotene Differenzierungsmerkmal
kausal fiir die Rechtsfolge ist (-> Rn.70). Im Hinblick auf den Zugang zu Berufen im
privaten Sektor, der ehemaligen KGB-Offizieren verwehrt worden war, stellte der

630 EGMR No.5493/72, A 24, § 66 - Handyside.

64 EGMR No.6538/74, A 30, §§ 691f. — Sunday Times (No.1) (PL).

642 EGMR No.24699/94, Rep.2001-V1, §§87f. ~ VGT Verein gegen Tierfabriken.

643 EGMR No.9228/80, A 104, §§521. — Glasenapp (PlL.); No.9704/82, A 105, §§381. — Kosiek.
Anders EGMR No.17851/91, A 323, §§43f. — Vogt (GK), wonach die Entlassung einer fiir die DKP
aktiv titigen Gymnasiallehrerin aus dem Beamtenverhiiltnis gegen Art. 10 EMRK verstoBt. Die Kiin-
digung eines Gymnasiallehrers wegen fritherer SED-Titigkeiten hingegen stellte aufgrund der beson-
deren Umstiinde des Falls einen verhiltnismiBigen Eingriff in Art.10 und 11 EMRK dar, EGMR
No0.39799/98 - Volkmer (2001). Zur Diskriminierung wegen der Rechtsauffassung eines Gerichtspri-
sidenten vgl. EGMR No.28396/95, Rep. 1999-VII, §41 — Wille (GK).

644 BVer{GE 39, 334 (368).
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Kap. 21 Das Diskriminierungsverbot
EGMR in zwei Urteilen eine Diskriminierung fest;%*> machte aber keine Ausfii!lrun-
gen zu dem einschldgigen Differenzierungsmerkmal. In einer spiteren Entscheldpng
subsumierte er die Eigenschaft, hohe Amter in dem friiheren sozialistischen Regime
bekleidet zu haben, nicht unter die »politische Anschauung, sondern unter das Auf-
fangmerkmal »sonstiger Status«%*6 (» Rn.21).

Eine Ungleichbehandlung wie der Entzug des Wahlrechts wegen Hochverratss¥,
strafrechtliche Verurteilungen wegen der Reorganisation ciner verbotenen Parteis®s
oder das voriibergehende Verbot politischer Demonstrationen®? ist nach der Recht-
sprechung der EKMR zum Schutz der Demokratie oder aus Griinden der 6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung gerechtfertigt. UnregelmiBigkeiten bei der Durchfiihrung
einer Wahl betreffen alle Parteien gleichermafen und diskriminieren somit nicht nur
eine bestimmte Partei wegen ihrer politischen Anschauung.%5° Wird die Einschreibung
in eine Wahlliste verweigert, weil der Bewerber nicht die Zugehorigkeit zu einer be-
stimmten Partei bestitigt, ist bereits Art.3 ZP verletzt und eine Priifung von Art. 14
EMRK somit regelmiRig entbehrlich.65!

f) Nationale oder soziale Herkunft

Der Begriff »nationale Herkunft« umfasst in der Rechtsprechung des EGMR zuvér-
derst die Staatsangehérigkeit. Eine Differenzierung nach dem stindigen Wohnsitz
kommt einer solchen nach der Staatsangehérigkeit gleich.552 Grundsitzlich ist eine
Differenzierung nach der Staatsangehorigkeit zuldssig, wenn der Mitgliedstaat einen
legitimen Zweck, z.B. den Schutz der offentlichen Sicherheit und Ordnung, verfolgt
und die Manahme verhéltnismaBig ist. In Gaygusuz verneinte der EGMR das Vorlie-
gen eines legitimen Zwecks. Osterreich hatte einem tiirkischen Staatsangehorigen, der
als Arbeitnehmer Beitrige fiir die Arbeitslosenversicherung bezahlt hatte, die Not-
standshilfe fiir Arbeitslose verweigert, weil er nicht die 6sterreichische Staatsangehé-
rigkeit besa. Der Gerichtshof machte deutlich, dass eine Ungleichbehandlung, die
allein auf dem Merkmal der Staatsangehorigkeit beruht, nur durch schr gewichtige
Griinde gerechtfertigt werden kann. AuBerdem diirfe der Schutz der Konventions-
rechte nicht von einer Gegenseitigkeit abhingig gemacht werden.553 In der Folgezeit
gab er die Unterscheidung zwischen beitragspflichtigen und sonstigen Sozialleistungen
auf und erdffnete somit auch Auslindern den diskriminierungsfreien Zugang zu sol-
chen Leistungen.®5*

4 EGMR Nos. 55480/00 u, 59330/00, §§51f. - Sidabras u. Diautas (2004); Nos. 70665/01 u.
74345/01, §§ 311f. ~ Rainys u. Gasparavicius (2005).

¢4 So ausdriicklich EGMR No.2033/04 u.a., §115 - Valkov (2011). Ebenso I1. Sauer in: Karpen-
stein/Mayer, Art.14 Rn.28; a. A. Peukert, in: Frowein/Peukert, Art.14 Rn. 26.

7 EKMR No.6317/73, DR 1, 87 - X v. Osterreich (PL); No.8701/79, DR 18, 250 - X v. Belgien
(PL).

648 EKMR No. 6741/74, DR 5,83 - X v. Italien (PL).

54 EKMR No. 8440/78, DR 21, 138 — Christians against Racism and Fascism (PL).

659 EGMR No.9103/04, §§ 143 ff, - The Georgian Labour Party (2008).

651 EGMR Nos. 17864/04 u. 21396/04, §§681f. - Krasnov 1. Skouratov (2007).

552 EGMR No.29137/06, §§39, 42 - Si Amer (2009),

53 EGMR No. 17371/90, Rep. 1996-1V, §§421f. - Gaygusuz,

654 EGMR No.40892/98, §§37, 491. - Koua Poirrez (2005); No.58453/00, §§32f. — Niedzwiecki
(2005); No.77782/01, §59 — Luczak (2007); No.55707/00, Rep. 2009, §§ 75f. — Andrejeva (GK);
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In Moustaquim hatte der marrokanische Bf. eine Diskriminierung aufgrund seiner
Staatsangehorigkeit im Vergleich zu Staatsangehorigen der EU-Mitgliedstaaten gel-
tend gemacht. Er war von Belgien, wo er bei seiner Familie aufgewachsen war, trotz
Minderjihrigkeit wegen zahlreicher Straftaten ausgewiesen worden. Der EGMR stell-
te zwar wegen UnverhiltnisméRigkeit der Ausweisung einen Verstol gegen Art.8
EMRK fest, verneinte aber eine Verletzung von Art.14 i. V.m. Art.8 EMRK. Die Vor-
zugsbehandlung fiir EU-Biirger, die nur ausnahmsweise ausgewiesen werden diirfen,
sah er als gerechtfertigt an, weil Belgien aufgrund des Gemeinschaftsrechts entspre-
chende Verpflichtungen iibernommen hatte.5%°

Dem Kriterium der »nationalen oder sozialen Herkunft« in Art.14 EMRK entspre-
chenin Art.3 Abs.3 Satz 1 GG in etwa die Begriffe »Heimat« und »Herkunft«. Erste-
rer erfasst die »ortliche Herkunft nach Geburt oder Ansissigkeit«,%*® wihrend sich
letzterer auf die »stiandisch soziale Abstammung und Verwurzelung«5>’ bezieht. Nach
der Rechtsprechung des BVerfG und der h.M. im Schrifttum fallt die Staatsangehorig-
keit allerdings weder unter »Heimat« noch unter »Herkunft«.5>® Priifungsma@stab ist
somit lediglich der allgemeine Gleichheitssatz in Art.3 Abs.1 GG.®? Da die fremde
Staatsangehorigkeit allerdings typischerweise mit einer fremden Heimat einhergeht,
kommt sie dem verponten Kriterium »Heimat« zumindest nahe. Deshalb bedarf es zur
Rechtfertigung einer Benachteiligung aufgrund der Staatsangehorigkeit nach den
Grundsitzen des Transsexuellen-Urteils®®® (—» Rn.240) einer strengen Verhéltnisma-
Rigkeitspriifung.6! Die Rechtsprechung des BVerfG diirfte sich daher im Ergebnis von
der Rechtsprechung des EGMR kaum unterscheiden. Regelungen, die an den aktuellen
Wohnsitz oder den gewohnlichen Aufenthaltsort ankniipfen, werden nach der Recht-
sprechung des BVerfG nicht von den Kriterien »Heimat« und »Herkunft« erfasst.5®

No.44399/05, §§29ff. — Weller (2009); No.40080/07, §§351ff. - Fawsie (2010); No.40083/07,
§§37ff. — Saidoun (2010). Konventionswidrig ist auch die Versagung finanzieller Leistungen unter
Verweis auf den unzureichenden Aufenthaltsstatus eines Ausldnders, EGMR No.59140/00, §§33f.
— Okpisz (2005); No.45413/07, §§371f. ~ Anakomba Yula (2009); No.5335/05, §§58ff. — Pono-
maryovi (2011).

655 EGMR No.12313/86, A 193, §49 — Moustaquim; No.21794/93, Rep.1996-111, §38 - C. v.
Belgien (1996).

656 BVerfGE 5, 17 (22); 17, 199 (203); 23, 258 (262); 102, 41 (53); 107, 257 (269); Sacksofsky, in:
Umbach/Clemens, GG, Art.3 11, IIl 1, Rn.324; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art.3 Rn.125.

657 BVerfGE 5, 17 (22); 48, 281 (287£.); BVerwG 9 C 3/97 v. 3.3.1998, BVerwGE 106, 191 (1941.).

658 BVerfGE 51, 1 (30); 90, 27 (37); vgl. fiir die h.M. Sacksofsky, in: Umbach/Clemens, GG, Art.3
1L, 111 1, Rn.326; Osterloh, in: Sachs (Fn.170), Art.3 Rn.70, 297 m.w.N.; Jarass, in: Jarass/Pieroth,
GG, Art.3 Rn.12; Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art.3 Rn.25; a. A. Gubelt, in: v. Miinch/Kunig,
Voraufl., Art.3 Rn.5, 99.

659 BVerfGE 130, 240: Der Ausschluss von Nicht-EU-Biirgern vom bayrischen Landeserziehungs-
geld ist wegen Verstoes gegen Art.3 Abs.1 GG verfassungswidrig.

650 BVer{GE 88, 87 (96).

661 Qg auch Osterloh, in: Sachs, GG, Art.3 Rn.70, 297 m.w.N. Schon vor Einfiihrung der »neuen
Formel« fiihrte das BVerfG in einer Entscheidung aus dem Jahr 1979, in der es um eine Benachteili-
gung fremder Staatsangehoriger mit Wohnsitz im Ausland bei der Auszahlung von Renten aus der
deutschen Sozialversicherung ging, eine strenge VerhiltnismaBigkeitspriifung durch (BVerfGE 51, 1
[241L.]).

662 BVerfGE 23, 258 (2621£.); 38, 128 (135). In Bezug auf die Anderung des §25 Abs. 1 StAG (Ver-
lust der deutschen Staatsangehdorigkeit auch bei sog. Inlandsdeutschen im Falle des Erwerbs einer
zweiten Staatsangehorigkeit) hat das BVerfG (K) 2 BvR 1339/06, Abs. 41, NVwZ 2007, 441, allerdings
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Sie werden - je nach Anwendungsbereich — am Mafistab der Art.3 Abs.1, 12 Abs.1
oder 33 Abs.1 GG iiberpriift.953 Ein besonderes Problem stellt die Beschriinkung der
Grundrechtsberechtigung auf inldndische juristische Personen in Art.19 Abs.3 GG
dar.Inder »Le Corbusier«-Entscheidung hat das BVerfG erstmals festgestellt, dass sich
ausldndische juristische Personen mit Sitz in der Europiischen Union ebenfalls auf
Grundrechte des GG berufen kénnen. Diese Anwendungserweiterung des Art.19
Abs. 3 GG entspreche ~ trotz des entgegenstehenden Wortlauts - den durch die euro-
pdischen Vertrige iibernommenen Verpflichtungen, insbesondere aus den Grundfrei-
heiten und dem allgemeinen Diskriminierungsverbot des Art.18 AEUV.5%* Es ist an-
zunehmen, dass diese Argumentation auch zu einer entsprechenden Anwendungser-
weiterung der sog. Deutschengrundrechte fiihrt.

Im Unionsrecht spielt das Merkmal der Staatsangehorigkeit im Rahmen des Gebots
der Inlénderg]eichbehandlung traditionell eine grofle Rolle. Das Verbot der Diskrimi-
nierung von »EU-Ausldndern« gilt ldngst nicht mehr nur im Bereich der Grundfreihei-
ten,* sondern gemaR Art.18 AEUV im gesamten Anwendungsbereich des Unions-
rechts.®®¢ Es ist Ausfluss des allgemeinen Gleichheitssatzes, der als ungeschriebener
Grundsatz des Unionsrechts und daher als Grundrecht anerkannt ist.5’ Zudem ist das
Verbot der Diskriminierung wegen der Staatsangehorigkeit in leicht abgewandelter
Formulierung ausdriicklich in Art.21 Abs.2 GRC verankert.®5® Dieser entspricht dem
chemaligen Art.12 EGV, so dass die Rechtsprechung des EuGH zu dessen zukiinftiger
Auslegung und Anwendung heranzuziehen ist. In seiner neueren Rechtsprechung ten-
diert der EuGH dazu, das Diskriminierungsverbot des Art.18 Abs.1 AEUV i.V.m.
dem allgemeinen Freiziigigkeitsrecht des Art.21 Abs.1 AEUV auf immer mehr Le-

einen Versto gegen Art.3 Abs.1 und Abs.3 GG verneint, obwohl faktisch nur Biirger tiirkischer
Herkunft betroffen waren.

663 Osterloh, in: Sachs, GG, Art.3 Rn.296 m.w.N.Zu den sog. Landeskinderklauseln Kunig, in: v.
Miinch/Kunig, GG, Art.33 Rn. 4ff.

664 BVerfGE 129, 78 (98).

695 Siehe dazu folgende Urteile aus jiingerer Zeit EuGH Rs. C-64/08, Slg. 2010, 1-821, Rn. 41ff. -
Engelmann: Vergabe simtlicher Konzessionen fiir den Betrieb von Spielbanken nur an Wirtschafts-
teilnehmer mit Sitz im Hobheitsgebiet eines Mitgliedstaats; Rs. C-73/08, Slg. 2010, 1-2735, Rn. 49ff. -
Nicolas Bressol u.a (GK): Hochschulzugangsquoten fiir nichtansiissige Studierende im Bereich des
Gesundheitswesens; Rs. C-54/08, 24.5. 2011, Rn.88ff. — Kommission/Deutschland (GK): Der
Staatsangehérigenvorbehalt fiir Notare nach §5 BNotO stelit eine nach Art.49 AEUV verbotene
Diskriminierung dar. Zur Bedeutung dieses Urteils fiir die nationale Notariatsverfassung C.
Schmid/T. Pinkel, Grundfreiheitskonforme Reformierung der nationalen Notariatsverfassung, NJW
2011, 2928; S. Korte/D. Steiger, Deutschennotariat abgestempelt!, NVwZ 2011, 1243, Siche auch die
entsprechenden Urteile Rs. C-47/08, 24.5. 2011 — Belgien (GK); Rs. C-53/08, 24.5. 2011 - Osterreich
(GK); Rs. C-51/08,24.5. 2011 - Luxemburg (GK); Rs. C-50/08, 24.5. 2011 - Frankreich (GK) u. Rs.
C-61/08, 24.5. 2011 - Griechenland (GK).

666 So verstoRt z.B. eine griechische Regelung zur Grunderwerbsteuerbefreiung bei Eigentumser-
werb, die nur fiir Personen gilt, die ihren standigen Wohnsitz im Inland haben, gegen Art. 18 AEUV,
EuGH Rs. C-155/09, 20.1.2011, Rn. 64ff. — Kommission/Griechenland. Ebenso EuGH Rs. C-382/08,
25.1.2011, Rn.31{f. — Neukirchinger: Die Pflicht zur Erwirkung einer weiteren Bewilligung von
Ballonfahrten in einem anderen Mitgliedstaat verstoit gegen Art. 18 AEUV. Keine Diskriminierung
i.S.v. Art. 18 AEUV liegt bei einem Zugangsverbot Gebietsfremder zu niederlindischen Coffeeshops
vor, EuGH Rs. C-137/09, 16.12. 2010, Rn. 42 — Josemas.

%67 Dazu ausf. Odendahl, in: Heselhaus/Nowak, §45 Rn. 4££. (insb. Rn. 31); Mahimann, in: Rudolf/

Mahlmann (Fn. 116), Rn.45f. und 53.
6% Dazu niher Sachs, in: Tettinger/Stern, Art.21 Rn.26ff.; Holscheid, in: Meyer, Art.21 Rn. 42.
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bensbereiche auszudehnen, was in einigen Fillen zu einem Anspruch auf Sozialleis-
tungen gefiihrt hat, die zuvor den cigenen Staatsangehorigen vorbehalten waren. Die
Mitgliedstaaten diirfen die Gewihrung solcher Leistungen aber von dem typisierten
Nachweis der Integration des Betroffenen in die Gesellschaft des Aufnahmestaats,
etwa durch das Erfordernis einer bestimmten Aufenthaltsdauer, abhéingig machen.5%?
Eine auf gewisse Dauer angelegte Integration in die Gesellschaft des Aufenthaltsstaats
ist somit Voraussetzung fiir die eingeforderte Solidaritit der Aufnahmegesellschaft.

Das Kriterium der sozialen Herkunft hat in der Rechtsprechung des EGMR und des
BVerfG mangels entsprechender Ankniipfung der angegriffenen staatlichen Regelun-
gen bisher keine nennenswerte Rolle gespielt. In Stjerna verneinte der Gerichtshof
eine Diskriminierung wegen der sozialen Herkunft. Der Bf. wollte einen geéinderten
Nachnamen (Tavaststjerna) annehmen, der zuletzt vor mehr als 200 Jahren von einem
Vorfahren getragen, dann aber nicht an dessen unehelichen Sohn weitergegeben wor-
den war. Die Ablehnung der Namensinderung kniipfe nicht an die uneheliche Geburt
des Vorfahren — und damit an die soziale Herkunft des Bf. — an, sondern an den Zeit-
ablauf.67°

Der Menschenrechtsausschuss des IPbpR sieht ebenso wie der EGMR die Staatsan-
gehorigkeit als verdichtiges Differenzierungsmerkmal an. Er hatte iiber eine Reihe
von Beschwerden zu entscheiden, die sich gegen die tschechischen Restitutionsgesetze
richteten, die die Riickgabe oder Entschiidigung bei Enteignungen nach den sog. Be-
nes-Dekreten regelten.’! Im Fall Des Fours Walderode v. Tschechische Republik®”
wurde dem Bf. eine Entschidigung fiir ein 1945 entschédigungslos enteignetes Land-
gut verweigert, weil er nicht durchgingig seit dem Ende des Zweiten Weltkriegs die
tschechische Staatsbiirgerschaft besaB. Der Ausschuss sah Art.26 i.V.m. Art.2 IPbpR
als verletzt an, weil das Erfordernis der Staatsbiirgerschaft »eine willkiirliche und
daher benachteiligende Unterscheidung zwischen Individuen trifft, die gleichermaBen
Opfer friiherer Enteignungen sind«.%”>

669 EuGH Rs. C-221/07, Slg. 2009, 1-9029, Rn.34{f.; Rs. C-158/07, Slg. 2008, 1-8507, Rn.44ff. -
Férster (GK); Rs. C-524/06, Slg. 2008, 1- 9705, Rn. 71 ~ Huber (GK); Rs. C-209/03, Slg. 2005, I- 2119,
Rn.32f. — Dany Bidar (GK); Rs. C-184/99, Slg. 2001, I- 6193 ~ Grzelczyk. Dazu M. Schollmeyer,
Derivative Teilhabe an sozialen Transferleistungen im Gemeinschaftsrecht, DVBI 2009, 823. Zu den
Grenzen des Art. 12 EGV (jetzt Art.18 AEUV) in Bezug auf Sozialleistungen: EuGH Rs. C-22/08 u.
C-23/08, Slg. 2009, 1-4585, Rn.33{f. - Vatsouras und Koupatantze; zum Anspruch eines auslindi-
schen Unionsbiirgers auf Inlinderbehandlung gemaB Art. 18 AEUV im Bereich der polizeilichen und
justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen EuGH Rs. C-123/08, Slg. 2009, [-9621 - Europdischer
Haftbefehl gegen Dominic Wolzenburg (GK). Siehe auch U. Becker, Staatsangehérigkeit und Aufent-
halt als Ankniipfungspunkte fiir die Gewadhrung sozialer Rechte in der Europiischen Union ~ Thesen
zur abgestuften territorialen Verantwortung der Mitgliedstaaten fiir den sozialen Schutz von Unions-
biirgern, in: FS Scheuing, 2011, 480, 484f., 488{f.

67 EGMR No.18131/91, A 299-B, § 51 - Stjerna.

571 Dazu B. Fassbender, Gleichheitssatz und Restitutionsgesetzgebung, EuGRZ 2002, 101; No-
wak, CCPR Commentary, 2005, Art.27 Rn.40f.

672 Beschwerde No.747/1997, CCPR/C/73/D/747/1997 v. 2.11. 2001, NJW 2002, 353. Siehe auch
aus jiingerer Zeit Beschwerde No.1581/2007, CCPR/100/D/1581/2007 v. 29.10. 2010.

673 Beschwerde No.747/1997, CCPR/C/73/D/747/1997 v. 2.11. 2001, NJW 2002, 355.
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8) Zugehdérigkeit zu einer nationalen Minderheit

In der EMRK gibt es keine eigene Bestimmung zum Schutz der Angehérigen von Min-
derheiten.’” In Art.14 EMRK ist aber zumindest der Schutz vor Diskriminierung
wegen der Zugehdrigkeit zu einer nationalen Minderheit vorgesehen. Dic Begrenzung
auf nationale Minderheiten, d.h. Minderheiten, deren Angehérige zugleich Staatsan-
gehorige des jeweiligen Vertragsstaats sind, macht deutlich, dass sich der Schutz nicht
auf Einwanderer oder Gastarbeiter erstrecken soll. Im Rahmen des Europarates sind
inzwischen zwei Konventionen in Kraft getreten, die den Schutz nationaler Minder-
heiten gew:hrleisten.575

Die Problematik des Minderheitenschutzes hat der EGMR insbesondere im Zusam-
menhang mit den verbotenen Differenzierungskriterien der Sprache, der Religion, der
nationalen, sozialen oder ethnischen Herkunft und der Zugehdérigkeit zu einer natio-
nalen Minderheit behandelt. Erstmals setzte er sich in dem bereits erwihnten Belgi-
schen Sprachenfall mit der Minderheitenproblematik auseinander (— Rn. 161). Dabei
akzeptierte er die belgische Entscheidung, in den jeweiligen Sprachregionen die Spra-
che der Mehrheit zu Lasten der Sprache der Minderheit zu férdern, als legitimes Ziel.
Den damit verbundenen Assimilierungsdruck fiir die in der jeweiligen Sprachregion

lebenQen Angehorigen einer sprachlichen Minderheit problematisierte er nicht.676
In einigen Fillen ging es um die Vereinbarkeit britischer Baunutzungs- und Land-
schaftsschutzvorschriften mit Art. 8 und Art. 14 1. V.m. Art. 8 EMRK, die sich hiufig zu
Lflsten der Angehérigen der Sinti und Roma auswirkten. Britische Staatsbiirger, die
dlefer Minderheit angehorten, hatten Rechtsvorschriften angegriffen, die ihnen aus
.Grunde.:n des Landschafts- und Umweltschutzes das Aufstellen von Wohnwagen auf
ihren eigenen Grundstiicken verboten. In den Fillen Buckley und Chapman vernein-
Ie dg Gerlnchtshof eipen Verstof} gegen Konventionsrechte unter Verweis auf den wei-
Een mschatzm?gssplelraum der lokalen Behorden im Bereich der Bauplanung. Art. 14
tiMRIII<)sah er nlchf als verletzt. an, weil die Bf. nicht wegen der Befolgung ihres tradi-
ionellen Lebenss‘tlls benachteiligt worden seien.5”” Er erkannte zwar einen interna-
zttllg):ralf?ir; Iif)r;lsteﬁs In Bezug auf den Schutz von nationalen Minderheiten an, hielt diesen
sen.678 | ;C I onkret genug, um das Yerllalten der Mitgliedstaaten daran zu mes-
-7 Im Fall Noack u. a., der die Umsiedlung von Angehdérigen der sorbischen Min-

674 N . .
vemnl:g(;rnscigingst,eemfz }elgenstéindige Rechtsgarantie fiir nationale Minderheiten in der EMRK zu
M ]es’taedt D{l)sflic 1 mnc.jer Beratenden Versammlung nicht durchsetzen. Vgl. dazu C. Hillgru-
- 19~93 2t ;n ‘l; Nu.rquﬁlsche M?nsche?rcchtskonvention und der Schutz nationaler Minderhei-
a d’éfense’: dos .dro.its' P + siche z.lu’ch E. Benozt-Rohmer, La Cour européenne des droits de Phomme et
Minderhertensacts ch'n}l;norltes natlpnales, RTDH 51 (2002), 563; H. Hornburg, Transnationales

75 T, gr}l ichte des ge.memschaftsxjechtlichcn Diskriminierungsverbots, 2009, 27.
das Ralh pd e 1arta der Regional- und Minderheitensprachen v. 5.11.1992, ETS No. 148, und

as Ra ment'l'berc{nkommen zum Schutz nationaler Minderheiten v. 1.2. 1995, ETS No.157. In Art. 4
des Rahrr{enuberelylfommens sind neben der Gleichheit vor dem Gesetz insbesondere FordermaB-
nghmen fiir Angehorige nationaler Minderheiten vorgesehen, die ihrerseits keinen Akt der Diskrimi-
nierung darstellen.

::j Zum Belgischen Sprachenstreit ausf. Hillgruber/Jestaedt (Fn. 674), 24-32.

' EGMR No.20348/92, Rep.1996-1V, §§ 88, — Buckley; abw. Votum des Richters Pettiti, der auf
die systematlsche Benachteiligung der Gruppe der Sinti und Roma hinwies; ablehnend auch S. Poul-
terﬁ,ghe Rights of Ethnic, Religious and Linguistic Minorities, EHRLR 3 (1997), 254 (2611£.).

EGMR No.27238/95, Rep.2001-1, §§93-98, 129 — Chapman (GK); abw. Votum der Richter
Pastor Ridruejo, Bonello, Tulkens, Strdznickd, Lorenzen, Fischbach und Casadevall, insb. § 8.
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derheit zum Zwecke der Ausweitung des Braunkohletagebaus betraf, verneinte der
EGMR ebenfalls einen Konventionsverstof. Er sah den erheblichen Eingriff in das
Privatleben der Bf, auch unter Beriicksichtigung des besonderen Schutzes nationaler
Minderheiten als gerechtfertigt an, weil die Bf. in ein nahegelegenes Dorf eigener Wahl
umgesiedelt werden sollten, das ebenfalls im traditionellen Siedlungsgebiet der Sorben
lag.®” Im Fall Mufioz Diaz , in dem der in Spanien nach dem Ritus der Roma verhei-
rateten Bf. eine Hinterbliecbenenrente mangels Eingehens einer Zivilehe verweigert
worden war, bejahte der Gerichtshof demgegeniiber unter Hinweis auf die verwund-
bare Position der Roma eine Diskriminierung. Die spanischen Gerichte hitten bei der
Anwendung der einschliigigen Vorschriften die besondere Situation der Bf. und ihren
unterschiedlichen Lebensstil beriicksichtigen miissen.®®® Ebenfalls erfolgreich war
eine bulgarische Bf., deren Freiheitsstrafe wegen Betrugs nicht zur Bewéhrung ausge-
setzt worden war, um dem in der Roma-Gemeinde verbreiteten Irrglauben entgegen-
zuwirken, dass eine Freiheitsstrafe mit Bewdhrung keine Verurteilung sei. Der EGMR
stellte fest, dass die bulgarischen Gerichte am Beispiel der Bf. mit Blick auf deren Zu-
gehorigkeit zu einer ethnischen Minderheit ein Exempel statuieren wollten, und bejah-
te einen VerstoR gegen Art.14 i.V.m. Art.6 Abs.1 EMRK.%5!

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass der Gerichtshof in dlteren Urteilen den Mitglied-
staaten bei MaRnahmen, die nationale Minderheiten betrafen, einen weiten Einschit-
zungsspielraum zugestand (- Rn.231{f.). Damit beschrinkte er seine Kontrolldichte
in dem politisch hochst sensiblen Bereich des Minderheitenschutzes auf ein Mindest-
maB. Diese richterliche Zuriickhaltung (judicial self-restraint) hat er allerdings in neu-
eren Urteilen aufgegeben. Seine jiingeren Entscheidungen zu den Differenzierungs-
merkmalen der ethnischen Herkunft und der Zugehérigkeit zu einer nationalen Min-
derheit machen deutlich, dass seine Sensibilitdt fiir den Minderheitenschutz im
Einklang mit der entsprechenden Politik des Europarats und unter Verweis auf das
Rahmeniibereinkommen zum Schutz nationaler Minderheiten erheblich gewachsen
ist.682

Im GG ist der Schutz nationaler Minderheiten nicht ausdriicklich vorgesehen. Eine
entsprechende Erginzung der Verfassung wurde zwar von der Gemeinsamen Verfas-
sungskommission (GVK) vorgeschlagen, fand aber im Bundestag nicht die erforderli-
che Mehrheit. Vor allem eine besondere Schutz- und Forderklausel zugunsten nationa-
ler Minderheiten deutscher Staatsangehérigkeit (Dénen, Sorben und Friesen) war um-
stritten.’83 Daher erfolgt der Minderheitenschutz auf Bundesebene allein iiber die

579 EGMR No.46346/99, Rep.2000-V1, §1 - Noack w.a. (Zul.).

689 EGMR No.49151/07, §§61{f. ~ Muiioz Diaz (2009).

681 EGMR No.37193/07, §§401f. — Paraskeva Todorova (2010).

682 EGMR No.49151/07, §§ 60, 64. - Muiioz Diaz (2009). Vgl. auch EGMR No. 69949/01, §§341f.
- Aziz (2004): Der EGMR bejahte einen VerstoB gegen Art.14 1. V.m. Art.3 ZP, weil Zypern dem Bf.
das Wahlrecht allein wegen seiner Zugehorigkeit zur tiirkisch-zypriotischen Minderheit vorenthielt.

683 Bericht der GVK, BT-Drs. 12/6000, 71, und Schlussabstimmung im BT, BT-PIPr. 12/241, 21283,
dazu H. Ermisch, Minderheitenschutz ins Grundgesetz?, 2000, 178ff. und 209ff.; F.-A. Jahn, Emp-
fehlungen der Gemeinsamen Verfassungskommission zur Anderung und Erginzung des Grundgeset-
zes, DVBL. 1994, 177 (185); vgl. zur Diskussion um den Minderheitenschutz Boysen, in: v. Miinch/
Kunig, GG, Art.3 Rn.184; Osterloh, in: Sachs, GG, Art.3 Rn.229f,, 298,
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individuellen Freiheitsrechte und die besonderen Diskriminierungsverbote des Art.3
Abs.3 Satz 1 GG (Abstammung, Rasse, Sprache und Religion).5%*

Im Unionsrecht hat das Merkmal der Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit
in das Diskriminierungsverbot gemiB Art.21 Abs.1 GRC Eingang gefunden. Weiter-
gehende Vorschlége, in der Charta Minderheitenschutzrechte zu verankern, wurden
abgelehnt. Zum Ausgleich wurde in Art.22 GRC festgelegt, dass die Union »die Viel-
falt der Kulturen, Religionen und Sprachen« achtet. Diese Norm begriindet weder In-
dividual- noch Gruppenrechte; es handelt sich lediglich um einen programmatischen
Grundsatz, der zur Auslegung anderer Vorschriften der Union oder der Mitgliedstaa-
ten herangezogen werden kann (vgl. Art.52 Abs.5 GRC).653

Der IPbpR enthiilt in Art.27 eine eigenstindige Bestimmung zum Schutz der Ange-
hérigen ethnischer, religiéser oder sprachlicher Minderheiten.®3¢ Die dort gewihrten
Rechte auf Bewahrung der eigenen Identitit werden nicht der Minderheit als solcher,
sondern nur den einzelnen Angehorigen einer Minderheit garantiert.®®” Der Schutz ist
nach allerdings umstrittener Auffassung — anders als im Rahmen des Europarats —
nicht auf nationale Minderheiten begrenzt, sondern erfasst auch solche ethnischen,
religiosen und sprachlichen Minderheiten, die sich aus Drittstaatsangehdrigen zusam-
mensetzen.%®® Die Pflichten der Vertragsstaaten beziehen sich nicht nur darauf, ein-
schriankende Mafnahmen und Diskriminierungen zu unterlassen. Sie sind vielmehr
auch dazu verpflichtet, positive Schutzmafnahmen, ggf. gegeniiber Privaten bzw. An-
gehorigen der Mehrheit, zu ergreifen, um der Minderheit die Bewahrung ihrer Kultur,
Religion und/oder Sprache zu ermdglichen. Dazu kénnen auch besondere FérdermaB-
nahmen zihlen, die Benachteiligungen ausgleichen sollen.?

%% Aust. A. Siegert, Minderheitenschutz in der Bundesrepublik Deutschland, 1999, 100 m.w.N.
Auf Landesebene enthalten die Verfassungen von Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Sach-
sen, Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein Minderheitenschutzklauseln: Art.25 LV Bbg (zugunsten
der Sorben); Art..18 LV MVP (ethnische und nationale Minderheiten deutscher Staatsangehorigkeit);
/}rt..S Abs.2'(nat10n_a1e und ethnische Minderheiten deutscher Staatsangehorigkeit) und Abs.3 (aus-
IafldISChe,Mmderhelt?H) sowie Art.6 (zugunsten der Sorben) Sichs. LV; Art.37 LV SA (ethnische
Minderheiten allgemein); Art.5 LV SH (nationale Minderheiten allgemein sowie Schutz- und Forder-
klausel zugl.msten der danischen und friesischen Minderheit). Siehe zum Begriff der Minderheit in
Bezug auf Emwapderungsgruppen K. Schneider, Assimilation und Integration ~ eine Begriffsanalyse
au6ssc51er Perspektive der Rechtswissenschaft, ZAR 2011, 8 (131t.).

. 351f)fazu Ennuschat, in: Tettinger/Stern, Art.22 Rn.6f.; Heselhaus, in: Heselhaus/Nowak, §46
n. .

686 Art.2“7.IPpr lautet: »In Staaten mit ethnischen, religisen oder sprachlichen Minderheiten
darf Ang.ehor{gen solcher Minderheiten nicht das Recht vorenthalten werden, gemeinsam mit anderen
Angehéngen ihrer Gr}Jppe ihr eigenes kulturelles Leben zu pllegen, ihre eigene Religion zu bekennen
und auszuiiben oder sich ihrer eigenen Sprache zu bedienenc, Siehe ausf, zum Minderheitenschutz im
IPbpR C. Langenfeld, in: HGR V1/2, 2009, §183 Rn.15ff.

%87 So der General Comment No.23 (1994) des MR-Ausschusses, HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. 1), 207,
§1; so auch Nowak, CCPR Commentary, 2005, Art.27 Rn.32-35; Siegert (Fn.684), 86 ff. m.w.N.

688 General Comment No.23 (Fn.687), §§5.1, 5.2; Nowak, CCPR Commentary, 2005, Art.27
Rn.17f. m.w.N.Fiir eine enge Auslegung spricht demgegeniiber dic Entstehungsgeschichte des Art. 27
IPbpR, vgl. T. D. Musgrave, Self Determination and National Minorities, 1997, 136; zu den Schwic-
rigkeiten, die verschiedenen Minderheitenarten begrifflich klar voneinander abzugrenzen, vgl.
S. Pritchard, Der volkerrechtliche Minderheitenschutz, 2001, 37ff.

8% General Comment No.23 (Fn.687), §§6.1, 6.2; Nowak, CCPR Commentary, 2005, Art.27

Rn. 39ff.
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h) Vermogen

Eine Diskriminicrung wegen des Vermdgens hat in der Rechtsprechung des EGMR
bisher nur eine geringe Rolle gespielt. Die unterschiedliche Behandlung von Hiusern
anhand von Einheitswertgrenzen sah der EGMR angesichts des legitimen Ziels, Wohn-
raum fiir irmere Bevélkerungsgruppen sicherzustellen, nicht als Diskriminierung we-
gen des Vermdgens an.®”® Eine nach ukrainischem Recht zu zahlende Wahleinlage, die
Voraussetzung fiir die Aufstellung als Kandidat zu den Parlamentswahlen und nur im
Falle eines bestimmten Wahlerfolges vom Staat zuriickzuzahlen war, hielt der EGMR
ebenfalls fiir gerechtfertigt, so dass sie weder einen VerstoB gegen Art.3 ZP noch eine
Diskriminierung wegen des Vermdogens gem. Art. 14 EMRK darstellte.** Im Hinblick
auf ein franzosisches Gesetz, das die zwangsweise Ubertragung des Jagdrechts auf
kleineren Grundstiicken an einen Jagdverband vorsah, wihrend Eigentiimer grofierer
Grundstiicke der zwangsweisen Einbringung ihrer Grundstiicke widersprechen konn-
ten, bejahte der EGMR dagegen neben der Verletzung des Art.1 ZP zum Schutz des
Eigentums auch eine Verletzung von Art. 14 EMRK wegen einer Diskriminierung auf-
grund »des Grundeigentums«.%°2 Ob die GrundstiicksgroBe unter den Begriff des Ver-
mogens fillt oder ein eigenstindiges, dann aber kaum als personenbezogen einzustu-
fendes Merkmal darstellt, blieb offen.®>® Ein bulgarisches Gesetz, das die Rente ab
einer bestimmten Hohe kappte und somit zumindest indirekt an das Vermogen in
Gestalt des fritheren Einkommens ankniipfte, stellte nach Ansicht des EGMR eine
gerechtfertigte Ungleichbehandlung dar.5** Der Gerichtshof hat das Differenzierungs-
kriterium »Vermogen« auBerdem im Zusammenhang mit der Gewihrung von Prozess-
kostenhilfe behandelt. In Airey riigte die Bf. eine Diskriminierung wegen des Vermo-
gens, weil sie mangels ausreichender finanzieller Mittel keinen Rechtsanwalt mit ihrer
Vertretung beauftragen konnte. Der EGMR verneinte zwar einen generellen Anspruch
auf Prozesskostenhilfe in zivilrechtlichen Verfahren, bejahte aber einen VerstoB gegen
Art. 6 Abs.1und Art. 8 EMRK, weil der Staat verpflichtet sei, entweder durch Prozess-

690 EGMR No.9063/80, A 109, §66 - Gillow v. Vereinigtes Kénigreich (1986). Nach dem Woh-
nungsgesetz von Guernsey unterlagen nur Hiuser der Regulierung durch die Wohnungsbehérde (sog.
controlled housing), die unterhalb eines bestimmten Einheitswerts lagen.

91 EGMR No.13716/02, §§ 75£. ~ Sukhovetskyy (2006). Die Einlage fiir unabhingige Kandidaten
betrug das 60-fache des steuerfreien monatlichen Einkommens.

692 EGMR No.25088/94 u.a., Rep.1999-111, §§86ff. — Chassagnou (GK). In Bezug auf das lu-
xemburgische Jagdgesetz (EGMR No.2113/04, §55 — Schneider {2007] und das dhnliche deutsche
Bundesjagdgesetz (EGMR No.9300/07, § 104{. — Herrmann [GK] (2012) hielt der EGMR eine geson-
derte Priifung des Art. 14 EMRK wegen der bereits bejahten Verletzung des Art,1 ZP fiir nicht erfor-
derlich. In EGMR No.57412/08, §§41{f. — Chabauty (GK) (2012) verneinte der EGMR die Verlet-
zung von Art.14 EMRK i.V.m. Art.1 ZP durch ein franzisisches Gesetz, das die zwangsweise Uber-
tragung des Jagdrechts auf kleineren Grundstiicken an einen Jagdverband vorsah mit der Moglichkeit
zum Widerspruch aus Gewissensgriinden (»loi Verdeille«). Anders als die Bf. Schneider und Herr-
mann lehnte Chabauty die Jagd auf seinem Grundstiick nicht aus persdnlicher Uberzeugung ab,
sondern wollte auf seinem Grundstiick alleine jagen. Es ging hier also nur um eine Differenzierung
»aufgrund des Vermégenss, nicht anhand der »Anschauung«. Diese unterliegt keiner strengen ge-
richtlichen Priifung (§50). Die Andersbehandlung der kleinen Grundstiicke, welche dem legitimen
Ziel der Uberwachung der Wildbestinde diente, war somit verhéltnismaBig.

693 Fiir cine Einordnung unter den Begriff des »sonstigen Status« Sauer, in: Karpenstein/Mayer,
Art.14 Rn.29; Peukert, in: Frowein/Peukert, Art. 14 Rn.33f.

694 EGMR No.2033/04 u.a., §§102, 112ff. — Valkov (2011).
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kostenhilfe oder auf andere Weise (z.B. Vereinfachung des Verfahrens) dcr_l legﬂl_l.{-}
zum Gericht zu ermoglichen. Eine gesonderte Priifung des Art. 14 EMRK hielt er fiir
nicht erforderlich, weil die Ungleichbehandlung keinen wesentlichen Aspekt des F.alles
bildete (- Rn.38).9%5 Auch das GG gebietet eine weitgehende Angleichung der Situa-
tion von vermégenden und unvermogenden Biirgern bei der Verwirklichung des'ge-
richtlichen und auBergerichtlichen Rechtsschutzes. Dies leitet das BVerfG in Stiifldlgel'
Rechtsprechung aus dem allgemeinen Gleichheitssatz gemil Art.3 Abs.1 1.V.rr}.
Art.20 Abs.3 GG (Rechtsstaatsprinzip) ab.®” Das Gebot der Rechtsschutzgleichheit
wird durch das Institut der Prozesskostenhilfe, das Gebot der Rechtswahrnehmungs-
gleichheit durch die Beratungshilfe erfiillt. Eine Gleichstellung bei der Prozesskosten-
hilfe ist allerdings nur insoweit erforderlich, als die beabsichtigte Rechtsverfolgung
hinreichende Aussicht auf Erfolg hat und nicht mutwillig erscheint.®”?

Die Staffelung von Steuern und Gebiihren nach der finanziellen Leistungsfihig-
keit stellt grundsitzlich keine Diskriminierung aufgrund des Vermégens dar, wenn
das VerhiltnisméBigkeitsprinzip beachtet wird. Dies hat die EKMR in Gudmundsson
fiir eine gestaffelte Vermégenssteuer entschieden und den Mitgliedstaaten im Bereich
der Steuergesetzgebung einen weiten Einschitzungsspielraum zugestanden.®®® Das
BVerfG leitet aus dem allgemeinen Gleichheitssatz den Grundsatz der Steuergerech-
tigkeit ab, nach dem die Besteuerung an der wirtschaftlichen Leistungstihigkeit aus-
gerichtet sein muss.®*® Es beliisst dem Steuergesetzgeber ebenfalls weitgehende Ge-
staltungsfreiheit und hlt insbesondere im Bereich der Massenverwaltung des Steuer-
und Sozialrechts Typisierungen fiir mit Art.3 Abs.1 GG vereinbar.®® In den
Einheitswertbeschliissen hat das BVerfG allerdings deutlich gemacht, dass die Privi-
legierung von Grundvermégen durch veraltete Wertansitze gegeniiber sonstigem
Vermégen nach dem Vermégen- und dem Erbschaftsteuergesetz a.F. gegen Art.3
Abs.1 GG verstieR.70t Kindergartengebiihren konnen ebenfalls grundsitzlich nach
dem Familieneinkommen gestaffelt werden, wenn die Staffelung anhand sachgerech-
ter Kriterien erfolgt.”02

i) Geburt

In dem bereits erérterten Fall Abdulaziz u.a. (- Rn. 138, 156) wurde ¢ine Diskrimi-
nierung wegen der Geburt gertigt, weil britische Staatsbiirgerinnen die Einreise ihrer
ausldndischen Ehemiinner erreichen konnten, wenn sie selbst oder ihre Eltern in GroB-
britannien geboren waren, wohingegen ein jahrelanger Aufenthalt in diesem Land

%% EGMR No. 6289/73, A 32, §30 - Airey; Richter Evrigenis kritisierte diese Auffassung zu Recht
mit dem Hinweis darauf, dass die Diskriminierung in der Ausiibung eines Konventionsrechts gegen
Art. 14 EMRK verstoBe, und zwar unabhiingig davon, ob dic Verletzung dieses Rechts festgestellt
werde oder nicht.

596 Biir die Rechtsschutzgleichheit vor Gericht st. Rspr. seit BVerfGE 9, 124 (129f£.); fiir dic Rechts-
wahrnehmungsgleichheit im auBlergerichtlichen Bereich st.Rspr. seit BVer{GE 122, 39 (48ff.).

697 St.Rspr. seit BVerfGE 81, 347 (3561.).

98 EKMR No.511/59, YB 3 (1960), 394 - Gudmundsson.

%99 BVerfGE 82, 60 (86); dazu ausf. Osterloh, in: Sachs, GG, Art.3 Rn.134ff.

79% Osterloh, in: Sachs, GG, Art.3 Rn. 1041f. m.w.N.; die st.Rspr. zusammenfassend z. B. BVerfGE
84, 348 (3591.).

701 BVeriGE 93, 121; 93, 165.

702 BVerfGE 97,332 (344).
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nicht ausreichte. Die Kommission hatte die unterschiedliche Behandlung, die allein an
die zufillige Geburt in GroBbritannien ankniipfte, als Verletzung des Art.14 EMRK
angesehen. Der Gerichtshof hielt die Ungleichbehandlung dagegen fiir gerechtfertigt.
Das Ziel, mit Auslindern verheiratete Frauen, die enge Bindungen an Grofbritannien
hiitten, nicht zu einem Leben im Ausland zu zwingen, sei legitim. Zudem gebe es
siiberzeugende soziale Griinde« dafiir, diejenigen, die mit dem Land durch Geburt
verbunden seien, zu privilegieren.”3 Den naheliegenden Einwand, dass die bloe Ge-
burt in GroBbritannien nichts {iber das Bestehen einer engen Bindung zu diesem Land
aussage und somit zur Erreichung des gesetzgeberischen Ziels ungeeignet sei, iibersah
er dabei.

Das Verbot der Diskriminierung wegen der Geburt hat insbesondere zu einer
Gleichstellung der nichtehelichen mit ehelichen Kindern in den Mitgliedstaaten beige-
tragen. In der ersten Leitentscheidung Marckx stellte der EGMR sowohl einen Verstof§
gegen Art.8 EMRK als auch eine Verletzung des Art.14 i.V.m. Art.8 EMRK fest, weil
nach damaligem belgischem Recht ein nichtehelich geborenes Kind ohne Adoption
weder mit seiner Mutter noch mit deren Familie verwandt und deshalb von der gesetz-
lichen Erbfolge ausgeschlossen war. Der Gerichtshof erkannte zwar das von Belgien
vorgebrachte Ziel, »die traditionelle Familie zu unterstiitzen und zu ermutigenc, als
legitim an, verneinte aber unter Hinweis auf die Entwicklung eines gemeinsamen Stan-
dards in den Mitgliedstaaten und einschlégige internationale Abkommen eine objekti-
ve und verniinftige Rechtfertigung fiir die Ungleichbehandlung.”®* In Genovese stellte
der EGMR mit Blick auf das inzwischen von rund der Hilfte der Mitgliedstaaten um-
gesetzte Europiische Ubereinkommen zur Rechtsstellung nichtehelicher Kinder von
1975 einen VerstoB gegen Art.14 i.V.m. Art.8 EMRK fest, weil nach dem Staatsange-
horigkeitsgesetz von Malta ein im Ausland geborenes Kind eines maltesischen Vaters
und einer auslindischen Mutter nur dann die maltesische Staatsangehorigkeit erwer-
ben konnte, wenn seine Eltern verheiratet waren.”® In Inze verlangte der EGMR unter
Hinweis auf den gemeineuropiischen Standard zur familien- und erbrechtlichen Stel-
lung nichtehelicher Kinder, dass zur Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen »be-
sonders schwerwiegende Griinde« vorliegen miissten. Der Bf. war als nichteheliches
Kind nach dem Tod seiner Mutter von der Ubernahme ihres Bauernhofes ausgeschlos-
sen worden, weil nach dem Kiirntner Erbhéfegesetz die ehelichen Kinder den Vorrang

793 EGMR No.9214/80 u.a., A 94, §88 —~ Abdulaziz u.a. (PL).

704 EGMR No.6833/74, A 31, §§40-43, 48, 55, 62 — Marckx (PL); diese Entscheidung wurde in
Bezug auf die Diskriminierung nichtehelicher Kinder im belgischen Erbrecht in No.12849/87, A214-
C - Vermeire bestitigt. Vgl. auch EGMR No.3545/04, §§ 391f. — Brauer (2009): Eine deutsche Rege-
lung, die vor dem 1.7.1949 geborene nichteheliche Kinder von jeglicher Erbfolge ausschloss, ist un-
verhiiltnismiRig. Dazu D. Leipold, EGMR contra BVerfG: Die erbrechtliche Diskriminierung der
»alten« nichtehelichen Kinder ist nicht Linger hinnehmbar, ZEV 2009, 488; R. Kdnig, Gleichstellung
aller chelichen und nichtehelichen Kinder im Erbrecht, FPR 2010, 396. Im April 2011 hat der Gesetz-
geber die Stichtagsregelung in Art.12 §10 Il NEhelG a.F. riickwirkend fiir die ab dem 29.5.2009
eingetretenen Erbfille aufgehoben. Der Ausschluss vom Erbrecht fiir die vor diesem Datum eingetre-
tenen Erbfille ist dagegen unverindert geblieben, In BGH IV ZR 150/10 v. 26.10. 2011, BGHZ 191,
229 hat der BGH festgestellt, dass diese Ungleichbehandlung weder gegen Art.6 Abs.5 GG 1.V.m.
Art.3 Abs.1 GG noch gegen Art.14 Abs.1 GG verstoBt. Dic weiterhin bestehende Benachteiligung
vor dem 1.7.1949 geborener nichtehelicher Kinder sei durch sachliche Griinde (verfassungsrechtlich
gewiihrleistete Rechtspositionen Dritter) gerechtfertigt.

795 EGMR No.53124/09, §§431f. ~ Genovese (2011).
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hatten. Die von Osterreich vorgetragenen Griinde, insbesondere die traditionellen
Anschauungen in einer bauerlichen Gemeinschaft, geniigten diesen strengen A.nforde-
rungen nicht.’® Das Erfordernis eines strengen PriifungsmalBlstabs bestii(tlgte der
EGMR in den Fillen Mazurek,”” Camp u. Bourimi®8 und Merger u. Cros™.

In Odiévre hatte der EGMR iiber die Vereinbarkeit des franzosischen Rechtsinstituts
der sog. anonymen Geburt mit der Konvention zu entscheiden. Das Auskunftsverlan-
gen der Bf, die in einer Adoptivfamilie aufgewachsen war, iiber dic Identitiit ihrer
Mutter und weiterer leiblicher Verwandter war abgelehnt worden. Eine Diskriminie-
rung wegen der Geburt lag nach Auffassung des Gerichtshofs nicht vor, weil die BE.
wegen der Beziehung zu ihren Adoptiveltern gegeniiber Kindern mit gesicherter Ab-
stammung in vermégens- und erbrechtlicher Hinsicht nicht benachteiligt war. Auller-
dem befand sie sich im Verhiltnis zu ihrer leiblichen Mutter nicht in einer vergleichba-
ren Lage mit einem Kind, dessen Abstammung von der Mutter gesichert ist.”!° Diese
Begriindung vermag nicht zu iiberzeugen, weil es der Bf. nicht um eine vermogens-
oder erbrechtliche Schiechterstellung, sondern um den Nachteil ging, keine Kenntnis
tiber die eigene Abstammung erlangen zu kénnen. In Bezug auf das Recht, Informati-
onen iiber die eigene Identitit zu erhalten, war ihre Lage durchaus mit derjenigen an-
derer Kinder vergleichbar, die zur Adoption freigegeben worden waren.

Im GG ist die Stellung des nichtehelichen Kindes in dem speziellen Gleichheitssatz
des Art.6 Abs.5 GG geregelt, der neben dem subjektiven Recht des nichtehelichen
Kindes auf Gleichstellung mit dem ehelichen Kind und - als dessen Kehrseite — auf
Nichtdiskriminierung einen entsprechenden Verfassungsauftrag an den Gesetzgeber
enthlt.”*! Dieser erschopft sich nicht in der formalen Gleichstellung von ehelichen und

706 EGMR No. 8695/79, A 126, §§41-44 — Inze: Die Osterreichische Regierung hatte sich zur
Rechtfertigung auf den mutmafBlichen Willen der Mutter, die anderenfalls cin Testament hiitte ma-
chen kénnen, auf die allgemeine Annahme, dass nichteheliche Kinder hiufig nicht bei ihrer Mutter
aufwachsen, und auf die enge Beziehung des iiberlebenden Ehegatten zu den ehelichen Kindern be-
rufen. Der EGMR wies diese Griinde als 2 aligemein und im konkreten Fall nicht einschligig zuriick.

77 EGMR No, 34406/97, Rep. 2000-11, §§ 54£. — Mazurek: Erbrechtliche Benachteiligung eines aus
einem Ehebruch hervorgegangenen Kindes, Einen dhnlich strengen PriifungsmaBstab legt der EGMR
bei der erbrechtlichen Benachteiligung von adoptierten Kindern an: EGMR No. 694998, §§16f. - Pla
u. Puncernau (2004); No. 56759/08, §§ 821f, — Negrepontis-Giannisis (2011).

708 EGMR No, 28369/95, Rep.2000-X, §§38f, Camp u. Bourimi: Ausschluss eines nichtehelichen
Kindes von der Erbfolge, obwohl es nach dem Tod des Vaters durch Gerichtsentscheidung legitimiert
worden war.

792 EGMR No. 68864/01, §§421f. ~ Merger u. Cros (2004): Benachteiligung eines aus einem Ehe-
bruch hervorgegangenen Kindes beim Umfang der Erbberechtigung.

71 EGMR No.42326/98, Rep.2003-111, § 56 — Odicvre (GK): Der EGMR verneinte einen Verstof§
gegen Art.8 EMRK mit der Begriindung, dass Frankreich mangels europiiischen Konsenses zur ano-
nymen Geburt einen gewissen Einschitzungsspielraum habe und in dessen Rahmen zu cinem ange-
messenen Ausgleich der Interessen aller Beteiligten gekommen sei. Die dissentierenden Richter waren
dagegen der Auffassung, dass der Einschitzungsspielraum hier iiberschritten worden sci, weil sich die
einseitige Willensentscheidung der Mutter, einer Offenlegung ihrer Identitiit nicht zuzustimmen, im-
mer gegeniitber dem Interesse des Kindes an der Kenntnis seiner Abstammung durchsetzen kénne.
Dazu M. Wittinger, Anonyme Geburt — endlich Klarheit?, NJW 2003, 2138.

7!t Erst nachdem das BVerfG in einem Beschluss v, 29, 1. 1969 (BVerfGE 25, 167) den Gesetzgeber
unter Fristsetzung aufgefordert hatte, dem Verfassungsauftrag nachzukommen, erlieB dieser 20 Jah-
re nach Verabschiedung des GG das NEhelG (BGBL. 1969 I, 1243); Umbach, in: Umbach/Clemens,

GG, Art.6 Rn.93.
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nichtehelichen Kindern, sondern erlegt dem Staat eine Schutzpflicht auf und berechtigt
den Gesetzgeber, die faktischen Unterschiede in der Ausgangslage durch besondere
MaBnahmen auszugleichen.”*? Er ist inzwischen weitgehend erfiillt, nachdem das
BVerfG in mehreren Entscheidungen die Verfassungswidrigkeit gesetzlicher Bestim-
mungen wegen ciner Benachteiligung nichtehelicher Kinder festgestellt hatte.”** Zu-
dem hat das BVer{G entschieden, dass sich aus der Bindung der Gerichte an Art.6
Abs.5 GG die Verpflichtung ergibt, die in der Verfassungsnorm ausgeprigte Wertauf-
fassung bei der Interpretation des einfachen Rechts und bei der Interessenabwiégung
zu Grunde zu legen.”'* Das nichteheliche Kind hat geméB Art.2 Abs.1i.V.m. Art.1
Abs.1 GG ein Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung und damit gegeniiber den
staatlichen Behorden einen Anspruch auf Offenlegung der dort vorhandenen Informa-
tionen.”*®> Weder hieraus noch aus Art.6 Abs.5 GG folgt allerdings ein staatlich durch-
setzbarer Anspruch gegeniiber der Mutter auf Kenntnis des leiblichen Vaters.”*¢ Zur
Gestaltung des Unterhaltsrechts hat das BVerfG festgestellt, dass die unterschiedliche
Dauer von Unterhaltsanspriichen fiir die Betreuung ehelicher und nichtehelicher Kin-
der verfassungswidrig ist.”'” Daher wurde der Unterhaltsanspruch, soweit er wegen
der Betreuung des Kindes geschuldet ist, durch die Reform des Unterhaltsrechts fiir
alle Kinder gleich ausgestaltet.”®

2. Ungeschriebene Differenzierungskriterien

Aus der Fiille der Rechtsprechung der StraBburger Instanzen zu Diskriminierungen
aufgrund »eines sonstigen Status«, der simtliche nicht ausdriicklich aufgefiihrten Un-
terscheidungsmerkmale erfasst (- Rn.21), sollen hier exemplarisch nur einige héufig
behandelte Differenzierungskriterien niher beleuchtet werden. Diese haben aufgrund
eines allmihlichen Wandels gesellschaftlicher Auffassungen zunehmende Bedeutung

712 Gq 7. B. BVerfGE 17, 280 (284); 25, 167 (183); 74, 33 (39); zur Gewahrleistungsdimension vgl.
auch Burgi, in: Friauf/Hofling (Fn. 18), Art.6 Rn.183ff.

713 BVerfGE 25, 167 (§1712 BGB a.F., Anrechnung der Waisenrente auf den Unterhaltsanspruch
gegeniiber den Erben des nichtehelichen Vaters); 74, 33 (§ 1934c BGB a.F,, Erbrecht nur bei anerkann-
ter oder gerichtlich festgestellter Vaterschaft); 84, 168 (§1738 Abs.1 BGB a.F,, keine gemeinsame
elterliche Sorge bei Ehelichkeitserklirung); anders noch 56,363 (§§ 1705 S.1, 1711 Abs. 1,2 BGBa.F,
alleiniges Sorgerecht der Mutter); 85, 80 (§23 Abs.1 S.2 Nr.5 GVG a.F, unterschiedlicher Instanzen-
zug fiir Unterhaltsstreitigkeiten); vgl. zu den inzwischen erfolgten Anderungen im Familien- und
Erbrecht D. Coester-Waltjen, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art.6 Rn. 118{f.

713 BVerfG (K) 1 BvR 755/08 v. 8.1. 2009, NJW 2009, 1065 zur erbrechtlichen Stellung eines vor
dem 1.7.1949 geborenen nichtehelichen Kindes; damit kommt das BVerfG zu demselben Ergebnis
wie der EGMR in dem Urteil EGMR No.3545/04, §§ 42 ff. - Brauer (Fn.704). Siehe zur Gesetzesan-
derung BGH IV ZR 150/10 v. 26.10. 2011 (Fn.704).

715 BVerfGE 79, 256 (269).

716 BVer{GE 96, 56 (65): Der Gesetzgeber hat bei der Regelung dieser Frage einen weiten Gestal-
tungsspielraum und die Gerichte miissen eine Abwigung der Interessen des Kindes gegeniiber den
Interessen der Mutter und betroffener Dritter treffen.

717 BVerfGE 118, 45; m. Anm.Caspary, FamRZ 2007, 965; Born, FamRZ 2007, 973; Maier,
FamRZ 2007, 1076; vgl. auf der Ebene des universellen Menschenrechtsschutzes die Mitteilung des
Menschenrechtsausschusses CCPR/C/80/D/976/2001 v. 15.6.2004 — Derksen v. Niederlande: Die
Niederlande gewiilirten eine Halbwaisenrente nur dann, wenn die Eltern des Kindes verheiratet wa-
ren.

718 ygl. §§1570 Abs.1S.1, 1651 Abs.2 Satz 3 BGB, die seit dem 1.1.2008 in Kraft getreten sind;
zum neuen Unterhaltsrecht Born, Das neue Unterhaltsrecht, NJW 2008, 1.
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in der Rechtsprechung erlangt oder werden - wie das Alter oder die genetische Dispo-
sition ~ erst in jitngerer Zeit als sensible Merkmale wahrgenommen.

a) Familienstand

In engem Sachzusammenhang mit dem Verbot der Diskriminierung nichtchelicher
Kinder steht das Verbot der Diskriminierung der Viiter nichtehelicher Kinder. Auch
hier fanden die gewandelten gesellschaftlichen Auffassungen Eingang in die Recht-
sprechung des Gerichtshofs.”'? In Keegan sah der Gerichtshof in der irischen Rechts-
lage, der zufolge die Adoption eines nichtehelichen Kindes ohne Kenntnis und Einwil-
ligung des Vaters zuldssig war, einen VerstoR gegen Art.8 und Art.6 Abs.1 EMRK.
Obwohl der Bf. auch eine Diskriminierung im Vergleich zu ehelichen Viitern geriigt
hatte, hielt er eine Priifung des Art.14 EMRK nicht fiir erforderlich.”2° Das BVerfG
entschied ebenfalls, dass die Adoption eines nichtehelichen Kindes durch die Mutter
oder deren Ehemann ohne Anhérung des leiblichen Vaters gegen dessen elterliches
Erziehungsrecht aus Art.6 Abs.2 Satz 1 GG verstofe, und sah trotz entsprechender
Riigen von einer Priifung des Art.3 Abs.1 GG ab.72!

In mehreren Fillen aus Deutschland hatte der EGMR iiber das Umgangsrecht des
Vaters mit seinem nichtehelichen Kind zu entscheiden. Vor Inkrafttreten des Kind-
gchaftsreformgesetzes722 hatte ein geschiedener, nicht sorgeberechtigter Vater ipso
iure ein Umgangsrecht, solange dies nicht das Kindeswohl gefihrdete (§1634 Abs.1
und 2 BGB a.F). Dagegen konnte der Vater eines nichtehelichen Kindes gegen den
Willen der sorgeberechtigten Mutter lediglich dann ein gerichtlich angeordnetes Um-
gangsrecht erhalten, wenn dies im Interesse des Kindes lag (§1711 Abs.2 BGB a.F).
Der Gerichtshof stelite in Sahin, Hoffmann und Sommerfeld eine Diskriminierung
fest, weil sich die gesetzlich verankerte Ungleichbehandlung von geschiedenen Vitern
und Vitern nichtehelicher Kinder auf die konkreten Gerichtsentscheidungen ausge-
wirkt hatte. Dabei legte er ebenso wie bei einer Ungleichbehandlung des nichteheli-
chen Kindes einen strengen PriifungsmaRstab an: Nur »sehr gewichtige Griinde«
konnten die Schlechterstellung des Vaters eines nichtehelichen Kindes rechtfertigen.
Diese lagen hier nicht vor.”?* Damit machte der EGMR implizit deutlich, dass §1711

”71’ EGM'R No. 1624{90, A 307-B, §§96-98 - McMichael; zur steuerlichen Gleichbehandlung von
Vitern ehelicher ur}d nichtehelicher Kinder EGMR No, 6638/03, § 26 — P. M. v. Vereinigtes Kénigreich
(200.5). Dem'gegf:'nuber zur gerechtfertigten Ungleichbehandlung von zusammen lebenden Geschwis-
tern im Verhdltnis zu Lebenspartnern und Ehegatten bei der Bemessung der Erbschaftssteuer EGMR
No.713378/0’5, §§581t. - Burden (GK) (2008).

720 EGMR No. 16969/?0, A 290, §§61f. - Keegan. Zur luxemburgischen Regelung iiber die Nicht-
an7ezrlkennung von Adoptionen durch unverheiratete Personen EGMR No. 76240/01 - Wagner (2007).

BVerfGE.92, 158 (183); siche auch die Verfassungsbeschwerde eines Inhaftierten, dem anders
als dem Vater eines ehelichen Kindes keine verlidngerte Besuchszeit fiir seine Tochter gewiihrt wurde,
BVerfG (K) 2 BvR 1797/06, BVeriGK 9, 365.

: ;Z:ZGesetz zur Reform des Kindschaftsrechts v, 16,12, 1997, in Kraft seit dem 1.7.1998, BGBI, 1997

2942,

723 EGMR No. 30943/96, Rep.2001-V1, §§55-61 - Sahin v. Deutschland, No.34045/96, §§ 55-60
— Hoffmann (2001); die deutsche Regierung hatte sich lediglich auf die pauschale Annahme gestiitzt,
dass Viter nichtehelicher Kinder hiufig kein Interesse am Umgang mit ihren Kindern hiitten und cine
nichteheliche Lebensgemeinschaft jederzeit verlassen kénnten. In Elsholz hatte der EGMR ohne nii-
here Priifung der gesetzlichen Vorschriften einen VerstoR gegen Art.14 i.V.m. Art.8 EMRK noch
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Abs.2 BGB a.F, auf dessen Grundlage die Gerichtsentscheidungen ergangen waren,
gegen Art.14 i. V.m. Art.8 EMRK verstieB. Das BVerfG hatte diese Bestimmung da-
gegen in einer dlteren Entscheidung unter Verweis auf »offenbare Unterschiede« zwi-
schen geschiedenen und niemals miteinander verheirateten Eltern fiir verfassungsge-
mif gehalten.”?* In dem Beschluss zur Rechtsstellung des biologischen Vaters (2003)
hielt es an dieser Auffassung fest.”?> Auch in einem weiteren Fall, den der EGMR al-
lerdings nur mit Blick auf Art.8 EMRK entschieden hat, stirkte er das Umgangsrecht
des biologischen Vaters. In Anayo stellte er fest, dass die Entscheidung deutscher Ge-
richte, dem Bf. den Umgang mit seinen Kindern zu verweigern, wohl in sein Recht auf
Schutz des »Familienlebens«, jedenfalls aber in das Recht auf Achtung seines »Privat-
lebens« eingegriffen habe. Nach Ansicht des EGMR sind die Gerichte verpflichtet, eine
Abwigung zwischen den konkurrierenden Interessen vorzunehmen und zu priifen, ob
das Umgangsrecht des biologischen Vaters dem Wohl der Kinder dienen wiirde.”2®
Demgegeniiber folgt aus Art.8 EMRK nicht das Recht des biologischen Vaters, den
Status des rechtlichen Vaters anzufechten. Mangels Konsens in den Mitgliedstaaten
beziiglich einer solchen Anfechtungsmoglichkeit hiitten diese einen weiten Beurtei-
lungsspielraum; aus der Pflicht zu priifen, ob ein Umgangsrecht des biologischen Va-
ters im Kindeswohlinteresse liege, folge nicht notwendigerweise die Verpflichtung der
Mitgliedstaaten, diesem die Moglichkeit einer Anfechtung der rechtlichen Vaterschaft
einzurdumen. Die Ungleichbehandlung im Vergleich zur Kindesmutter und zum recht-
lichen Vater diene dem Schutz des Kindes und seiner sozialen Familie; sie sei wegen
des weiten Beurteilungsspielraums des Staates auch nicht unverhaltnismagig.”*”

In Zaunegger entschied der EGMR zum gemeinsamen Sorgerecht nicht miteinander
verheirateter Eltern.’28 Auch nach der Kindschaftsrechtsreform hatte geméB §1626a
Abs.2 BGB grundsitzlich die Mutter das alleinige Sorgerecht fiir das nichteheliche
Kind. Die gemeinsame Sorge war nur durch eine gemeinsame Sorgeerklarung der El-
tern des nichtehelichen Kindes, durch Heirat oder durch gerichtliche Ubertragung mit
Zustimmung der Mutter (§ 1672 Abs. 1, 2 BGB) zu erlangen. Wihrend die Viter eheli-
cher Kinder auch im Trennungsfall die gemeinsame Sorge behielten, hatte der Gesetz-
geber dem Vater eines nichtehelichen Kindes bei Weigerung der Mutter, eine Sorgeer-

verneint, weil im konkreten Fall auch einem geschiedenen Vater in vergleichbarer Lage der Umgang
wegen einer Gefdhrdung des Kindeswohls versagt worden wire, No.25735/94, Rep.2000-VIIJ,
§§58-61 - Elsholz (GK); s. auch EGMR No.31871/96 - Sommerfeld (GK) (2003). Zur Auswirkung
der Rspr. des EGMR auf das Familienrecht Rixe, Der EGMR als Motor einer Harmonisierung des
Familienrechts in Europa, FPR 2008, 222; E. Benda, Verkehrtes zum Verkehrsrecht- Anm.zu den
EGMR-Urteilen Sommerfeld etc., EuGRZ 29 (2002), 1-3; S. Graf Kielmansegg, Jenseits von Karlsru-
he — Das deutsche Familienrecht in der StraBburger Rechtsprechung, AVR 46 (2008), 273.

724 BVer{GE 56, 363 (393) mit Verweis auf 31, 194 (211£.).

725 Mit dem Begriff »biologischer Vater« wird der Mann bezeichnet, von dem ein Kind biologisch
abstammt, der aber nicht der rechtliche Vater des Kindes ist, weil ein anderer Mann von der Rechts-
ordnung als rechtlicher Vater anerkannt ist, EGMR No.17080/07, §§79ff. - Schneider (2011).

726 EGMR No.20578/07, §§ 691f. - Anayo (2010).

727 EGMR No.45071/09, §§ 581f., 86ff. - Ahrens (2012) und No.23338/09, §§ 611ff., 88ff. — Kaut-
zor (2012).

728 EGMR No. 22028/04 — Zaunegger (2009); dazu M. Coester, Sorgerechtliche Impulse aus Stral-
burg, NIW 2010, 482; J.M. Scherpe, Nichtcheliche Kinder, elterliche Sorge und die Europdische
Menschenrechtskonvention, RabelsZ 73 (2009), 935 (9501f.). Siehe auch den dhnlich gelagerten os-
terreichischen Fall EGMR No.35637/03 — Sporer (2011).
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kldrung abzugeben, nicht einmal die Moglichkeit eingeriumt, die fehlende Zustim-
mung gerichtlich am MaBstab des Kindeswohls iiberpriifen und ggf. ersetzen zu lassen.
Der EGMR stellte einen Versto gegen Art. 14 i. V.m. Art. 8 EMRK fest. Er bejahte eine
Ungleichbehandlung mit Blick auf zwei Vergleichsgruppen, niamlich die der Miitter
nichtehelicher Kinder einerseits und die der verheirateten Viter andererseits. Wiede-
rum machte er deutlich, dass trotz des grundsitzlich weiten Einschétzungsspielraums
der Staaten bei familienrechtlichen Regelungen schr gewichtige Rechtfertigungsgriin-
de fiir eine Ungleichbehandlung vorliegen miissten. Der Gerichtshof sah zwar das Ziel
der deutschen Regelung, den Schutz des Kindeswohls, als legitim an und akzeptierte
die gesetzgeberische Entscheidung, der Mutter eines nichtehelichen Kindes aufgrund
der unterschiedlichen Lebenssituation zunichst das alleinige Sorgerecht zuzuspre-
chen. Er erkannte auch an, dass es stichhaltige Griinde geben kénne, den Vater eines
nichtehelichen Kindes von der elterlichen Sorge auszuschlieRen. Allerdings teilte er die
zuvor vom BVerfG nicht beanstandete Annahme des Gesetzgebers, die gemeinsame
Sorge gegen den Willen der Mutter widerspreche stets dem Kindeswohl, nicht. Es gebe
keine hinreichenden Griinde dafiir, dass der Vater eines nichtehelichen Kindes bei
verweigerter Zustimmung der Mutter — anders als Viter ehelicher Kinder im Tren-
nungsfall ~ keine Mdglichkeit einer gerichtlichen Uberpriifung habe.”?® Folglich miisse
der deutsche Gesetzgeber zur Herstellung einer konventionskonformen Gesetzeslage
eine gerichtliche Priifung des Einzelfalls mit der Option, die fehlende Zustimmung der
Mutter zu ersetzen, vorsehen. Demgegeniiber hatte das BVerfG das Regelungskonzept
zur gemeinsamen Sorge nicht miteinander verheirateter Eltern noch 2003 fiir verfas-
sungsgemif gehalten.”>’ Allerdings verpflichtete es den Gesetzgeber, die tatsichliche
Entwicklung zu beobachten und zu iiberpriifen, ob seine Annahme vor der Wirklich-
keit Bestand habe.””! Unter Bezugnahme auf diesen Priifauftrag hat das Gericht im
Juli 2010 sowohl § 1626a Abs. 1 Nr. 1 als auch § 1672 Abs. 1 BGB fiir verfassungswidrig
erklirt und eine Ubergangsregelung getroffen. In der Begriindung verwies es zum ei-
nen auf das Urteil des EGMR im Fall Zaunegger 2 und stellte zum anderen fest, dass
sich die damalige Annahme des Gesetzgebers, die Zustimmungsverweigerung der
Mutter sei stets von Griinden getragen, die dem Kindeswohl dienten, als nicht zutref-

729 EGMR No.22028/04, §§51-64 ~ Zaunegger (2009).

739 BVerfG 107, 150 (171): Die besondere Situation bestehe darin, dass das nichteheliche Kind bei
seiner Geburt nicht ohne weiteres einem Vater rechtlich zugeordnet werden und der Gesetzgeber —
anders als beim ehelichen Kind — auch nicht regelmiRig davon ausgehen konne, dass der Vater ge-
meinsam mit der Mutter die Verantwortung fiir das Kind iibernechmen werde. So schon fiir §1705
BGB a.F. BVerfGE 56, 363 (389f.).

731 BVerfGE 107, 150 (176f., 1791.).

732 Auch der EuGH verweist in Rs. C-400/10, 5.10. 2010, Rn. 56 ~ J. McB., in der der nichteheliche
Vater die Riickfiihrung seiner Kinder von England nach Irland gemi8 den Bestimmungen des Haager
Ubereinkommens von 1980 und der VO 2201/2003/EG verlangte, auf das Zaunegger-Urteil des
EGMR. Nach irischem Recht erwirbt der nichteheliche Vater ein Sorgerecht nur durch eine Vereinba-
rung mit der Mutter der Kinder oder durch eine gerichtliche Entscheidung, welche hier nicht vorlag.
Der EuGH kam u.a. unter Berufung auf Art.8 EMRK und das Zaunegger-Urteil zu dem Ergebnis,
dass die VO 2201/2003/EG es einem Mitgliedstaat nicht verwehrt, den Erwerb des Sorgerechts durch
den nichtehelichen Vater von einer Gerichtsentscheidung abhiingig zu machen, mit der ihm dieses
Recht zuerkannt wird. Hat der nichteheliche Vater das Sorgerecht erlangt, kann das Verbringen des
Kindes ins Ausland durch die Mutter oder sein Zuriickhalten widerrechtlich i.S.v. Art.2 Nr. 11 dieser
Verordnung sein.
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fend erwicsen habe. Daher verstoRe der dauerhafte Ausschluss des Vaters von der
gemeinsamen oder der Alleinsorge bei Zustimmungsverweigerung der Mutter, ohne
dass er deren Entscheidung gerichtlich iiberpriifen lassen konne, gegen sein Eltern-
recht aus Art.6 Abs.2 GG.™3

b) Sexuelle Orientierung

Nach der stindigen Rechtsprechung des EGMR fillt die sexuelle Orientierung unter
den »sonstigen Status« und ist daher von Art. 14 EMRK erfasst. In den bisher entschie-
denen Fillen ging es vor allem um die Strafbarkeit der Homosexualitdt und damit
zusammenhiingende berufliche Nachteile sowie um Diskriminierungen im zivil- und
familienrechtlichen Bereich.”3*

In einigen ilteren Fillen, in denen es um die Strafbarkeit der Homosexualitét ging,
iiberpriifte der EGMR die Strafvorschriften”® sowie die Praxis der britischen Armese,
minnliche und weibliche Homosexuelle sofort aus dem Dienst zu entlassen, nur am
MaBstab des Art.8 EMRK und stellte einen VerstoB fest. Das Vorhandensein von Vor-
urteilen auf Seiten anderer Armeeangehériger reiche zur Rechtfertigung nicht aus.”>®
In mehreren jiingeren Urteilen zog der EGMR dagegen allein Art.14 i.V.m. Art.8
EMRK zur Priifung heran. Er stellte fest, dass die Strafbarkeit einverstindlicher homo-
sexueller Handlungen zwischen Erwachsenen und Jugendlichen im Alter zwischen 14
und 18 Jahren hiergegen verstot, wenn gleichartige heterosexuelle oder lesbische
Handlungen straflos bleiben. Dabei betonte er, dass Ungleichbehandlungen wegen der
sexuellen Orientierung genauso wie solche wegen des Geschlechts besonders schwer-
gewichtige Rechtfertigungsgriinde erforderten.”” Insgesamt verfolgt der Gerichtshof

733 BVerfGE 127, 132 (151ff.). Dazu C. Holunann-Dennhardt, Eltern-Recht(s)-Ansichten. Die
Entscheidungen des BVerfG und des EGMR zur gemeinsamen Sorge nicht miteinander verheirateter
Eltern fiir ibr Kind, in: FS Jaeger, 2011, 653; A. Altrogge, Diskriminierung eines nichtehelichen Vaters
mangels gesetzlicher Regelung zur gerichtlichen Priifung eines gemeinsamen Sorgerechts?, FamFR
2010, 73; F. Jentsch-Klieve, Fiir eine Entmoralisierung des Familienrechts. Zugleich Anmerkung zum
Kammerurteil des EGMR in Sachen Zaunegger./.Deutschland vom 3.12. 2009, FPR 2010, 405; L.M.
Peschel-Gutzeit, Die Sorgerechtsstellung des nicht mit der Mutter des Kindes verheirateten Vaters,
NJW 2010, 2990.

734 Ausnahmen bilden EGMR Nos. 4916/07 u.a., § 109 - Alekseyev (2010): Verbot von Gay Pride-
Paraden in Moskau wegen Forderung der Homosexualitiit stellt einen VerstoB gegen Art. 14 i.V.m.
Art.11 EMRK dar, und EGMR No.1543/06, §§ 931f. — Baczkowski u.a. (2007): Verbot einer Ver-
sammlung gegen die Diskriminierung Homosexueller bei gleichzeitiger Erlaubnis anderer Versamm-
lungen ist ein VerstoB gegen Art.14 1. V.m. Art.11 EMRK.

735 EGMR No.7525/76, A 45, § 69 — Dudgeon (PL); die Richter Evrigenis, Garcia de Enterria und
Matscher wiesen in ihren abweichenden Meinungen zu Recht darauf hin, dass Art.14 EMRK hier in
Bezug auf die Ungleichbehandlung sowohl von ménnlichen und weiblichen Homosexuellen als auch
von Homosexuellen und Heterosexuellen hiitte gepriift werden miissen.

73 EGMR No.31417/96u. 32377/96, §§86-104, 108f. - Lustig-Prean u. Beckett (1999);
Nos.33985/96 u. 33986/96, Rep.1999-VI, §§93-111, 115f. — Smith u. Grady; zur Priifsystematik
(- Rn.37ff.).

737 EGMR Nos. 39392/98 u. 39829/98, Rep.2003-1, §§45-54 - L u. Vv. Osterreich; No.45330/99,
Rep.2003-1, §§37-46 - S.L. v. Osterreich; No.7336/03, §§21-24 - R.H. v. Osterreich (2006). In
allen Urteilen formulierte der EGMR ungewdhnlich scharf: »To the extent that Article 209 of the
Criminal Code embodied a predisposed bias on the part of the heterosexual majority againsta homo-
sexual minority, these negative attitudes cannot of themselves be considered by the Court to amount
to sufficient justification for the differential treatment any more than similar negative attitudes to-
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das Ziel, die herkommliche Diskriminierung Homosexueller im gesellschaftlichen und
beruflichen Bereich zu #chten.”3#

Auch im zivil- und familienrechtlichen Bereich kommt es immer wieder zu Un-
gleichbehandlungen wegen der sexuellen Orientierung. Die Beurteilung durch die
Konventionsorgane hingt hier sowohl von den gewandelten gesellschaftlichen An-
schauungen als auch von den Umstinden des Einzelfalls ab. In Simpson und Réosli
hatte die EKMR die unterschiedliche Behandlung von homosexuellen und heterosexu-
cllen Paaren im Mietrecht trotz gewandelter gesellschaftlicher Auffassungen wegen
des besonderen Schutzes der traditionellen Familie noch in den 1990er Jahren als ge-
rechtfertigt angesehen.”® Aus dem gleichen Grund hielt sie auch die Besserstellung der
Partner einer heterosexuellen Lebensgemeinschaft im Auslinderrecht fiir zulissig.”*
Der EGMR hielt demgegeniiber in Karner die Weigerung osterreichischer Gerichte,
dem Lebenspartner eines verstorbenen Homosexuellen ein Eintrittsrecht in den Miet-
vertrag zuzugestehen, nicht mehr fiir rechtmiBig. Dabei machte er deutlich, dass eine
Ungleichbehandlung wegen der sexuellen Orientierung — ebenso wie eine Differenzie-
rung wegen des Geschlechts — nur aus besonders ernsthaften Griinden (»particularly
serious reasons«) gerechtfertigt werden konne und der Einschitzungsspielraum des
Staates gering sei. Den von der Regierung zur Rechtfertigung angefiihrten Schutz der
traditionellen Familie sah er zwar als grundsitzlich legitim an, hiclt die restriktive
Auslegung der einschligigen Gesetzesbestimmung aber fiir nicht erforderlich zur Er-
reichung dieses Ziels.”*! In anderen Fillen ging es um Sorgerechts- und Unterhaltsstrei-
tigkeiten, in denen die Bf. ihre Familien verlassen hatten, um mit einem gleichge-
schlechtlichen Partner zusammen zu leben. Der EGMR begriindete einen Verstof ge-
gen Art.141.V.m. Art.8 EMRK oder - bei Unterhaltszahlungen — Art. 1 ZP damit, dass
die Ungleichbehandlung der Bf. allein aus Griinden der sexuellen Orientierung nicht
akzeptabel sei.”** Eine vollstindige rechtliche Gleichstellung von Hetero- und Homo-

wards those of a different race, origin or colour« (§§52, 4, 22). In dem kurz zuvor entschiedenen Fall
EGMR No.53236/99 — Waite (2002), in dem eine Strafaussetzung zur Bewihrung u.a. wegen der
homosexuellen Beziehung zu einem Minderjihrigen widerrufen worden war, ging der EGMR nicht
niher auf die Strafbarkeit solcher Handlungen ein, weil er bereits eine Ungleichbehandlung vernein-
te (§§79-81).

738 Siehe auch Council of Europe, Discrimination on grounds of sexual orientation and gender
identity in Europe, 2. Aufl., 2011.

7>* EKMR No.1171/85, DR 47, 274, §7 - Simpson und No.28318/95, DR 85, 149, §1 — Roosli;
gegen die jeweiligen Bf. war einer Réumungsklage stattgegeben worden, weil sic — anders als der
iiberlebende heterosexuelle Partner — bei dem Tod ihres gleichgeschlechtlichen Partners nicht in den
Mietvertrag iiber die gemeinsame Wohnung eintreten konnten und der Vermieter einer Fortsetzung
des Mietverhiltnisses nicht zugestimmt hatte.

749 EKMR No.14753/89, §2 - C u. L. M. v. Vereinigtes Konigreich (1989) und No.16106/90, DR
64,278, 8§2 - B. v. Vereinigtes Konigreich.

741 EGMR No.40016/98, §§341f., insb. §§37 und 41 — Karner (2003); hicrzu P. Frumer, La discri-
mination fondée sur lorientation sexuelle dans les relations de partenariat ou de cohabitation, une
question d’intérét général devant la Cour européenne des droits de 'homme (Uarrét Karner c. l'Autri-
che du 24 juillet 2003), RTDH 15 (2004), 663; ebenso EGMR No.13102/02, §§ 98f. ~ Kozak (2010).
Anders dagegen EGMR No. 13378/05, §§ 62f. — Burden (GK) (2008), weil die lebenslange Wohnge-
meinschaft zweier Schwestern mit Ehe oder Lebenspartnerschaft nicht vergleichbar ist, und
No.28456/03, §§81ff. - Korelc (2009), weil die Wohngemeinschaft zwischen dem Bf. und einem al-
ten Mann, den er pflegte, keine Lebens-, sondern lediglich eine Wirtschaftsgemeinschaft war.

742 EGMR No.33290/96, Rep.1999-1X, §§35f. - Salguciro da Silva Mouta; der EGMR fiihrte in
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sexuellen verlangt der Gerichtshof allerdings nicht. Er hat unter Verweis auf einen
weiten Einschétzungsspielraum der Vertragsstaaten festgestellt, dass weder aus Art. 12
EMRK noch aus Art.14 i.V.m. Art.8 EMRK eine Verpflichtung hergeleitet werden
kann, homosexuellen Paaren anstelle einer registrierten Partnerschaft die Eheschlie-
Bung mit séimtlichen dazu gehorigen Rechten zu erméglichen.”*

In diesem Sinne sah der Gerichtshof in Fretté die Weigerung der Behorden, den
homosexuellen Bf. trotz genereller Befiahigung als fiir eine Adoption geeignet anzuer-
kennen (sog. Autorisierung, dic dem konkreten Adoptionsverfahren vorangeht), noch
als gerechtfertigt an. Der Staat habe mangels gemeinsamen Standards in den Vertrags-
staaten einen weiten Einschitzungsspielraum (- Rn. 234). Er verfolge mit dem Schutz
der zukiinftig zu adoptierenden Kinder ein legitimes Ziel und die MaBnahme sei auch
verhiltnismiRig, da das Kindeswohl mangels gesicherter wissenschaftlicher Erkennt-
nisse Vorrang haben miisse.”** Eine Minderheit der Richter bejahte dagegen einen
VerstoR gegen Art.14 i.V.m. Art.8 EMRK. Sie wies zu Recht darauf hin, dass dann,
wenn ein Staat — iiber die Verpflichtung aus Art.8 EMRK hinausgehend - alleinstehen-
den Personen eine Adoption ermdgliche, Bewerber nicht aufgrund ihrer sexuellen Ori-
entierung diskriminiert werden diirften (Wenn-dann-Schema —» Rn.42, 86). Die MaR-
nahme sei unverhaltnismiRig, weil sie faktisch zu einem vollstindigen Ausschluss
Homosexueller von der Adoption fiithre.”* In einem spiteren, ganz dhnlich gelagerten
Fall nahm die GroRe Kammer diese Argumentation auf und stellte fest, dass die Ho-
mosexualitit der Bf., die mit einer Lebenspartnerin zusammenlebte, eine entscheiden-
de Rolle fiir die negative Entscheidung der Behdrden und Gerichte gespielt habe. Der
Hinweis darauf, dass eine — fiir das Kindeswohl als wichtig erachtete — Person des
anderen Geschlechts fehle, drohe das Recht Alleinstehender auf Genehmigung einer
Adoption inhaltslos werden zu lassen. Daher bejahte sie eine Diskriminierung der
ansonsten geeigneten Bf. wegen ihrer sexuellen Orientierung.”*® Im Ergebnis ist fest-
zustellen, dass sich die Rechtsprechung des EGMR zur Diskriminierung wegen der

§36 kurz und knapp aus: »The Court is therefore forced to find [...] that the Court of Appeal made a
distinction based on considerations regarding the applicant’s sexual orientation, a distinction which
is not acceptable under the Convention [...]. The Court cannot therefore find that a reasonable rela-
tionship of proportionality existed between the means employed and the aim pursued« (Hervorhe-
bung d. Verf.). - Dagegen verneinte die EKMR in einem Fall, in dem der transsexuelle BE. u.a. eine
Diskriminierung bei der Verweigerung des Umgangsrechts mit seinen Kindern geltend gemacht hatte,
einen VerstoR gegen Art.14 i.V.m. Art.8 EMRK, weil sie die Gerichtsentscheidung als durch das
vorrangige Kindeswohl gerechtfertigt ansah, vgl. EKMR No.28154/95,§2 ~ L. F. v. Irland (1997). In
EGMR No.37060/06, §§ 541f. — J. M. v. Vereinigtes Konigreich (2010). bejahte der Gerichtshof eine
Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung, weil die nicht sorgerechtsberechtigte Bf., die
nach der Trennung von ihrem Ehemann in einer Beziehung mit einer Frau lebte, hohere Unterhalts-
zahlungen leisten musste, als wenn sie in einer neuen heterosexuellen Beziehung gelebt hitte.

743 EGMR No.30141/04, §§61, 97f. — Schalk u. Kopf (2010). Kritisch zur Heranziehung eines
weiten Einschiitzungsspielraums R. Wiemann, Die Rechtsprechung des EGMR zu sexueller Orientie-
rung, EuGRZ 2010, 408 (4121.).

74 EGMR No.36515/97, Rep.2002-1, §§37-43 - Fretté.

745 Abw. Votum der Richter Bratza, Fuhrmann und Tulkens, ebd., §2b; die Richter machten deut-
lich, dass selbst dann, wenn es in den Mitgliedstaaten noch keinen gemeinsamen Standard (»common
ground« or »uniform principles«) bzgl. der Adoption durch Homosexuelle gebe, der Staat keine voll-
stindige Ermessensfreiheit besitze, sondern Art. 14 EMRK beachten miisse.

746 EGMR No.43546/02, §§73, 85ff. — E.B. v. Frankreich (GK) (2008). Siche demgegeniiber
EGMR No.25951/07 - Gas u. Dubois (2012).
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sexuellen Orientierung an diejenige zur Geschlechtsdiskriminierung angeglichen hat.
In beiden Fillen kann eine Ungleichbehandlung grundsiitzlich nicht mehr gerechtfer-

tigt werden.”?
Die Behandlung Transsexueller hat der Gerichtshof bisher nur im Hinblick auf

Art. 6,8 und 12 EMRK gepriift und einen VerstoR bejaht.”*® Daher hielt er es nicht fiir
erforderlich, zusitzlich eine damit verbundene Diskriminierung wegen der sexuellen
Identitdt am MaRstab des Art.14 EMRK zu untersuchen (- Rn.38).

In Deutschland wurden im Vorfeld der Verfassungsreform von 1994 Vorschlige zur
Erginzung des Art.3 Abs.3 GG um das Kriterium »geschlechtliche Orientierung«
abgelehnt.”* Gegen eine Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung schiitzt
daher lediglich der allgemeine Gleichheitssatz.”>° Im Rahmen der Priifung von Art.3
Abs.1 GG wird allerdings nach den Grundsitzen des Transsexuellen-Urteils eine
strenge VerhiltnismiRigkeitspriifung (neue Formel - Rn. 240) durchgefiihrt, weil die-
ses Merkmal den verponten Kriterien des Art.3 Abs. 3 Satz 1 GG nahekommt.”! Das
2001 in Kraft getretene Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlecht-
licher Gemeinschaften: Lebenspartnerschaften,’® nach dem gleichgeschlechtliche
Paare ihre Verbindung in ein staatliches Register eintragen lassen und damit ehezihn-
liche Rechte und Pflichten begriinden kénnen, verstoBt nach Ansicht des BVerfG we-
der gegen den Schutz der Ehe in Art.6 Abs.1 GG noch gegen Art.3 Abs.1 GG oder
Art.3 Abs.3 Satz 1 GG.”> Jedoch betonte das BVerfG in neueren Entscheidungen,

747 Siehe zur Entwicklung in diesem Bereich die Council of Europe standards: Combating discri-
mination on grounds of sexual orientation or gender identity, Juni 2011.

78 Vgl. Schweizer, in: IK-EMRK, Art.14 EMRK Rn. 109 m.w.N.

749 Vgl. den Abschlussbericht der GVK, BT-Drs. 12/6000, 54, und den Entwurf der SPD-Fraktion,
BT-Drs. 12/6323, 11. Zu einer Initiative aus jiingerer Zeit zur Erginzung um dieses Kriterium U.
Sacksofsky, Diskriminierungsverbot wegen sexueller Orientierung im Grundgesetz?!, Streit 2011,
32.

730 So mit Verweis auf die gescheiterte Verfassungsreform BVerfG (K) 2 BVR 855/06, NJW 2008,
209 (210).

751 BVerfGE 88, 87 (96); 116, 243 (260); siche auch BVerfGE 121, 175 (201): § 8 TSG verletzt Art.2
Abs.1i.V.m. Art.1 Abs.1 GG und Art.6 Abs.1 GG, weil er einem verheirateten Transsexuellen nicht
die Moglichkeit einrdumt, die rechtliche Anerkennung seiner neuen Geschlechtszugehorigkeit zu
erlangen, ohne seine Ehe beenden zu miissen. Ein Verstof gegen den allgemeinen Gleichheitssatz
wird nicht gepriift. Siehe ausfithrlich zur Transsexuellen-Rechtsprechung des BVerfG U. Sacksofsky,
Grundrechtlicher Schutz fiir Transsexuelle in Deutschland und Europa, in: FS Jaeger, 2011, 675
(68411.). Siehe auch das jiingste Transsexuellen-Urteil des BVerfG, BVerfGE 128, 109 (122ff.), m.
Anm.von M. Griinberger, JZ 2011, 368. Danach verstoBen die in §8 Abs.1 Nr.3 und 4 TSG aufge-
stellten Voraussetzungen fiir eine personenstandsrechtliche Anerkennung des empfundenen Ge-
schlechts gegen das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung und korperliche Unversehrtheit, soweit sie
dazu fithren, dass ein homosexueller Transsexueller, der keinen geschlechtsindernden und die Zeu-
gungsunfihigkeit herbeifithrenden operativen Eingriff vornehmen lisst, keine eingetragene Le-
benspartnerschaft begriinden kann. Ein VerstoB gegen den allgemeinen Gleichheitssatz wird nicht
gepriift,

752 BGBI.2001 1, 266; in Kraft getreten am 1.8. 2001; geéindert durch das Gesetz zur Uberarbei-
tung des Lebenspartnerschaftsrechts v. 15.12. 2004, BGBL.2004 1, 3396. Hierzu und zur ncuen
BVerfG-Rspr. R. Bémelburg, Die eingetragene Lebenspartnerschaft - ein iiberholtes Rechtsinstitut?
NJW 2012, 2753.

753 BVerfGE 105, 313; zur unzulissigen Richtervorlage betr. dic Frage, ob §9 Abs.7 Satz 2 LPartG,
der es dem einen Lebenspartner erlaubt, das Kind des anderen anzunehmen, gegen das Elternrecht
aus Art.6 Abs.2 Satz 1 GG verstoBt, vgl. BVerfG (K) 1 BvL 15/09, Abs.13-15, BVer{GK 16, 118.
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dass das GG mit Art.6 Abs.1 einen sachlichen Differenzierungsgrund enthalte, der
eine Begiinstigung von Ehegatten im Vergleich zu Lebenspartnern rechtfertigen kon-
ne. So erachteten zwei Kammerentscheidungen die ungleiche Besoldung von verheira-
teten Beamten, die einen Familienzuschlag erhalten, und Beamten in eingetragener
Lebenspartnerschaft, denen dieser Zuschlag verwehrt bleibt, als verfassungsgemaR.
Auf der Tatbestandsebene stellte die Kammer fest, dass die Ungleichbehandlung un-
mittelbar an den Familienstand und lediglich mittelbar an die sexuelle Orientierung
ankniipfe. Auf der Rechtfertigungsebene verwies sie darauf, dass weder im Besol-
dungs- noch im Beamtenversorgungsrecht eine Gleichstellung von Ehegatten und Le-
benspartnern erfolgt sei. Ein Verstof8 gegen Art.3 Abs.1 GG liege nicht vor, da die
Ungleichbehandlung wegen des verfassungsrechtlichen Férderauftrags in Art.6 Abs.1
GG sachlich gerechtfertigt sei. Mit Blick auf die inzwischen ergangene Entscheidung
des EuGH in Maruko (— Rn.205) stellte die Kammer ergidnzend fest, dass es in Bezug
auf den Familienzuschlag bereits an einer vergleichbaren Situation von Lebenspart-
nern und Ehegatten fehle, da in der Lebenswirklichkeit in der Ehe typischerweise ein
Ehegatte wegen der Kindererziehung und hierdurch bedingter Einschridnkungen bei
der eigenen Erwerbstitigkeit tatsiichlich Unterhalt vom anderen Ehegatten erhalte und
so ein erweiterter Alimentationsbedarf entstehe.”* Diese auf einem stereotypen Rol-
lenverstindnis und einem iiberkommenen Ehe- und Familienbild beruhende Begriin-
dung wurde von einigen Instanzgerichten zu Recht abgelehnt.”> In seiner jiingsten
Entscheidung zum Familienzuschlag hat mittlerweile auch das BVerfG anerkannt,
dass sich die Benachteiligung anderer Lebensformen, die nach rechtlicher Verbindlich-
keit, geregeltem Lebenssachverhalt und Zweck mit der Ehe vergleichbar sind, nicht mit
dem bloBen Verweis auf das Schutzgebot der Ehe rechtfertigen 148t. In solchen Féllen
bedarf es jenseits der bloRen Berufung auf Art.6 Abs.1 GG eines hinreichend gewich-
tigen Sachgrundes, der gemessen am jeweiligen Regelungsgegenstand und -ziel die
Benachteiligung der anderen Lebensformen rechtfertigt.”>

In einer Entscheidung zur betrieblichen Hinterbliebenenversorgung fiir offentliche
Arbeitnehmer vollzog das BVerfG eine Rechtsprechungswende. Der Erhalt einer Hin-
terbliebenenrente war nach der Satzung der Versorgungsanstalt des Bundes und der
Linder (VBL) dem iiberlebenden Ehegatten vorbehalten. Der Erste Senat stellte klar,
dass diese Regelung zwar formal an den Familienstand ankniipft, dass es sich mit Blick
auf die Ziclsetzung des Lebenspartnerschaftsgesetzes, das typischerweise homosexu-
elle Menschen erfasst, und auf die Lebenswirklichkeit aber um eine Ungleichbehand-

754 BVerfG (K) 2 BvR 855/06, NJW 2008, 209 u. (K) 2 BvR 1830/06, BVerfGK 13, 501. Zu Recht
kritisch die Anmerkung von C. D. Classen, JZ 2008, 794f.

755 Diese bejahten die Vergleichbarkeit von Ehe und Lebenspartnerschaft in Bezug auf den Fami-
lienzuschlag der Stufe 1 (ehegattenbezogener Anteil), der generell an die gegenseitige Unterhalts-
pflicht ankniipfe. Diec Gewihrung des Anspruchs erfolgte rechtsdogmatisch iiber die unmittelbare
Anwendbarkeit der RL 2000/78/EG (Fn.245); vgl. OVG Schleswig LB 13/06 v. 22.7.2008; VG Stutt-
gart 4K 1604/08 v. 5.5. 2009, NVwZ 2009, 671; dazu H. Greve/F. Schirdel, Erster Widerstand gegen
BVerfG und BVerwG - Lebenspartnerschaft und Familienzuschlag, DVBI. 2009, 962. Ebenso fiir die
beamtenrechtliche Beihilfe, Hinterbliebenenversorgung und den Auslandszuschlag VG Berlin 5 A
99/08 v. 6.5. 2009, 7 A 95/07 v. 7.5. 2009, Streit 2010, 32 und fiir die betriebliche Hinterbliebenen-
versorgung BAG 3 AZR 20/07 v. 14.1. 2009, BAGE 129, 105.

756 BVer{G 2 BVR 1397/09, NVwZ 2012, 1304, Abs.67.
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lung aufgrund der sexuellen Orientierung handelt.”>” Damit geht das BVerfG - ebenso
wie der EuGH in Maruko (= Rn.205) - von einer unmittelbaren Diskriminierung
aus.”® Da es um eine unterschiedliche Behandlung von Personengruppen ging und das
Differenzierungsmerkmal zudem den verpénten Merkmalen in Art.3 Abs.3 GG ver-
gleichbar war, kam in der Rechtfertigungspriifung die neue Formel (-> Rn.240) zur
Anwendung.”>® Zum PriifungsmaRstab fiihrte das Gericht aus, dass die Anforderun-
gen bei einer Ungleichbehandlung von Personengruppen umso strenger seien, je gro-
Ber die Gefahr sei, dass eine Ankniipfung an Personlichkeitsmerkmale, die mit denen
des Art.3 Abs.3 GG vergleichbar seien, zur Diskriminierung einer Minderheit fiihr-
ten. Bedenklich ist allerdings, dass das Gericht mit dieser Aussage ein asymmetrisches
Diskriminierungskonzept zu favorisieren scheint, das den Schutz des Art.3 Abs.3 GG
auf Angehérige gefihrdeter Minderheiten beschrinkt (~ Rn.67f.). Zur Bekriftigung
eines strengen KontrollmaRstabs verwies das BVerfG auf die entsprechenden Dis-
kriminierungsverbote im Unionsrecht und auf die Rspr. des EGMR im Fall Karner
(= Rn.203).7° Danach geniigt der bloBe Verweis auf den Schutz der Ehe nicht. Die
Rechtfertigung fiir die Privilegierung der Ehe liege »in der auf Dauer iibernommenen,
auch rechtlich verbindlichen Verantwortung fiir den Partner«. In diesem Punkt unter-
schieden sich eingetragene Lebenspartnerschaft und Ehe aber nicht. Deswegen bediir-
fe die Ungleichbehandlung eines iiber die abstrakte Forderung der Ehe hinausgehen-
den sachlichen Rechtfertigungsgrundes. Ein solcher sei nicht ersichtlich. In diesem
Zusammenhang wies das Gericht die stereotype Begriindung in den o.a. Kammerent-
scheidungen (-» Rn. 203) ausdriicklich zuriick und konstatierte, dass das typusprégen-
de Bild der Versorgerehe nicht mehr der Realitét entspreche und die Ehe nicht mehr
auf eine bestimmte Rollenverteilung festgelegt werden koénne.’®! Mit dhnlicher Argu-
mentation beurteilte das BVerfG die Ungleichbehandlung der eingetragenen Le-
benspartner gegeniiber Ehegatten bei der Erbschaftssteuer als Verletzung von Art.3

757 BVerfGE 124, 199 (221£f.) mit ablehnender Anm. C. Hillgruber, JZ 2010, 41; cbenso G. Krings,
Vom Differenzierungsgebot zum Differenzierungsverbot — Hinterblicbenenversorgung eingetrage-
ner Lebenspartner, NVwZ 2011, 26; zustimmend dagegen C. D. Classen, Erwiderung: Der besondere
Schutz der Ehe ~ aufgehoben durch das BVerfG, JZ 2010, 411f, Siche zu den Auswirkungen dieser
Entscheidung R. Wiemann, Rosige Aussichten fiir die Gleichstellung gleichgeschlechtlicher Le-
benspartner mit Ehegatten?, NJW 2010, 1427 (14291L.).

758 Anders EGMR No. 66686/09 — Manenc (2010): Danach gehort die begrenzte Anwendung der
Hinterbliebenenrente auf verheiratete Paare unter Ausschluss der Partner eines Pacte civil de solida-
rité in den Rahmen des weitgehenden Ermessensspielraums, den die EMRK den Vertragsstaaten in
diesem Bereich einriumt. Eine Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung wurde ver-
neint, da der Pacte civil de solidarité auch von Partnern unterschiedlichen Geschlechts eingegangen
werden kann, die ebenfalls keinen Anspruch auf die Hinterblicbenenrente haben.

759 Giche zu dieser Rechtsprechung des BVerfG und des EuGH in der Rechtssache K. Maruko/
J. Bieback, Die Diskriminierung wegen der sexuellen Orientierung und Diversity im Recht der Leis-
tungen an Hinterblicbene, in: FS Pfarr, 2010, 185 (1871t.).

760 BVerfGE 124, 199 (2201.). Zur europarechtsfreundlichen, dynamischen Auslegung des natio-
nalen Verfassungsrechts in dieser Entscheidung L. Michael, Lebenspartnerschaften unter dem beson-
deren Schutz einer (iiber-)staatlichen Ordnung ~ Legitimation und Grenzen eines Grundrechtswan-
dels kraft europiischer Integration, NJW 2010, 3537.

761 BVerfGE 124, 199 (228). Nach der geiinderten Rspr. ist davon auszugehen, dass §40 Abs. 1Nr. 1
BBesG (Beschrinkung des Familienzuschlags der Stufe 1 auf Verheiratete) ebenfalls als verfassungs-
widrig anzusehen ist; vgl. T. Hoppe, Anm. zu BVerfG, Beschluss v. 7.7. 2009, DVBI.2009, 1516.
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Abs.1 GG.7%2 Nach dieser Kehrtwende befindet sich die Rechtsprechung des BVerfG
wieder im Einklang mit derjenigen des EGMR und des EuGH. Es bleibt abzuwarten,
ob noch weitere Ungleichbehandlungen zwischen Lebenspartnern und Verheirateten
auf den verfassungsrechtlichen Priifstand kommen.”*>

Der EuGH hatte vor Inkrafttreten des Amsterdamer Vertrags die Anwendbarkeit
des Gemeinschaftsrechts auf eine Diskriminierung wegen der sexuellen Orientierung
verneint. In Grant v. South-West Trains Ltd. stellte er fest, dass eine solche Ungleich-
behandlung nicht vom Diskriminierungsverbot wegen des Geschlechts erfasst wer-
de”5* Inzwischen ist das Differenzierungsmerkmal der sexuellen Ausrichtung in
Art.19 Abs.1 AEUV und in Art.21 Abs.1 GRC primérrechtlich verankert und in den
Anti-Diskriminierungsrichtlinien (- Rn. 10, 81) konkretisiert worden. In der Rechts-
sache Maruko erkannte der EuGH, dass die Verweigerung einer Hinterbliebenenrente
fiir den Lebenspartner eines Versicherten in der Satzung einer deutschen Versorgungs-
anstalt eine Benachteiligung darstelle, die gegen die Richtlinie des Rates zur Festle-
gung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in
Beschiftigung und Beruf verstofen konne.”®> Er bejahte ohne nihere Begriindung
eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund der sexuellen Ausrichtung fiir den Fall,
dass die Situation von Lebenspartner und Ehegatte nach nationalem Recht vergleich-
bar sei. Die Beurteilung der Vergleichbarkeit fillt jedoch in die Zustandigkeit der na-
tionalen Gerichte.”%6 Ist die Vergleichbarkeit gegeben, so darf die Satzungsvorschrift
wegen des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts nicht mehr angewendet werden. In
Rémer hat der EuGH die Rechte gleichgeschlechtlicher Lebenspartner weiter gestarkt,
indem er Homosexuellen, die in einer eingetragenen Lebenspartnerschaft leben, die
gleichen Rentenanspriiche wie verheirateten Personen zugesprochen hat. Die Freie
und Hansestadt Hamburg hatte einem homosexuellen Verwaltungsangestellten eine
giinstigere Steuerklasse bei der Berechnung seiner Zusatzversorgung verweigert. Der
EuGH kam zu dem Ergebnis, dass eine unmittelbare Diskriminierung wegen der sexu-
ellen Ausrichtung vorliege, weil sich der Lebenspartner im nationalen Recht hinsicht-
lich dieser Beziige in einer rechtlichen und tatséchlichen Situation befinde, die mit der
von verheirateten Personen vergleichbar sei.”®”

762 BVeriGE 126, 331 (416(f.).

763 \gl. z.B. J. Henkel, Fillt nun auch das »Fremdkindadoptionsverbot«?, NIJW 2011, 259.

764 BuGH Rs. C-249/96, Slg. 1998, 1-621, Rn.47 — Grant; die Kligerin hatte eine Diskriminierung
wegen des Geschlechts geltend gemacht, weil ihr Arbeitgeber zwar Fahrtvergiinstigungen fiir Ehe-
partner oder Lebenspartner des anderen Geschlechts, nicht aber fiir gleichgeschlechtliche Lebenspart-
ner gewihrte, vgl. dazu K. Monen, Das Verbot der Diskriminierung, 2008, 93; ebenso EuGH
Rs. C-122/99 P, Slg. 2001, 1-4319, Rn. 4652 ~ D. und Schweden v. Rat: Ankniipfungspunkt sei nicht
das Geschlecht, sondern der Familienstand. Umfangreiche Nachweise hierzu bei Rengeling/Szcze-
kalla, §24 Rn.898.

765 EuGH Rs. C-267/06, Slg. 2008, 1-1757 — Tadao Maruko(GK); dazu Lembke, Anm.zu EuGH
Rs. C-267/06, NJW 2008, 1631; Mahlmann, Anm.zu EuGH Rs. C-267/06, EuZW 2008, 318; Brinkt-
rine, Anm.zu EuGH Rs. C-267/06, JZ 2008, 790; Bruns, Die Maruko-Entscheidung im Spannungsfeld
zwischen europiiischer und nationaler Auslegung, NJW 2008, 1929.

766 EuGH Rs. C-267/06, Sig. 2008, 11757 Rn.73 - Tadao Maruko (GK). Inzwischen hat das
BVerfG (Fn.757) dic Vergleichbarkeit von Lebenspartnerschaft und Ehe in Bezug auf die Hinterblie-
benenversorgung bejaht.

767 EuGH Rs. C-147/08, 10.5. 2011, Rn.42ff. - Rémer (GK). Siehe auch C. Brors, Diskriminie-
rungsschutz bei der betrieblichen Altersversorgung von Maruko zu Romer — Vergleichbarkeit von
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Die Ungleichbehandlung von Transsexuellen fillt nach Ansicht des EuGH demge-
geniiber unter das Diskriminierungsverbot wegen des Geschlechts, weil sie hauptsich-
lich auf dem Geschlecht des Betroffenen beruht und ihn im Vergleich zu den Angeho-
rigen des Geschlechts, dem er vor der Geschlechtsumwandlung zugerechnet wurde,

schlechter stellt.”68

Der UN-Menschenrechtsausschuss fasste in Toonen v. Australien die Diskriminie-
rung wegen der sexuellen Orientierung ~ anders als der EGMR - nicht unter das Kri-
terium »sonstiger Status«, sondern unter das Merkmal »Geschlecht«.”® Eine Begriin-
dung hierfiir gab er allerdings nicht. In Young v. Australien bejahte er einen VerstoB
gegen das Diskriminierungsverbot (Art.26 IPbpR), weil er die Verweigerung einer
Pension an den iiberlebenden gleichgeschlechtlichen Partner eines ehemaligen Solda-
ten als nicht gerechtfertigt ansah.””® Diese Wertung stimmt im Ergebnis mit der Recht-
sprechung von EGMR, EuGH und BVerfG iiberein.

¢) Behinderung

Das Bewusstsein fiir die Diskriminierung behinderter Menschen ist in der Rechtspre-
chung der europdischen Gerichte und des BVerfG erst allmihlich gewachsen.””! So hat
der EGMR noch Ende der 1990er Jahre in Botta, in dem der behinderte Bf. einen
barrierefreien Zugang zu einem italienischen Privatstrand gefordert hatte, die An-
wendbarkeit von Art.8 EMRK verneint, weil es keine hinreichend enge Verbindung
zwischen Freizeitaktivititen an einem Urlaubsort und dem Privatleben des Bf. gebe.””2
In Marzani stellte er fest, dass sich aus Art.8 EMRK kein Anspruch auf eine ganz be-
stimmte, den besonderen Anspriichen des schwerbehinderten Bf. geniigende Woh-

Lebenspartnerschaften und Ehen nach dem konkreten Versorgungszweck, EuZA 2012, 67; N. Reich,
Zur zeitlichen Reichweite des unionsrechtlichen Nicht-Diskriminierungsgrundsatzes wegen der sexu-
ellen Orientierung, EuZW 2010, 685. Siehe zur Ungleichbehandlung von cingetragenen Lebenspart-
nern und verheirateten Personen bei der Berechnung von Betriebsanwartschaften auch BVerfG,
1 BvR 280/09. Vor dem Hintergrund der R(')'mer-Entscheidung des EuGH wurde die Betriebsanwart-
schaft neu berechnet und die Beschwerde fiir erledigt erklirt.

768 EuGH Rs. C-13/94, Slg. 1996, 1-2143, Rn.20~22 - P. v. S. und Cornwall County Council (GK);
der Bf. war von seinem Arbeitgeber wegen der kurz bevorstehenden Geschlechtsumwandlung ~unter
vorgeschobenen Griinden - entlassen worden, was einen VerstoR gegen Art.5 Abs.1 RL 76/207
(Gleichbehandlungsrichtlinie a.F) darstelite. Ahnlich EuGH R, C-117/01, Slg. 2004, 1-541, Rn. 33ff.
- K. B. v. National Health Service Pensions Agency: Der EuGH stellte unter Verweis auf die Rspr. des
EGMR zur Unmédglichkeit Transsexueller, in GroBbritannien eine Ehe cingehen zu kénnen, fest, dass
Art. 157 AEUV einer solchen konventionswidrigen Regelung entgegenstche, die es den Betroffenen
unrqég]icll mache, die Voraussetzungen fiir den Erhalt einer Hinterbliebenenrente zu erfiillen.

769 Beschwerde No.488/1992, CCPR/C/50/1/488/1992 v. 4.4, 1994, §8.7; kritisch Nowak, CCPR
Commentary, 2005, Art.26 Rn.43.

770 Beschwerde No.941/2000, CCPR/C/78/D)/941/2000 v. 18.9. 2003, §10.4; vgl. zu der Gewiih-
rung einer Rente zu Gunsten des iiberlebenden Lebenspartners Beschwerde No.1361/2005, CCPR/
C/89/D/1361/2005 v. 14.5.2007. Der Menschenrechtsausschuss liel in diesem Zusammenhang offen,
ob die Diskriminierung an das Geschlecht oder die sexuelle Orientierung ankniipft, §9. In dem Son-
dervotum wird die Einbezichung der sexuellen Orientierung iiber das Merkmal des sonstigen Status
in Artikel 26 IPbpR abgelehnt.

771 Siehe dazu iiberblicksartig T. Degener, Disabled People, Non-Discrimination of, in: R. Wolfrum
(Hrsg.), MPEPLIL (2012), online edition http://www.mpepil.com.

772 EGMR No.21439/93, Rep. 1998-1, §§ 34f. - Botta (1998).
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nung ableiten lasse.””3 Damit ist die Haltung des EGMR in Bezug auf einen Anspruch
behinderter Menschen auf barrierefreie Teilhabe am gesellschaftlichen Leben und
entsprechende angemessene Vorkehrungen zu deren Ermoéglichung eher restriktiv,
was angesichts der finanziellen Implikationen fiir die Vertragsstaaten nicht verwun-
dert. Auch sonst belieR der Gerichtshof den Staaten einen weiten Einschétzungsspiel-
raum. In Pretty hatte die vom Kopf abwirts gelihmte Bf,, die eine Straffreistellung
ihres Ehemannes fiir die nach britischem Recht strafbare Beihilfe zum Selbstmord
begehrte, u.a. einen VerstoB gegen Art. 14 EMRK geltend gemacht. Sie riigte die unge-
rechtfertigte Gleichbehandlung von Behinderten und Nichtbehinderten. Das generel-
le Verbot der Beihilfe zum Selbstmord benachteilige sie in besonderer Weise, weil sie
—im Gegensatz zu nicht korperbehinderten Personen —nicht ohne fremde Hilfe Selbst-
mord begehen kénne. Der Gerichtshof hielt die Gleichbehandlung — anders als im
Thlimmenos-Fall (- Rn.165) — aber fiir gerechtfertigt, weil es verniinftige Griinde
gebe, im Strafgesetz keine Ausnahme zugunsten Behinderter (bzw. der Beihilfe zum
Selbstmord Behinderter) zu machen. Eine Abgrenzung zwischen Personen, die ohne
fremde Hilfe Selbstmord begehen konnten, und solchen, die dies nicht konnten, sei
schwierig, und es bestehe die Gefahr, dass der Zweck des britischen Gesetzes, Leben
zu schiitzen, unterminiert werde.””* Im Fall B. v. United Kingdom , in dem die schwer
lernbehinderte Bf. aufgrund ihrer Behinderung nicht in der Lage war, bestimmte mel-
depflichtige Tatsachen, welche ihre Sozialhilfe schmalern wiirden, zu erkennen und
der Sozialbehorde zu melden, und ihr der zu Unrecht empfangene Betrag wieder ab-
gezogen wurde, sah der EGMR in der Behinderung zwar ein relevantes Kriterium fiir
eine die besonderen Umstiinde beriicksichtigende Ungleichbehandlung. Im konkreten
Fall stellte jedoch das reibungslose Funktionieren des Sozialsystems einen legitimen
Zweck der Nicht-Differenzierung dar und die Modalititen der Riickzahlung waren
zumutbar.”’® In einem anderen Fall stellte der EGMR demgegeniiber fest, dass die
Praxis der Schweizer Armee, von Mannern mit leichter Behinderung, die untauglich
fiir den Wehrdienst waren, eine Ausgleichszahlung zu verlangen, diese in zweierlei
Hinsicht diskriminiere: Erstens gegeniiber Schwerbehinderten, die — anders als Perso-
nen mit leichter Behinderung — keinen finanziellen Ausgleich fiir den Ausfall des
Wehrdienstes leisten miissten, und zweitens gegeniiber Gewissensverweigerern, die
die Moglichkeit zur Leistung eines Ersatzdienstes hitten. Die Verpflichtung zu einer
nicht unbetrichtlichen Ausgleichszahlung ohne Alternative sei unverhiltnismégig.””®
In einem neueren Fall hatte der EGMR erstmals iiber die Diskriminierung eines HIV-
positiven Bf. zu entscheiden. Die schwierige Frage, ob eine HIV-Infektion als Behinde-
rung anzusehen sei, lieB er offen und subsumierte den Gesundheitszustand allgemein
unter den Auffangtatbestand des »sonstigen Status«. Hervorzuheben ist, dass der Ge-

773 EGMR No.36448/97 — Marzani (1999).

774 EGMR No.2346/02, Rep.2002-111, §§87-89 — Pretty. Beschwerde No.941/2000, CCPR/
C/78/D/941/2000 v. 18.9.2003, §10.4.

775 EGMR No.36571/06, §§ 58{f. - B. v. Vereinigtes Kénigreich (2012),

776 EGMR No.13444/04, §§96-98 — Glor (2009); zur Beschwerde cines Inhaftierten mit Behinde-
rung gegen die Haftbedingungen vgl. EGMR No. 6253/03, §§1421f. — Vincent (2006): Die Inhaftie-
rung des im Rollstuhl sitzenden Bf., der sich in der zu kleinen Zelle nicht frei fortbewegen und diese
nicht verlassen konnte, verstofie zwar gegen Art.3 EMRK; diese unmenschliche Behandlung kniipfe
aber nicht an die Behinderung des Bf. an (§145).
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richtshof die Gruppe der HIV-Infizierten — ebenso wie die Gruppe der geistig Behin-
derten’”” —als eine besonders verwundbare Gruppe ansah, deren Ungleichbehandlung
nur durch sehr gewichtige Griinde gerechtfertigt werden kénne.””® Mit der Frage einer
Diskriminierung wegen Fehlens ciner inklusiven Beschulung fiir behinderte Kinder
hat sich bisher nur der Europiische Sozialrechtsausschuss befasst und einen Versto
gegen die einschldgigen Bestimmungen der Europdischen Sozialcharta bejaht.””?

In Deutschland ist im Rahmen der Verfassungsinderung von 1994 in Art.3 Abs.3
GG ein zweiter Satz eingefiigt worden, der Benachteiligungen wegen einer Behinde-
rung ausdriicklich verbietet.”%° Damit ist ein Paradigmenwechsel weg von dem tradi-
tionellen sozialstaatlich-rehabilitativen hin zu einem anti-diskriminierungsrechtlichen
Ansatz in der Behandlung von Menschen mit Behinderungen eingeldutet worden. Vor-
bild hierfiir war die Antidiskriminierungsgesetzgebung in den USA.”8! Anders als bei
den Differenzierungsverboten in Art.3 Abs.3 Satz 1 GG wird nur eine Schlechterstel-
lung Behinderter verboten, weil bereits einfachgesetzlich normierte Bevorzugungen
bestehen bleiben und zukiinftige Privilegierungen Behinderter von vornherein nicht
erfasst werden sollen.”®? Das BVerfG hat den Begriff der Benachteiligung objektiv im
Rahmen einer Gesamtabwigung aller Umstéinde des Einzelfalls bestimmt. DemgemaR
liegt eine Benachteiligung zum einen vor, wenn Behinderten der Zutritt zu 6ffentli-
chen Einrichtungen oder Leistungen génzlich verwehrt wird oder wenn sie von be-
stimmten gesetzlich vorgesehenen Méoglichkeiten vollstindig ausgeschlossen wer-
den.”®3 Sie ist zum anderen insbesondere dann gegeben, wenn der Ausschluss von

777 EGMR No.38832/06, §42 - Kiss (2010). PriifungsmafBstab war hier Art.3 ZP, da dem B, auf-
grund seiner geistigen Behinderung das Wahlrecht entzogen worden war. Siehe zur Unvereinbarkeit
des Ausschlusses von Menschen mit Behinderung vom Wahlrecht B. Schulte, Die UN-Behinderten-
rechtskonvention und der Ausschluss von Menschen mit Behinderungen vom Wahlrecht, ZRP 2012,
16; U. Hellmann, Zur Vereinbarkeit des Wahlrechtsausschlusses nach §13 Nr.2 BWG mit bestchen-
den volkerrechtlichen Verpflichtungen, BtPrax 2010, 208; European Agency for Fundamental Rights,
The Right to Political Participation of Persons with Mental Health Problems and Persons with Intel-
lectual Disabilities, 2010 abrufbar unter http://fra.europa.eu/fraWebsite/attachments/Report-vote-
disability_EN.pdf. S. ferner L. Palleit, Gleiches Wahlrecht fiir alle? Menschen mit Behinderungen und
das Wahlrecht in Deutschland, Deutsches Institut fiir Menschenrechte, 2011.

778 EGMR No.2700/10, §§ 63 ff. - Kiyutin (2011). Dem in Russland verheirateten auslindischen Bf.
wurde eine Aufenthaltserlaubnis verweigert, weil er HIV-positiv war. Der EGMR entschied, dass der
Gesundheitsstatus einschliefSlich einer HIV-Infektion unter »other status« i.S.d. Art.14 EMRK fillt:
»either as a form of disability or alongside with it« (§57).

772 ECSR No.13/2002, §§ 511f. - International Association Autism-Europe v. France (2003): Ver-
stofl gegen Art. 15,17 und Art E (Diskriminierungsverbot) ESC; No.41/2007, §§49ff. - Mental Disa-
bility Advocacy Center (MDAC) v. Bulgaria (2008): VerstoB gegen Art.17 Abs.2 und Art. E ESC.

780 Das Benachteiligungsverbot wegen einer Behinderung fand erst im Vermittlungsausschuss Ein-
gang in die GG-Anderung (BT-Drs. 12/8423), weil in der GVK keine Zweidrittelmehrheit zustande
gekommen war. Ziel des Verfassungsgebers war es, einerseits den Schutz der Behinderten zu verstiir-
ken und andererseits das Bewusstsein der Biirger fiir die Belange der Behinderten zu schiirfen, vgl.
Bericht der GVK, BT-Drs. 12/6000, 53,

78! Dazu ausf. A.-M. Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitations-
recht: ein Vergleich zwischen Deutschland und den USA, 2009.

782 So Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art.3 Rn.190; Heun, in: Dreier, GG, Art.3 Rn. 120; Os-
terloh, in: Sachs, GG, Art.3 Rn.228 und 305ff.; aust. M. Buch, Das Grundrecht der Behinderten
(Art.3 Abs.3 Satz 2 GG), 2000; S. Strafimair, Der besondere Gleichheitssatz aus Art.3 Abs.3 Satz 2
GG, 2002, 1751f.; T. Leder, Das Diskriminierungsverbot wegen einer Behinderung, 2006.

783 BVerfGE 99, 341 (3561.); der generelle Ausschluss schreib- und sprechunfahiger Personen von
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Entfaltungs- und Betitigungsmoglichkeiten nicht durch besondere Férdermafnahmen
hinlinglich kompensiert wird.’%* Eine Benachteiligung kann nur aus zwingenden
Griinden, d.h. aus Griinden, die in der mit der Behinderung verbundenen Funktions-
beeintriichtigung sclbst oder in anderen Verfassungsnormen (verbots- und verfas-
sungsimmanente Schranken) angelegt sind, gerechtfertigt werden (- Rn. 242).78 In-
sofern ist die Rechtfertigungsmoglichkeit sehr viel begrenzter als nach Art.14 EMRK.
Dariiber hinaus begriindet das Benachteiligungsverbot ein Teilhabe- bzw. derivatives
Leistungsrecht. Allerdings konnen staatliche MaBnahmen zum Ausgleich einer Behin-
derung, die eine solche Teilhabe erst ermoglichen, nur unter dem Vorbehalt des fipan-
ziell, personell, sachlich und organisatorisch Moglichen beansprucht werden.”8® Uber
die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte wirkt das Benachteiligungsverbot au3er-
dem auf die Auslegung und Anwendung zivilrechtlicher Normen ein.”%’

Im Recht der EU findet sich das Merkmal der Behinderung auf primérrechtlicher
Ebene in Art.19 Abs.1 AEUV und Art.21 Abs.1 GRC. Daneben »anerkennt und ach-
tet« die Union gemiB Art.26 GRC einen Anspruch von Menschen mit Behinderung
auf IntegrationsmaBnahmen zur Gewihrleistung ihrer Eigenstindigkeit, ihrer sozia-
len und beruflichen Eingliederung und ihrer Teilnahme am Leben der Gemeinschaft.
Schon diese Formulierung macht — zusammen mit der Entstehungsgeschichte — deut-
lich, dass Art.26 GRC selbst kein subjektives Recht auf angemessene Vorkehrungen
gewihrt, sondern solche Rechte aus anderer Quelle voraussetzt.”%8 Daher ist der juris-
tische Mehrwert dieser Bestimmung gegeniiber dem in Art.21 Abs.1 GRC veranker-
ten Diskriminierungsverbot wohl eher als gering einzuschétzen. Auf sekundérrechtli-
cher Ebene ist dagegen in Art. 5 der Richtlinie 2000/78/EG zumindest fiir den Bereich
des Erwerbslebens ein Anspruch auf angemessene Vorkehrungen gegen den Arbeitge-
ber normiert worden.”® In der Rechtsprechung spielte die Behinderung als Differen-
zierungsmerkmal bisher kaum eine Rolle. Der EuGH hatte in der Rechtssache Chacon

der Testiermoglichkeit (§§2232, 2233 BGB, 31 BeurkundungsG) verstoRt u.a. gegen das Benachtei-
ligungsverbot in Art.3 Abs.3 Satz 2 GG.

784 BVerfGE 96, 288 (303); in dieser Leitentscheidung zu Art.3 Abs.3 Satz 2 GG ging es um die
- entgegen dem Wunsch der Betroffenen — verfiigte Uberweisung eines schwer behinderten Kindes
von einer allgemeinen Schule an eine Sonderschule fiir Karperbehinderte. Dazu ausf. P. Reichenbach,
Der Anspruch behinderter Schiilerinnen und Schiiler auf Unterricht in der Regelschule: zugleich ein
Beitrag zur Interpretation des Art.3 Abs.3 Satz 2 GG, 2001. Kritisch zur Kompensationsldsung
Fuerst, Behinderung zwischen Diskriminierungsschutz und Rehabilitationsrecht (Fn.781), 33ff., die
u.a. dic Einfiigung cines Rechts auf angemessene Vorkehrungen in das Diskriminierungskonzept des
AGG fordert (2591.).

785 Siche dazu die Verfassungsbeschwerde eines Blinden, der nicht zum Schéffen in einem Straf-
verfahren ernannt wurde, BVerfG (K) 2 BVR 577/01 Abs. 7, BVerfGK 3, 74, sowie eines Polizeibeam-
ten, der mit dem Verweis auf seine Behinderung vom Beforderungsgeschehen ausgeschlossen wurde,
BVerfG (K) 2 BvR 2571/07, NVwZ 2009, 389; vgl. auch BVer{GE 99, 341 (357); ausf. Osterloh, in:
Sachs, GG, Art.3 Rn.314 m.w.N.

786 BVer{GE 96, 288 (3051.).

787 BVerlGE 99, 341 (356); BVerfG (K) 1 BVR 1460/99, NJW 2000, 2658 (2659): Bei der Auslegung
eines Mictvertrages miissen die Gerichte die Interessen eines Mieters, der vom Vermieter die Zustim-
mung zum Einbau cines Treppenlifts fiir seine behinderte Lebensgefihrtin begehrt, wegen der in
Art.3 Abs.3 Satz 2 GG enthaltenen objektiven Wertentscheidung besonders gewichten.

788 Dazu niher Mann, in: Tettinger/Stern, Art.26 Rn. 16, 21.

789 Dazu A.-M. Fuerst, Behindertendiskriminierung, Direktionsrecht und angemessene Vorkeh-
rungen nach Art.5 RL 2000/78/EG, Der Betrieb 2009, 2153.
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Navas erstmals den Begriff der Behinderung im Sinne der I{ic}}tl'i{lif: 2000/78}/31?(1::
kldren. In Abgrenzung zur Krankheit stellte er darauf ab, dass d{C Icﬂhal').c am ).chas
leben im Falle der Behinderung iiber cinen langen Zeitraum emgcsc!nrankt sei. "
Verbot der Diskriminierung wegen einer Behinderung stehe der Kiindigung emesd rn
beitnehmers wegen Krankheit daher nicht entgegen.”® In Coleman dch'nte_er. Z :
Anwendungsbereich der Richtlinie dahingehend aus, dass das Verbot der 'DlSkri?n(;e-
rung wegen einer Behinderung nicht nur Menschen schiitzt, die sclbst f:ine Behin
rung haben, sondern auch solche, die eine behinderte Person betreuen.”’

Die Rechte von Menschen mit Behinderungen wurden zudem auf der Ebene des
universellen Menschenrechtsschutzes erweitert. Am 13. Dezember 2006 wurde von
der Generalversammlung der Vereinten Nationen die Konvention zum Schl.ltz der
Rechte von Menschen mit Behinderungen verabschiedet.”? Hervorzuheben sind das
Recht behinderter Menschen auf Barrierefreiheit und volle Einbeziehung in das gesell-
schaftliche Leben sowie die korrespondierende Verpflichtung der Staaten, angemesse-
ne Vorkehrungen (reasonable accommodation) zur Erreichung dieser Ziele zu tref-
fen.” Zur Uberwachung der Umsetzung des Ubereinkommens ist — nach dem Muster
der iibrigen internationalen Menschenrechtsvertriige — ein Vertragsausschuss einge-
richtet worden, dem dje Vertragsstaaten in regelméBigem Turnus berichten. Das dazu-
gehorige Fakultativprotokol] sieht die Moglichkeit einer Individualbeschwerde und
eines Untersuchungsverfahrens VOr.

d) Alter

Anders als in den USA spielte die Diskriminierung wegen des Alters in der Rechtspre-
chung von EGMR, FuGH und BVerfG lange Zeit keine nennenswerte Rolle.””* Der
Problematik dieseg Differenzierungskriteriums, das im Gegensatz zu den meisten an-
deren relevanten Kriterien keine abgrenzbare Gruppe, sondern potenticll jeden be-
trifft, wurde man sich in Europa erst langsam bewusst.””5 Da Differenzierungen nach
dem Alter in der Rechtsordnung sehr héufig vorgenommen werden und der Gesetzge-
ber, etwa beim Eintritt in das Erwachsenenleben ung den Ruhestand, mit Typisierun-
gen arbeitet, liegt das mit einer Diskriminierung verbundene Unrecht insbesondere

Z;;’ EuGH Rs. C-13/05, Slg. 2006, 1-6467 ~ Sonig Chacén Navas.
- EuGH Rs, C-303/06, Slg. 2008, I.-5603 = Coleman; dazy Lindner, (Fn.598), 2751. .
In' Deut§chland am 26.03. 2009 in Kraft getreten, BGBI 2008 1[ 1419: dazu S. Schmahl, Men
schen mlt_Behmderung im Spiegel des internationalen Menschenrechtsschut;cs AVR 2007,517; aust.
P. Rothfritz, Di? Konvention der Vereinten Nationen zum Schutz der Rechte v,on Menschen mit Be-
hin;i3eru'ngen. Eine Analyse unter Bezugnahme auf die deutsche und europiische Rechtsebene, ?Olp'

793 Siehe zu den Auswirkungen der UN-Behindertenrechtskonvention auf den Schulbereich in
Deutschland A. Faber/y, Roth, Die Umsetzung der UN-Behindertenrechtskonvention durch dic
Schulgesetzgebung der Linder, DVBI, 2010, 1193,

7% Die Altersdiskriminierung von Arbeitnehmern ist i Age Discrimination in Employment Act
(ADEA) von 1967 geregelt. Zur Rechtslage in den Usp aust. B.T. Lindemann/D.D. Kadue, Age
Discrimination in Employment Law, 2003; R. L. Lieberwitz, Employment Discrimination Law in the
United States: On the Road to Equality?, in: R, Blanpain (Hrsg.), New Developments in Employment
Discrimination Law, 2008, 1 (271f); K. v. Hoff, Das Verbot der Altersdiskriminierung aus Sicht der
Rechtsvergleichung und der 6konomischen Analyse des Rechts, 2009, ;

795 Dazu D. Kénig, Das Verbot der Altcrdiskriminierung - c¢in Diskriminicrungsverbot zweiter
Klasse?, in: FS Zuleeg, 2005, 341 (3451.), m.w.N.
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darin begriindet, dass der Einzelne selbst dann von Rechten oder Vergiinstigungen
ausgeschlossen wird, wenn er — schon oder noch - alle notwendigen Anforderungen
erfiillt.”?® Erst 2010 beurteilte der EGMR zum ersten Mal einen Fall behaupteter Al-
tersdiskriminierung. Einer 47-jahrigen Frau wurde wegen des fortgeschrittenen Alters
kein zweites Adoptivkind zugesprochen. Der Gerichtshof stellte vor allem darauf ab,
dass sich diesbeziiglich noch kein europaischer Standard gebildet habe und dass dem-
entsprechend die nationalen Behorden einen groSen Einschitzungsspielraum gends-
sen. Die Verweigerung der Adoption war folglich zur Wahrung des Kindeswohls ver-
hiltnismiRig und verletzte nicht Art.14 i.V.m. Art.8 EMRK.”%7

Das BVerfG hat Altersgrenzen im Erwerbsleben vorrangig im Rahmen der Berufs-
freiheit gemiB Art.12 Abs.1 GG gepriift und regelmaRig fiir zuléissig gehalten.”® Es
ordnet Altersgrenzen im Rahmen der Drei-Stufen-Lehre als subjektive Zulassungsvo-
raussetzungen ein, die zu ihrer Rechtfertigung dem Schutz eines besonders wichtigen
Gemeinschaftsgutes dienen miissen. Gerade bei Berufen im Gesundheitswesen wird
der Schutz der Patienten vor altersbedingt nicht mehr voll leistungsfihigen Berufstéti-

796 Vgl. Britz (Fn.228), 113ff., die von »Generalisierungsunrecht« (2£.) und »statistischer Diskri-
minierung« (9{f.) spricht.

797 EGMR No.25762/07, insb. §§ 82-99 - Schwizgebel (2010); No.53760/00, § 26 - B. B. nahm den
Aspekt der Diskriminierung aufgrund des Alters auf, lehnte eine Behandlung desselben jedoch ab, da
bereits eine Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung bejaht wurde. Relevant mit Blick
auf den Schutz alter Menschen auch EGMR No.29392/95, Rep.2001-V, § 73 - Z w.a. v. Vereinigtes
Konigreich (GK), wo der Gerichtshof feststellte, dass die Vertragsstaaten aus Art.3 EMRK verpflich-
tet sind, eine unmenschliche oder erniedrigende Behandlung von Kindern oder anderen verwundba-
ren Personen zu verhindern, und zwar auch in Einrichtungen, die von Privaten betrieben werden.
Diskriminierungen wegen des Alters treten vor allem im Berufsleben auf und sind daher vielfach
nicht vom Anwendungsbereich der in der EMRK geschiitzten Freiheitsrechte umfasst. Zur Bedeutung
von Art.14 EMRK in Bezug auf die Altersdiskriminierung H. Meenan, Reflecting on Age Discrimi-
nation and Rights of the Elderly in the European Union and the Council of Europe, MJ 14 (2007) 39
(43ff.).

798 BVer{GE 1, 264 (274£.); 9, 338 (3451f.); 64, 72 (82). Nach BVerfGE 80, 257 (265) ist eine
Héchstaltersgrenze fiir den Eintritt in das Anwaltsnotariat zwar grundsitzlich zuldssig, bedarf aber
einer gesetzlichen Grundlage. Dies wurde bestiitigt durch BVerfG (K) 1 BvR 2887/06, NVwZ 2007,
804 - Fluglotsen. Zur Unzuldssigkeit einer Altersgrenze fiir Rechtsanwilte OVG NRW VII A 358/52
v.25.11.1952, DOV 1953, 705. Vgl. auch BVerfG (K) 2 BvR 1088/97, NVwZ 1997,1207: Die Hochstal-
tersgrenze von 65 Jahren fiir eine Kandidatur zur Biirgermeisterwahl verstoRt weder gegen den
Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl (Art.38 Abs. 1 Satz 1 GG) noch gegen den allgemeinen Gleich-
heitssatz, weil sie zur Sicherstellung einer effektiven und kontinuierlichen Amtsfiihrung iiber die
gesamte Amtsperiode gerechtfertigt ist. Bzgl. der Regelung einer pauschalen Altersgrenze fiir ge-
werbsmiBig fliegende Piloten nahm das BVer{G eine Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung
an, BVer{G (K) 2 BvR 2408/06, GewA 2007, 149, gleiches gilt fiir die Verfassungsbeschwerde eines
Piloten gegen die tarifvertragliche Festsetzung von Altersgrenzen, BVerfG (K) 1 BvR 2459/04, GewA
2005, 243. Anders insoweit der EuGH Rs. C-447/09, 13.9. 2011, Rn.54{f. - Prigge u.a. (GK), der die
Unionsrechtswidrigkeit einer tarifvertraglichen Altersgrenze fiir Piloten festgestellt hat. Die stufen-
weise Heraufsetzung des Pensionsalters fiir Polizeibeamte, BVerfG (K) 2 BvR 1081/07, NVwZ 2008,
1233, ist ebenso verfassungsgemil wie die Hochstaltersgrenze von unter 25 Jahren fiir die Einstel-
lung in den mittleren Polizeivollzugsdienst, BVerwG 2 C 31/08 v. 24.9.2009, NVwZ 2010, 253; kri-
tisch zu generellen Hochstaltersgrenzen im Beamtenrecht J. Kiihling/K. Bertelsmann, Hochstalters-
grenzen bei der Einstellung von Beamten, NVwZ 2010, 87. Vgl. zur Vereinbarkeit der in §§47 Nr.1,
48a BNotO geregelten Altersgrenze fiir Notare mit europdischem Recht — den Beschluss des BGH
NotZ 16/09, BGHZ 185, 30 bestiitigend - den Nichtannahmebeschluss des BVerfG (K) 1 BvR 2870/10,
Abs.13, NJW 2011, 1131.
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gen als ein besonders wichtiges Gemeinwohlinteresse anerkannt.””” Dabei wird die
Erreichung eines fortgeschrittenen Lebensalters stereotyp mit dem Abbau der Leis-
tungstahigkeit gleichgesetzt.® Sind dic Regelungen mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar,
so sieht das BVerfG folgerichtig die damit im Vergleich zu anderen freien Berufen
verbundene Ungleichbehandlung auch bei Anlegung cines strengeren Priifungsma@-
stabs nach der neuen Formel als sachlich gerechtfertigt an und verneint einen Verstof§
gegen Art.3 Abs.1 GG.#! Diese Rechtsprechung verhindert die Erkenntnis, dass es
sich bei starren Altersgrenzen um ein Problem der Diskriminierung handelt, das mit
der Diskriminierung wegen des Geschlechts durchaus vergleichbar ist.®2 Es gibt aller-
dings Anzeichen dafiir, dass das BVerfG mit Blick auf die Rechtsprechung des EuGH
Altersdiskriminierungen zukiinftig einer strengeren Priifung unterzichen konnte.*%
Im Recht der EU ist das Differenzierungsmerkmal Alter sowohl in Art.19 Abs.1
AEUV als auch in Art.21 Abs.1 GRC aufgefiihrt. AuBerdem enthilt Art.25 GRC ~
ebenso wie Art.26 GRC in Bezug auf das Merkmal Behinderung (- Rn.209) - die
programmatische Aussage, dass die Union das Recht ilterer Menschen auf ein wiirdi-
ges und unabhingiges Leben und auf Teilnahme am sozialen und kulturellen Leben
anerk.ennt und achtet.*** Sekundiirrechtlich sind die Mitgliedstaaten nach der Rah-
menrichtlinie 2000/78/EG fiir dic Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschifti-
gung und Beruf verpflichtet, im Arbeitsleben eine Diskriminierung wegen des Alters

799 =
1 BVRS;_)IZ;};(;; ﬁvéi fgcg;g}/:gg’ 338 (34(5 £): Altersgrenze von 70 Jahren fiir Hebammen; BVerfG (K)
HGChStaltersgrenz.e Py ,ENJW 1)'98, 1776: Altersgrenze von 68 Jahren fiir Vertragsiirzti:. Qne
miiRig an, weil die dam't(le)nv rwerb cines Vertragsarztsitzes sah das BVerfG ebenfalls als verha.ltms»
gesetzlic};en Krankenvér .c}z\:veckte 51chcr'ung der finanziellen Stabilitit und Funktionsfihigkeit der
gesetzte Erstzulassungs ,sl)c erung »Gemeinwohlaufgaben von hohem Rang seien und die h(.)dl an-
tersgrenze fiir die erstgmbg-m,zg (5,5 Jahre) den Betroffenen zumutbar sei, BVerfGE 103, 172; eine Al-
Funktionsfhigkeit dorva 1ge Bestellung zum Notar sej durch das iiberragend wichtige Rechtsgut der
2008, 1212 dner Urteilo‘rstor-genden I?echtspﬂcgc gerechtfertigt, vgl. BVerfG (K) 1 BvR 76/08, NJW
Die Altersg,renze fiir Pilois EIHIC fprtfuhrung der frheren Entscheidung BVerfGE 80, 257 (Fn. 797).
sehrtheit oiner Vielzah] VoinPsfl 1das BVer(G im Hinblick auf die Sicherheit und korperliche Unver-
149. ersonen als gerechtfertigt an, BVer(G (K) 2 BvR 2408/06, GewA 2007,
890 Krit. zu dieser pauschale .
sche Studtierz]-ufﬁl:(i?; Pisz;hdéun‘ Unterstellung Fenske (Fn.794), 23f., mit Verweis auf gerontologi-
StarrerAlters’grenzeng Sina'; tes Bewu'sstsein bzgl. der Altersdiskriminicrung und die Bescitigung
1453; ders., Die Altersgrenger, Altersdiskriminierung - dic verdringte Benachteiligung, NJW 1994,
801 BVer’IGE 103 1;2' ziLrHJ (':m]‘srPa.t enfdecktes Problem, RdA 1994, 257 (260f.). )
Abs.2 Satz 2 BGB siche I,EVerfGnilgiisf}Beét g:}r \;Orlagc bzgl. der Verfassungsmiifigkeit von §622
802 3y . PN 4 ‘ s erfGK 14, 429,
Probleil]l:;iudi:f;;:s\gisghcfj Fbene instruktiv BuGH Rs. C-356/09, 18.11. 2010 — Kleist. Zu der
(dirckt oder indirekt) noch e?n L? Rechtf.crtigungsmaBstubs, wenn ecine Regelung neben dem {\Itc'r
mination before the EC.J . C(I)lx:zx)ttercls Dlslfr‘iminierungsmcrkmal verletzt vgl. D. Schick, Age Discri-
803 Vgl BVerfG (K) 1 BvR 11(;3}1121] and Theoretical Issues, CMLRev 2011, 777 (7931f). ) )
unter Verweis auf EuGH Rs. C-447/09, | Abs. 15, EuGRZ 2011, 713, in dem es dem BVerwG insbes.
tersgrenze von 71 Jahren ir‘x e 09, 1?' 9.2011 - Prigge . q. (GK) deutlich nahelegt, eine H(")chsm!-
ge als Verstof3 gegen den Gr:m‘cf I,HK"SMZ‘"’S fiir 6ffentlich bestellte und vereidigte SllCllVCl'S.til'Il(:il-
das BVerwG 8 C 2411 v. 1.9 nzc(jdtz der Altcrsdiskriminicrung zu werten. Dieser Argumentation ist
804 Zur juristisch.en Bédéu; 12’- NJW 2012, 1018, nunmehr gefolgt.
wicsen (Rn.209). Vgl. aucl xng dle.scr Vorschrift wird auf die Ausfiihrungen zu Art.26 GRC ver-
; + Vel auch Mann, in; Tettinger/Stern, Art.25, Rn.13ff.; Hélscheidt, in: Meyer,

Art.25 Rn.9t; Meenan, Reflecting on Age Diserimination (1. 797), 6311,
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zu verhindern bzw. zu beseitigen.8%> Wegen der Besonderheiten des Kriteriums Alter
(- Rn.211) konnen Ungleichbehandlungen allerdings im Rahmen einer speziellen
Ausnahmeregelung (Art. 6) zur Erreichung arbeitsmarkt- und sozialpolitischer Ziele
leichter gerechtfertigt werden als solche aus anderen Griinden. In der Leitentscheidung
Mangold erklirte der EuGH die deutsche Regelung des § 14 III TzB{G, die es erlaubte,
Vertriige mit Arbeitnehmern ab 52 Jahren uneingeschrinkt zu befristen, um die be-
rufliche Eingliederung arbeitsloser &lterer Arbeitnehmer zu fordern, dennoch fiir eu-
roparechtswidrig.8%¢ Der Gerichtshof akzeptierte zwar, dass diese Regelung ein legiti-
mes Ziel verfolgte, hielt sie aber, da sie ohne Beriicksichtigung individueller Verhilt-
nisse allein an das Alter ankniipfte, fiir unverhéltnisméRig. Er wies darauf hin, dass
eine nationale Regelung, die dem Gemeinschaftsrecht widerspreche, unanwendbar sei,
obgleich die fiir Deutschland verldngerte Frist zur Umsetzung der Richtlinie 2000/78/
EG noch nicht abgelaufen war. Dies begriindete er auf zweierlei Weise: Zum einen zog
der EuGH seine bisherige Rechtsprechung zum Frustrationsverbot als Vorwirkung von
Richtlinien vor Ablauf der Umsetzungsfrist heran. Der Mitgliedstaat diirfe keine neu-
en Vorschriften erlassen, die geeignet seien, die Erreichung des in der Richtlinie vor-
geschriebenen Ziels ernstlich in Frage zu stellen. Zum anderen habe das Verbot der
Altersdiskriminierung seine Grundlage nicht in der Richtlinie, sondern stelle ~ als
Ausprigung des allgemeinen Grundsatzes der Gleichbehandlung — einen allgemeinen
Grundsatz des Gemeinschaftsrechts dar. Diese Entscheidung fand nicht nur in Deutsch-
land ein iiberwiegend kritisches Echo.®%7 Den Kritikern ist allerdings entgegenzuhal-
ten, dass der EuGH, anders als vielfach angenommen,®°® die Richtlinie keineswegs als
im Privatrechtsverhiltnis unmittelbar anwendbar angesehen hat. Vielmehr ist die

805 R, 2000/78/EG v. 27.11. 2000, ABL.EG 2000 L 303/16, dazu ausf. D. Richter, Das Verbot der
Altersdiskriminierung im Recht der Europiischen Union. Normative Architektur und Rechtspraxis,
Schweizerisches Jahrbuch fiir Europarecht, 2011/2012, 405 (407ff.); C.-H. Chen, Die speziellen Dis-
kriminierungsverbote der Charta der Grundrechte der Europiischen Union - Eine Strukturanalyse
unter besonderer Beriicksichtigung des Verbotes der Altersdiskriminierung, 2011; D. Grof, Die
Rechtfertigung einer Altersdiskriminierung auf der Grundlage der Richtlinie 2000/78/EG, 2010; Mo-
nen (Fn.764), 721f.; M. Schmidt/D. Senne, Das gemeinschaftsrechtliche Verbot der Alterdiskriminie-
rung und seine Bedeutung fiir das deutsche Arbeitsrecht, RAA 2002, 80 (851f.); Thiising (Fn.269),
1681f.; Wesseling (Fn.305).

806 EuGH Rs. C-144/04, Slg. 2005, 19981 ~ Mangold (GK). Vgl. dazu Kingreen, Grundrechtsver-
bund (Fn.124); Huster, Gleichheit im Mehrebenensystem (Fn.124); Meenan, Reflecting on Age Dis-
crimination (Fn.797), 60f.; T. Richter/S. Bouchouaf, Das Verbot der Altersdiskriminierung als allge-
meiner Grundsatz des Gemeinschaftsrechts — der Beginn eines umfassenden europiischen Altersdis-
kriminierungsrechts, NVwZ 2006, 538; A. v. Oettingen/D. Rabenschlag, Europiische Richtlinien
und allgemeiner Gleichheitssatz im innerstaatlichen Recht — Anmerkungen anlésslich des Mangold-
Urteils des EuGH, ZEuS 2006, 363. Vgl. zu §14 11l TzB{G im Zusammenhang mit dem Verbot der
Altersdiskriminierung auch EuGH Rs. C-109/09, 10.3. 2011 - Kumpan.

807 1 Cavallini, De la suppression des restrictions a la conclusion d’un contrat 4 durée déterminée
lorsque le salarié est un senior, La Semaine juridique social 2005, 25; O. Dubos, La Cour de justice,
le renvoi préjudiciel, linvocabilité des directives: de Papostasie a 'hérésie?, La Semaine juridique
2006, 1295; J. Swift, Pale, stale, male, NLJ 2007, 532; D. Schiek, The ECJ Decision in Mangold: A
Further Twist on Effects of Directives and Constitutional Relevance of Community Equality Legisla-
tion, Industrial Law Journal 2006, 329; zitiert nach GA Sharpston, Schlussantrag in der Rs. C-427/06,
Slg. 2008, 1-7245, Rn.31 - Bartsch.

808 ypl, z.B. T. Gas, Dic unmittelbare Anwendbarkeit von Richtlinien zu Lasten Privater im Urteil
»Mangold«, EuZW 2005, 737; N. Reich, Anm. zu EuGH, Rs. C-144/04, Slg. 2005, 1-9981, EuZW 2006,
20 (22); J.-H. Bauer/C. Arnold, Auf »Junk« folgt »Mangold« - Europarecht verdringt deutsches
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Durchsetzung des primirrechtlichen Verbots der Altersdiskriminierung im konkreten
privatrechtlichen Arbeitsverhiltnis die Folge des Anwendungsvorrangs des Unions-
rechts im Verhiltnis zu einer damit kollidierenden nationalen Rechtsvorschrift (sog.
»negative« horizontale Reflexwirkung).8%? Nachdem die Rechtsprechung in der Rs.
Mangold mittels einer Verfassungsbeschwerde angegriffen worden war, stellte das
BVerfG fest, dass der EuGH nicht wltra vires gehandelt hatte, sondern im Rahmen
vertretbarer Rechtsfortbildung geblieben war.81° Nach Inkrafttreten der GRC bedarf
es zudem nicht mehr der zu Recht als zu pauschal kritisierten Herleitung des Diskri-
minierungsverbots wegen des Alters aus den Verfassungsiiberlieferungen der Mit-
gliedstaaten und vélkerrechtlichen Vertragen.®'! In Folge der Rs. Mangold kamen
zahlreiche Rechtsvorschriften und Regelungen, die an das Alter ankiipften, auf den
europarechtlichen Priifstand 812 Dje Rechtsprechung des Gerichtshofs blieb zwar nicht

I?x: bfgg’ i%}g)! NIW 2006, 6 (9£); so nueh GA Tizzano i selnen Selilussantrigen, R 102ff, (Insbes,

B""' Ebenso R. Streinz/C. Herrmann, Der Fall Mangold ~ eine kopernikanische Wende im Europa-
recht?, RAA 2007, 165 (169); C. Herrmann, Die ncgs’tivc unmittel%arc Wirkung von Richtlinien in
horxzor}talc*n Recht_sverhz’iltnisscn, EuZW 2006, 69 (70); v, Oettingen/Rabenschlag (Fn.806), 3751L;
D. Schiek, Grundsitzliche Bedeutung der gemeinschaftsrechtlichen Diskriminierungsverbote nach
der Entscheidung Mangold, AuR 2006, 145 (149).

(oo BVerfGE 126, 286 (30411 - Honeywell o, A, L. Gerken/V. Ricble/G. Roth/. Stein/R. Streinz,
»Mangold« als ausbrechender Rechtsakt, 2009, '

811 Dazu kritisch Gerken/Rieble/Roth/Stein/Streing (Fn.806), 1711.; befiirwortend dagegen T.
Pollqczek, Altersdlskriminierung im Licht des Europarechts 200,8 166,, In der nachfolgenden Ent-
scheld'ung EuGH Rs. C-411/0s5, Slg. 2007, 1-8531 — Palacios ’(GK) ::rwiih"tc der EuGH das primir-
rechtlxc'he Verbot der Altersdiskriminicrung nicht mehr: dazu F Temming, Der Fall Palacios: Kehrt-
wende im Recht der Altersdiskriminierung?, NZA 200é 1193 (i196f.). In’EuGH Rs. C-427/06, Slg.
200?3, 17245 - Bartsch (GK) und Rs, C-388/07, Slg. 2009’ 11569 - Age Concern England verwies der
Genc}.ltsh(.)f .hmgegen wieder darauf, stiitzte seine Entscl;eidungjedoch allein auf die Bestimmungen
der Blchthme. Dazu ].-H'. Bauer/C. Arnold, Verbot der Altersdiskriminierung — Die Bartsch-Ent-
scheidung des EuGH L‘md ihre Folgen, N1w 2008,3377. In EuGH Rs. C-297/10 u. C-298/10,8.9. 2011,
Rn. 46 ~ Hennigs/Mui hat der Gerichtshof ngcly Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon ausdriicklich
die primirrechtliche Verankcrung des Verbots der Diskriminicrung wegen des Alters in Art.21GRC
beé?znt,‘welchcs dEll‘Ch die RL 2000/78 konkretisiert worden sei ¢

EuGH Rs. C-555/07, SIg. 2010, 1-365 — gjjer: kdeveci (GK), der §622 Abs. 2 Satz 2 BGB fiir mit
der'n Verpot der Altersd{skrixninierung nicht vereinbar hiilt Zu ,dcn Schlussantrigen R. Repasi, Die
Reichweite des allge.zmemen Gleichbchandlungsgru“dsatze's bei der Richtlinienumsetzung, EuZW
2009,' 756; zum Urteil Anm. J, M. Schubert, Euzw 2010, 180; O. Mérsdorf, Diskriminierung jiingerer
Arbeitnehmer - Ur}anwe'ndbarkeit von §622 112 BGRB u;egcn’ Vc;rstoBes gc'gcn das Unionsrecht, NJW
2010, 1046; U. Preis/F. Temming, Der EuGH, das BVer{G und der Gesctzgeber — Lehren aus Mangold
11, NZA 2010, 185; U. Wackerbarthy/p, Krefe, Das Verwerfun 'SITONO ol‘dcs BVerfG - Uberlegungen
r}ach dgr Kﬁcﬁkdeveci-Entschcidung des EuC’;H, EuZW 20105252 SiI::hc auch EuGH Rs. C-341/08,
Slg. 2010, I-1 ~ Petersen “(GK)i Altersgrenze fiir Vertragszal,m’irz.tc und EuGH Rs. C-229/08, Slg.
2010, 11 - Wolf (9K): Hoghstaltcrsgrcnzc fiir Einstellung in dc:n fcu’erwchrtechnischen Dienst, x}ut
Anmerkung M. Rébke, EuZW 2010, 145; zur Zuliissigkeit ciner nationalen Regelung, dic cine Zwin-
ge{xde Alt‘ersgrenzc von 68 Jahren fiir Hochschu]professorcn vorsicht bzw. cine Befristung des Ar-
bgltsvgrha-]tnls.s:es z.xb dem 65. Lebensjahr EuGH Rs. C-250/09 4 C-268/09 é]g, 2010 111869 - Geor-
giev; adhnlich fiir eine Altersgrenze fiir Beamte auf Lebenszeit ;nit Vollen(,lung des 65. Lebensjahres
EuGH Rs. C-159/10 u. C-160/10, 21.7, 2011 - Fuchs/Kéhler. Ferner EuGH Rs. C-45/09, Slg- 201,0’
1-9391 - Rosenbladt (GK) zur Vereinbarkeit der autonmischén Beendigung eines Arbeitsverhiiltnis-
ses bei Erreichen des tariflichen Rentenalters mit RL 2(300/78 Dagegen nicht unionsrechtskonforn:
EuGH Rs. C-499/08, Slg. 2010 1-09343 . Andersen (GK) (Aitersdiskrinlinierung durch Versagung
ciner Entlassungsabfindung bei Anspruch auf Altersrente); verb. Rs. C-297/10 u. C-298/10, 8.9. 2011
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immer frei von Widerspriichen,?! aber bestimmte Leitlinien lassen sich erkennen. Bei
der Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen wegen des Alters kommt sowohl den
Mitgliedstaaten als auch den Sozialpartnern im Rahmen von Art.6 RL 2000/78 ein
weiter Ermessensspielraum zu.8'* Soweit Letztere handeln, miissen sie bei der Aus-
iibung ihres Rechts auf Kollektivverhandlungen gemaf Art.28 GrC das Antidiskrimi-
nierungsrecht der Union allerdings ebenso beachten wie die Staaten selbst. Auch wenn
grundsitzlich ein weites Ermessen besteht, priift der EuGH, ob ein legitimes Ziel i. S.
des Art.6 Abs.1 RL 2000/78 verfolgt wird und die konkreten MaBnahmen angemes-
sen und erforderlich sind. Gefestigt erscheint, dass der EuGH eine Ausnahme von dem
Verbot der Altersdiskriminierung nach Art.6 Abs.1 RL 2000/78 nur zur Verfolgung
sozialpolitischer Ziele anerkennt; er folgt damit dem bereits in der Rs. Age Concern
England entwickelten Gedanken, dass eine Ungleichbehandlung wegen des Alters
nicht durch unternehmerische Ziele gerechtfertigt werden konne.81® Zu den sozialpo-
litischen Zielen zéhlt er insbesondere die Herstellung einer ausgewogenen Altersstruk-

tur und dle Pdrderung der Rinstellung jiingerer Menschen, so dass auch starre Alters-

grenzen fiir das Ende der Berufstiitigkeit regelméiRig gerechtfertit seln lBnnen. 316 Bel
der VerhiltnismiRigkeitspriifung nimmt er neben der Geeignetheit und Erforderlich-

keit der Einzelmafinahmen auch die Gesamtregelung in den Blick. Im Falle des Fehlens
einer inneren Kohiirenz der einschligigen Regelungen stellt er wegen innerer Wider-
spriiche und Begriindungsdefiziten regelmaBig eine nicht gerechtfertigte Altersdiskri-
minierung fest.5!

— Hennigs/Mai (Altersdiskriminierung durch Grundvergiitung nach Lebensaltersstufen im BAT) so-
wie Rs. C-447/09, 13.9. 2011 - Prigge u.a (GK) (tarifvertragliche Altersgrenze von 60 Jahren fiir
Piloten altersdiskriminierend). Fiir eine Ubertragbarkeit der Entwicklungen in der Rspr. des EuGH
auf individualvertragliche altersbezogene Regelungen F. Bayreuther, Altersgrenzen, Altersgruppen-
bildung und der Ausschluss rentennaher Arbeitnehmer aus Sozialplinen - Konsequenzen der Urteile
des EuGH in Sachen Rosenbladt, Andersen, Georgiev und Kleist, NJW 2011, 19 (21).

813 ygl, U. Preis, Schlangenlinien in der Rechtsprechung des EuGH zur Altersdiskriminierung,
NZA 2010, 1323.

814 g 7 B. EuGH Rs. 411/05, Slg. 2007, 1-8531, Rn.68 - Palacios (GK); Rs. C-45/09, Slg. 2010,
1-9391, Rn.41 — Rosenbladt (GK); verb., Rs. C-250/09 u. C-268/09, Slg. 2010 1-11869 — Georgiev;
verb. Rs. C- 159/10 u. C-160/10, 21.7. 2011, Rn. 61£. - Fuchs/Kéhler; verb. Rs. C-297/10 u. C-298/10,
8.9. 2011, Rn.651. — Hennigs/Mai. In EuGH Rs. C-447/09, 13.9. 2011, Rn. 521f,, 651f. — Prigge u.a.
(GK) legt der EuGH demgegeniiber einen strengeren PriifungsmaBstab an, da er eine Rechtfertigung
anhand von Art.2 Abs.5 und Art.4 Abs.1 RL 2000/78 priift.

815 §o ausdriicklich EuGH Rs. C-447/09, 13.9. 2011, Rn. 79ff. - Prigge u.a. (GK); a.A. J.-H. Bau-
er/A. v. Medem zu EuGH Rs. C-45/09, Slg. 2010, 1-9391 - Rosenbladt (GK), nach deren Verstindnis
auch genuine Arbeitgeberinteressen als Rechtfertigungsgrund Beriicksichtigung finden kénnen.

816 BuGH Rs. C-341/08, Slg. 2010, I-1, Rn.68 — Petersen (GK); Rs. C-45/09, Slg. 2010, 1-9391,
Rn.44f. — Rosenbladt (GK); Rs. C-250/09 u. C-268/09, Slg. 2010 1-11869, Rn.45f. — Georgiev; Rs.
C-159/10 u. C-160/10, 21.7. 2011, Rn. 50 - Fuchs/Kéhler.

817 Dazu die Ubersicht bei Preis (Fn. 813), 1327. Siehe auch EuGH Rs, C-141/11, 5.7. 2012, Rn. 28f.
- Hornfeldt und F. Bayreuther, Altersgrenzen, Kiindigungsschutz nach Erreichen der Altersgrenze
und die Befristung von »Altersrentnerne, Eine Skizze im Lichte der Hornfeldt-Entscheidung des
EuGH, NJW 2012, 2758.
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e) Genetische Merkmale

In Art.11 der sog. Biomedizin-Konvention des Europarates (1997)%!® wurde ein neu-
es, verdichtiges Differenzierungskriterium vertraglich verankert, das die Kriterien
des Art.14 EMRK ergiinzt und im Gleichklang mit der EGMR-Rechtsprechung zu
Art.14 EMRK ausgelegt und angewendet werden soll.?!? Das Verbot der Diskriminie-
rung wegen genetischer Merkmale®?° ist eine Antwort auf die Moglichkeiten in der
modernen Biomedizin, das menschliche Genom zu entschliisseln und so Hinweise auf
mogliche Erbkrankheiten oder den Ausbruch schwerer Krankheiten im Alter zu erhal-
ten. Es richtet sich vorrangig gegen die Diskriminierung auf der Grundlage von Gen-
tests.®?! Mit diesem neuen Differenzierungskriterium soll der Gefahr begegnet wer-
den, dass Menschen wegen ihrer genetischen Pridisposition — z.B. von Arbeitgebern
oder Versicherungsgesellschaften — benachteiligt werden.?22 In einer Entscheidung, in
der es um die Ungleichbehandlung von an einer jeweils genetisch bedingten Blut-
krankheit (Thalassdmie und Hiamophilie) leidenden Menschen ging, hat der EGMR
unter Verweis auf Art.21 Abs.1 GRC (-> Rn.216) erstmals festgehalten, dass »geneti-
sche8 Mer_kmale« zu den von Art.14 EMRK erfassten Differenzierungskriterien geho-
ren. 23 Die besondere Bedeutung genetischer Merkmale fiir die Identitit des Menschen
spricht dafiir, im Rahmen der Rechtfertigung besonders gewichtige Griinde zu verlan-
gen (- Rn.225). Es bleibt abzuwarten, ob sich die Rechtsprechung in diese Richtung
entwickeln wird.

818 : .
” IaUtC(;)rlv;irIllt1ofr(1)rori11 Hfu(rjr.lan.nghts and Biomedicine v, 4.4 1997 (in Kraft seit 1.12. 1999). Artikel
S o inats . . i e
prohibited«. Y 1scrimination against a person on grounds of his or her genetic heritage is
819 v7, . . i
dicine\é{ﬂﬁszgg{;ﬁe?x‘;-I}nl.{égqf., A. Hendriks, Protection against genctic discrimination and the Biome-
and the Diomedicine Convertion, 2005, 31er 411 ubben (1rsg), Hoalt L Hunan g
o ) “ntion, » 215; M. Albers, Die rechtlichen Standards der Biomedi-
zin-Konvention des Europarats, E o ers, Die rechtlichen Stan lar ¢ )
Europarats, 2006, 182. P » EuR 2002, 801 (815£.); w.C. Radau, Die Biomedizinkonventton des
820 . . .
minieriﬁisilr}i)?tznge?{le;lten der genetischen Diskriminierung und zur Rechtfertigung eines Diskri-
77. Zum Konzept und ¢ 1{71;1171, What makes genetic discrimination exceptional?, AJLM 29 (2003),
of 'practice andpprinci r?eogflc en Kategorien der genetischen Diskriminierung M. J. Taylor, Problems
(2004, 365 (68.11) gﬁrl centring la\{v reform on the concept of genetic discrimination, EJHL 11
Diskrir’ninierung vg;vl' T Leerl::? gberb_hck tiber die Ergebnisse empirischer Studicn zur genetischen
le Problomo, in- . Hlor-mel/A céchi??t(liichc ?iskriminierung: Empirische Befunde und konzeptionel-
821 Ny Kuge . , 1sg.), Diskriminierun r, 2010, 325. .
dung von g:ﬁceltri’slg}?e:lr,l lt?r.lglrﬁR};? 11 ,60 Rn. 62. Zur Problematik (?er Unterscheidbarkeit und Unterschei-
ten]. . Alper/]. Beckwith, Distioson s sor e Tests bzw. genetischen und nicht-genetischen Krankhei-
for Antidiscrimination Legi -lls \nguishing Genetic from Nongenetic Medical Tests: Some Implications
nation, Problems and persi ;c‘:::::;’ OSfEE 4 (1998), 141; siche auch T: Lemike, Beyond genetic disccr;ml-
a conteste ; 5 izei der Gene
~liggmen und Felder genetischer Diskririri]ﬁ:;;(rixg “tion, GSP 2005, 22 (321); ders. Polizei der Gene
, . Rep. i X (TH . * ’ . i
medizin)-(llzonveer;tf:r: ?Ilgllrlllcr;l’zn;Kon\(zentxon, Rn.716f. Kritisch zum Schutzumfang des Art. 11 910-
sichtigung von Informatione ( ™ 819) 216 (L. vgl. zum Schutzumfang im Hinblick auf die Bertick-
T 80y Sttt o ';u dr:;n éufs fritheren Gentegtg durch Arbeit- und Versicherungsgeber Radau
Diskrimi’nierungim Versicheruneg:v}‘l:r:nry' Spranger, Pradiktive genetische Tests und 8‘3“0“5&}?
g . \ srloct: an Ge-
negcss and Insurance, Journal of Businesg L"n:/sfl&z((-)?(())%of;lggé Davey, Fuare Imperfect TS
EGMR No.43134/05, §§126f. - 3 py 1007 i b die
et ¥ soror s e Nwa v talien (2009). Allerdings ist zweifelhaft, 0 die
}I:J:tilgiigll)efsn ill:lthﬁlctleﬁemq?gillc.hke“’ fir die Verabreicgnmg HiV-infercr Dlutkonserven cine
adigung d » tatsachlich an genetische Merkmale ankniipfte.
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In Deutschland, das die Biomedizin-Konvention bisher nicht unterzeichnet hat, fallt
eine Diskriminierung wegen genetischer Merkmale lediglich unter Art.3 Abs.1 GG.
Da genetische Merkmale den in Art.3 Abs.3 GG aufgefiihrten verponten Kriterien
nahekommen, ist eine Ungleichbehandlung nach der neuen Formel aber zumindest
einer strengen Verhiltnismafigkeitspriifung zu unterziehen (~ Rn.240). Das BVerfG
hat sich mit dieser Frage bisher noch nicht befasst. Es ist angesichts der biomedizini-
schen Entwicklung aber davon auszugehen, dass dieses Merkmal zukiinftig eine gro-
Bere Rolle in Schrifttum und Rechtsprechung spielen wird 82

In Anlehnung an Art.11 der Biomedizin-Konvention ist im Unionsrecht in Art.21
Abs.1 GRC das Differenzierungskriterium der genetischen Merkmale erstmals aus-
driicklich in den Kriterienkatalog aufgenommen worden.?*> Auch diese Vorschrift
zielt darauf ab, Diskriminierungen durch Gentests zu verhindern.®?° Da das Merkmal
in Art.13 Abs.1 EGV (jetzt Art.19 Abs.1 AEUV), der bereits 1997 mit dem Vertrag
von Amsterdam eingefiigt wurde und den Rat zu AntidiskriminierungsmaRnahmen
ermichtigt, noch fehlt, ist es von den bisher erlassenen Antidiskriminierungsrichtlini-
en ebenfalls nicht erfasst. Seitdem die GRC rechtsverbindlich ist, wird dieses Merkmal
wohl auch im Unionsrecht an Bedeutung gewinnen.

F. Rechtfertigung der Ungleichbehandlung
I. Die Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen nach der EMRK

1. Allgemeines

Eine unterschiedliche Behandlung (Differenzierung/»distinction«) ist dann eine Dis-
kriminierung, wenn eine objektive und verniinftige Rechtfertigung (»objective and
reasonable justification«) fehlt, das heiflt, wenn (1) die Differenzierung kein legitimes
Ziel verfolgt oder (2) zwischen diesem Ziel und der Differenzierung kein angemesse-
nes Verhiiltnis besteht.??” Die beiden Voraussetzungen miissen also kumulativ erfiillt
sein um eine Differenzierung (»distinction«) zu rechtfertigen. Allerdings priift der

82% Im Gendiagnostikgesetz v. 31.7.2009, BGBI. 2009 1 2529, sind nunmehr in §§4 u. 21 Benach-
teiligungsverbote festgeschrieben worden. Der Anwendungsbereich des Gesetzes ist auf pradiktive
genetische Untersuchungen beschriinkt (vgl. §2), OLG Saarbriicken 5 W 220/11, v. 20.10.2011,
Rn. 28, VersR 2012, 557; die Benachteiligungsverbote erstrecken sich somit nicht auf andere diagnos-
tische Tests. Zur Vereinbarkeit eines einfachgesetzlichen Verbots genetischer Diskriminierung mit
Art.3 Abs. 1 GG vgl. U. Stockter, Das Verbot genetischer Diskriminierung und das Recht auf Achtung
der Individualitit, 2008, 1681f.

825 Dje Aufnahme dieses Kriteriums war im Konvent zuniichst umstritten. Vgl. Holscheidt, in:
Meyer, Art.21 Rn.3, 25 und 36; I. Vof, Schuiz der Grundrechte in Medizin und Biologie durch die
Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 2011, 271f.

826 Hglscheidt, in: Meyer, Art.21 Rn.36; Rossi, in: Calliess/Ruffert, Art.21 GRC Rn.8. Zur An-
wendung des Art.21 Abs.1 GRC auf die Verwerfung/Abtreibung von Embryonen im Rahmen der
priinatalen Diagnostik und auf die Beriicksichtigung von durch genetische Tests erlangten Informati-
onen in Arbeits- und Versicherungsverhiltnissen Vof (Fn.825), 2741f.

827 St.Rspr., grundlegend EGMR No.1474/62 u.a., A 6 — Belgischer Sprachenfall (PL.) und EKMR
No.2299/64, YB 10 (1967), 626 (682) — Grandrath (P1.). Siehe aus neuerer Zeit EGMR No.5335/05,
§51 - Ponomaryovi (2011); No.31827/02, §59 — Laduna (2011); No.5632/07, §36 — Bah (2011);
Nos. 14480/08 u. 47916/08, §58 — Tarkoev (2011); Nos. 46286/09 u.a., §71 - Maggio (2011);
No.29032/04, §142 - M. u. C. v. Rumdnien (2011); No.6268/08, § 48 — Andrle (2011); No.56759/08,
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Kap. 21 Das Diskriminierungsverbot

Gerichtshof die beiden Rechtfertigungsvoraussetzungen, vor allem die Verhiiltnisma-
Bigkeit, nicht immer griindlich durch, sondern begniigt sich oft mit der Feststellung,
dass eine Differenzierung einer objektiven und verniinftigen Rechtfertigung (»objec-
tive and reasonable justification») bediirfe.8?8 Ahnliche Formeln sind: Die Differenzie-
rung diirfe nicht willkiirlich oder unverniinftig (»arbitrary or unreasonable«) sein;5??
o ”ﬁgise“ ausreichende Griinde (»sufficient reasons«) fiir die Differenzierung vorlie-
gen.

Die zweistufige Priifung ist prinzipiell schirfer als eine bloBe Willkiirkontrolle.83!
II.n Bereich der Sozial- und Wirtschaftspolitik, der erst in neuerer Zeit unter dem Ge-
sichtspunkt méglicher Diskriminierung vom EGMR in das Blickfeld genommen wur-
de, beschrinkt sich die Priifung jedoch auf einen Willkiirtest. Der Gerichtshof bean-
standet Differenzierungen in diesem Bereich nicht, es sei denn sie seien offensichtlich
unverniinftig (»unless manifestly unreasonable«).33? Diese Formel ist geeignet, die an
sich striktere Pr tifung von Geschlechtsdifferenzierungen (— Rn.225) im Bereich der
Sf’ZiaIPOIitik zu konterkarieren und geht einher mit einem verbreiterten staatlichen
Einschdtzungsspielraum in dieser Materie (#Rn.232).

Auch im Kontext des Diskriminierungsverbotes gilt der Grundsatz der dynami-
schen Auslegung der EMRK (— Regeln der Konventionsinterpretation, Kap.4
Rn. 3.’5ff')- Das heifit, dass die Rechtfertigungsstandards fiir eine Ungleichbehandlung
an sich wandelnde gesellschaftliche Anschauungen angepasst werden diirfen und
miissen.®>* GleichermaBen zu beriicksichtigen sind internationale Ubereinkommen,

§3i1 — Negrepontis-Giannisis (2011); No.35637/03, §78 ~ Sporer (2011); No.34848/07, §101 -
Ogé)risqgllzue (2011); No.53124/09, § 43 ~ Genovese (2011).

iehe aus neuerer Zeit z.B. EGMR No. - > ; .46286/09 u.a.,
§§87§’ 75 ~ Maggio (G011) 0.7710/02, §100 - Grzelak (2010); No

8;; g\ésN;xrc{auerer Zeit EGMR No.37614/02, § 62 — Ismailova (2007).

o No.58453/00, §33 - Niedzwiecki (2005); No.59140/00, § 34 — Okpisz (2005).

- Inder Bgchtgprgchung wurde nur in einem frithen Grundsatzurteil die VerhiltnismaBigkeits-
prLt;f;mg explizit mit einer (bloBen) Willkiirkontrolle assoziiert (EGMR No.1474/62 u.a., A6,44,50
aerr‘i i:sdi?ee;?’pm;henfall {Pl,[). S:a: abweichendes Votum Richter Holmbiick u.a., ebd., 89 (9(,))’ nach
wurde der T: tet:l o Verhaltmsn.]aslg.keit »clearly established« sein miisse. In der élteren Literatur
nur willkiirliiht:' %i?grifﬁealsﬁgﬁlgfeiupg manchmal mit Willkiir gleichgesetzt n delin Sé;;e[,éa;]s

riiche Unte ent diskriminierend sej er, in: FS Klecatsky, ;
rally respect th(e)sl.e . 713t1/01, u. 65900/0_1, Rep.2006-V1, §52 - Stec u.a. (GK): »the Court will gene-
ebenso No.42735/ 8:123 g :;lsres policy choice unless it is smanifestly without reasonable foundation«
long-term incapacity. 1 —f'lfarrow (2006) zu Sozialleistungen fiir arbeitsunfihige Menschen, 8.
No.37452/02 Ifep 2%116?13’9 Ng -37212/02, §33 - Walker (2006) zu Versicherungsbeitrigen;

833 g qual,ifizie'rte der EGMI;' tujmmer (GK) zur Altersversorgung von Gefingnisinsassen. d
entgegen einer Entscheidung d v Jahr 1979 im Fall Marckx die Entrechtung nichtehelicher Kincer
mit dem durchschnittl'u}?g er Kommission aus dem Jahre 1967 als Diskriminierung un
No.6833/74, A 31, §541, 59 - npuyandard in den Konventionsstaaten voraus, Vel
No.8695/79, A 126, §41 - Inze: ne o (PL); EKMR No.2775/67 — X v. Belgien (1967); EGMR
sliving instre te st bei "2¢; No.3545/04, §40 - Brayer (2009): Der Charakter der EMRK als

ving instrumentc ist bei der Beurteilung dey Benachteiligung nichtehelicher Kinder zu beachten
und fithrt zu einer schweren RCChtfertigungslast- (dazu au CE}’] ) ,an 225ft.); No.16213/90, A 280-B,
§28 - Burghartz zur Geg'chlechtsdiskriminierung,; EGMR No 69498'/01 R':s;). 2004-VIII, §62 - Plau.
Luncernau zur zeltgeméifien Auslegung eines Tostaments; No. 29865196, Rep. 2004-X, §§59-63 =
Unal Tekeli mit Verweis auf die europaweite Politik der Geschlechtergleichberechtigung;
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die auf internationale Standards deuten.®3* Systematisch bringt der Gerichtshof diese
Erwigungen entweder als Begriindung fiir den strikteren Rechtfertigungsstandard bei
bestimmten Differenzierungsmerkmalen {(—> Rn.225ff.), als allgemeines Argument in
der VerhiltnismaRigkeitspriifung,3> oder als Faktor fiir die Erweiterung des marge
d’appréciation (- Rn.2311£).

2. Legitimer Zweck der Unterscheidung

Die Unterscheidung muss ein legitimes Ziel (»legitimate aim«) haben; sie muss also im
offentlichen Interesse liegen. Eine Differenzierung anhand eines verdichtigen Merk-
mals um ihrer selbst willen ist unzulissig.83¢ Bei gewissen Differenzierungen (anhand
von Geburt, Geschlecht, sexueller Orientierung, Religion, Staatsangehorigkeit, Rasse
bzw. ethnischer Herkunft) werden gesteigerte Anforderungen an die Ziele gestellt,
diese miissen nicht nur legitim, sondern »sehr gewichtig« sein (= Rn.225ff.). Anson-
sten wurde bereits der Schutz der offentlichen Sicherheit und Ordnung als legitimer
Zweck anerkannt.®3” Weitere Beispiele fiir anerkannte legitime Ziele sind familienbe-
zogene Ziele: Schutz der (traditionellen) Familie,®*® das Kindeswohl,® Rechtssicher-

No.13102/02, § 98 - Kozak (2010) (Eintritt in Mietverrtag fiir homosexuellen Partner); No.30078/06,
§140 - Konstantin Markin (GK) (2012) (Elternurlaub fiir Médnner).

834 EGMR No.34406/97, Rep.2000-11, § 52 —~ Mazurek: UN-Kinderrechtskonvention in Bezug auf
die Rechtsstellung nichtehelicher Kinder); No.29865/96, Rep.2004-X, §§59-63 - Unal Tekeli;
No.664/06, § 47 - Losonci Rose (2011): europiischer und internationaler Konsens zur Gleichberech-
tigung in der Ehenamenswahl; EGMR Nos. 65731/01 u. 65900/01, Rep.2006-V1, §§38-41, 58 - Stec
u.a. (GK): EU-Richtlinie zur Gleichbehandlung in der sozialen Sicherheit und Rspr. des EuGH;
No.43546/02, § 77 ~ E. B. v. Frankreich (2008): UN Kinderrechtskonvention; No.33401/02, §§187
u. 200 — Opuz (2009): Qualifizierung von Gewalt gegen Frauen als Diskriminierung durch den
CEDAW-Ausschuss; No.31827/02, § 64-67 — Laduna (2011): Abkommen iiber Gefangnisbedingun-
gen.

835 §o verwies der EGMR auf einen »evolving European context« und auf die steigende Zahl un-
verheirateter Eltern, um eine Benachteiligung unverheirateter Viter durch das deutsche Familien-
recht als Konventionsverletzung zu qualifizieren (EGMR No.22028/04, § 60 - Zaunegger [2009]).

836 EGMR No. 1474/62 u.a., A 6, 70 - Belgischer Sprachenfall (PL). Vgl. auch EGMR No.37193/07,
§45 - Paraskeva Todorova (2010) zur Andersbehandlung einer Roma im bulgarischen Strafprozess
ohne Grund. Aus der Literatur H. Sauer in: Karpenstein/Mayer, Art.14 Rn. 26.

837 EGMR No.56759/08, § 67 u. 83 — Negrepontis-Giannisis (2011): »ordre public und bonnes
moeurs«.

838 Trotz des legitimen Ziels war wegen UnverhiltnismaRigkeit Art.14 EMRK verletzt: EGMR
No.6833/74,A31,§§40,48 - Marckx (PL.}; No.34406/97,Rep.2000-I1, § 50 - Mazurek; No.10699/05,
Rep.2006-X1, §58 — Paulik; No.40016/98, §§40, 41 - Karner (2003) (Verweigerung des Ubergangs
cines Mietvertrages nach dem Tod eines homosexuellen Mannes auf dessen Lebensgefihrten, anders
noch EKMR No.28318/95, DR 85-A, 149 [152] - Rddsli). Legitimes Ziel und VerhiltnismaBigkeit
bejaht: EKMR No.34615/97, DR 92-A — Quintana Zapata (betr. Witwenpension).

839 Beschrinkung der Rechte der unverheirateten Mutter: EGMR No. 6833/74, A 31, §§ 391. ~ Mar-
ckx (PL.) (jedoch unverhiltnismiRBig). Im Kontext der Zuerkennung des Sorgerechts: No.12875/87,
A 255-C, §§32, 34 — Hoffmann (unverhiltnismiBig); No.33290/96, Rep.1999-1X, §30 — Salgueiro
da Silva Mouta (unverhiltnismiRig); No.64927/01, § 40 — Palau-Martinez (2003) (unverhéltnisma-
Big); No.37614/02, §58 — Ismailova (2007). Zum Umgangsrecht: No.30943/96, Rep.2003-VIII,
§§89-94 ~ Sahin v. Deutschland (GK); No.31871/96, Rep.2003-VIII, §§ 88-93 - Sommerfeld (GK)
(in beiden konkreten Fillen Kindeswohl aber kein ausreichender Grund fiir Verweigerung des Um-
gangsrechts des nichtehelichen Vaters). Beziiglich des Verbotes der Adoption durch Homosexuelle:
No.36515/97, Rep.2002-1, § 38 - Fretté (verhiltnismiBig), No.10699/05, § 58 — Paulik (2006) (unver-
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heit in Bezug auf familidire Verhiltnisse,?*® der Schutz 8dgr Gefuhlcdkxlndterl((ssf
Frauen,?*! Schutz der Mutter und des nichtehelichen Kindes,?*? der Jugendschu z -
terscheidung von zwei Altersgruppen in Bezug auf homoscxucl}l;‘c;dHafldltmgtl:lr)(,ien
Ausgleich faktischer Ungleichheiten zwischen den Geschlechtern®**, Fcrr}(f \;5 o
sozial- und wirtschaftspolitische Ziele anerkannt: Sprachlichc‘ Homogcn‘ltf}t,) A
withrleistung des Schulunterrichts in der Sprache der Region,?*° ‘angg?ess‘cm. ((zilltllrc1

speziellen Bediirfnissen entsprechende) Schulbildung fiir jedes Km(.l, V(.rm(;;l4 1 Eg
einer Anarchie der Gewerkschaften,848 Schutz des heimischen Arbgeslltsma‘rkt‘eé ‘ }:
haltung des einheitlichen Hoferbes,?®5° Mieter- oder Piichtcrschut:z, Sggﬂ;{(— s?srteecnz
tigkeit,*? die Verhinderung der Anhéufung von Pensionsanspruc?;n, . E?“ .
des Pensionssystems,®>* wirtschaftlicher Wohlstand des Landes.,. die -1lnwa oo
rungs- bzw. Niederlassungsforderung®%6, Legitime sicherheitspolitische Zicle ~va"ahi n
Wiederherstellung des nationalen Friedens,357 Aufrechterhaltung der Funktionstahig

haltnisméRig); No.43546/02, §76, 77 - E. B. v. Frankreich (GK) (2008) (unvcrhaltnlfrﬁl;}l?:gi’nl]’;éiug%'
lich Einzelpersonenadoption: No. 76240/01, § 153 — Wagneru. J.M. W.L. (2007) (un(x)/;;)r Gosotzlicte

840 EGMR No. 10699/05, §58 - Paulik (2006); No.35637/03 §85 — Sporer' @ Ve':rtretung des
Zuteilung des Sorgerechts an die ledige Mutter zur Sicherstellung einer gesetzlichen
nichtehelichen Kindes. . « icht

*! Dieses Ziel konnte jedoch die Differenzierung zwischen kinderlosen Frauen und Ménnern nich
rechtfertigen. EGMR No. 20060/92, Rep. 1997-1, §§ 37, 44 — Van Raalte.

%32 EGMR No. 16424/90, A 307-B, 27, § 98 — McMichael. _

*%% EGMR Nos. 39392/98 u. 39829/98 Rep.2003-I- L, u. V v. Osterreich (2003); N.‘;'5.3?6(%%3).
B.B. v. Vereinigtes Kénigreich (2004); Nos. 69756/01 u. 6306/02 ~ Woditschka u. Wilfling H
No.18297/03 - Ladner (2005). .

84 EGMR No. 6268/08, § 60 — Andrle (2011); EGMR No.30078/06, § 141 - Markin (GK) (2012).

845 EGMR No. 1474/62 u.a., A 6, 49 u. 86 - Belgischer Sprachenfall (PL).

846 Ebd., 44 und 49, blik (GK);

847 EGMR No.57325/00, Rep.2007-1V, §198 - D.H. w.a. v. Tschechische Repu éK ’
No.32526/05, §91 - Sampanis u. a. (2008); EGMR No.15766/03, Rep.2010 - Orsus u.a. ( g );s An-

#*¢ EGMR No.4464/70, A 19, §48 - Belgische Polizeigewerkschaft (P1.): Verweigerung eine
horungsrecht fiir eine der Gewerkschaften gerechtfertigt,

849 EGMR No. 9214/80 w.a., A 94, §§21, 75, 78 — Abdulaziz u.a. (PL). ichteheli-

850 Dieses prinzipiell legitime Ziel konnte aber im Fall Inze die Andersbehandlung des nic lt&lmR
chen Kindes nicht rechtfertigen, weil sein Ausschluss vom Erbrecht unverhiltnismaBig war (EG
No.r8695/79, A 126, §42 - Inze), c 4749 ~

**! EGMR No.12868/87, A 315-B, §46 - Spadeq Scalabrino; No.8793/79, A 98, §§47-
James (PL).

#2 Kiirzung von Pensionen von Angehérigen des offentlichen Dienstes der friiheren DDRC’;I:/]IIII;
deren Privilegierung gegeniiber anderen DDR-Biirgern auszugleichen, ist gerechtfertigt (E
No.52442/99 - Schwengel [Zul.] [2000]),

853 EGMR No.34462/97, Rep.2002-1v, §50 - Wessels-Bergervoet.

#5% EGMR Nos. 65731/01 v, 65900/01, Rep.2006-V1, §58 _ Stec .a. (GK). oy :

85 EGMR Nos. 55480/00 v, >9330/00, Rep.2004-VIII, §§56-61 ~ Sidabras u. DZiautas;
No.55707/00, Rep.2009, § 86 Andrejeva (GK); No.26652/02 §30 - Zickus (2009). blicl

%56 EGMR No.5335/05, §13 ~ Ponomaryop 4. 4. (Zul.) (200',/): Dieses Ziel rechtfertigte erhe lﬁl
niedrigere Gebiihren fiir Auslinder bulgarischer Abstammung fiir eine stindige Allfc’m“‘ltSb(fw' lt
gung in Bulgarien. Es lagen nach Ansicht des EGMR tiberzeugende soziale Griinde vor, Personen it
einer speziellen Verbindung zu cinem Lang zu bevorzugen. ‘ he

857 Friedensschaffung als legitimes Ziel der Beschrﬁnkung des passiven Wahlrechts zum Volks aus
und zur Préasidentschaft auf Angehérige der »konstituierenden Volker« von Bosrxicn-}{grzcgoy\:;(":?t-
Der dadurch bewirkte Ausschluss von Romg und Juden stellte jedoch wegen Unverl_l’iiltru‘s‘sm‘l}Bg,K‘]';
eine Diskriminierung dar (EGMR Nos. 27996/06 1. 34836/06, Rep. 2009, §45 — Sejdicu. Finci [GK]).
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keit der Wehrpflicht,?3® Wahrung der militdrischen Disziplin,®*° die Bestitigung der
Ernsthaftigkeit pazifistischer Motive,86° Terrorismusbekdmpfung sowie nationale und
offentliche Sicherheit®s! und der »europiische ordre public«®*2. Als legitimes aulRen-
politisches Ziel wurde die Vermeidung zwischenstaatlicher Konflikte anerl«:annt.“.3
Als legitime justizpolitische Ziele galten die Gefahr des Missbrauchs einer Strafbefrei-
ung fiir Totung auf Verlangen®®* und die Rechtssicherheit®®®. Ferner wurde anerkannt
die Forderung ausreichend représentativer politischer Stromungen®® und der Schut?
von Rechten und Freiheiten Dritter®”. Das Ziel des Schutzes von Frauen vor kérperli-
chen Belastungen kritisierte der EGMR, ohne es klar als illegitim zu verwerfen.868‘
Nicht als legitimes Ziel anerkannt®® wurde eine besondere Fiirsorge fiir die eige-
nen Staatsangehdrigen,7° die Beriicksichtigung der Probleme der verschiedenen Ka-
tegorien chemaliger Militirangehériger, eine neue Arbeitsstelle zu finden,®”* der
Schutz der »rechtmiRigen Erben«,%’? der Schutz einer verwundbaren Gruppe durch

858 EKMR No.2299/64, YB 10 (1967), 626 (682-684) - Grandrath (PL). . i

859 Rechtfertigung unterschiedlicher Arreststrafen fiir Offiziere und niederrangige Armeeangeho-
rige in EGMR No.5100/71 w.a., A 22, §72 — Engel u.a. (PL); Rechtfertigung der Verhaftung von
Mitgliedern nur bestimmter Batallione in Nos. 8805/79 u.a., A 77,§23 - De Jongu.a.

860 Die Verlingerung der Zivildienstzeit im Vergleich zum Militardienst mit dieser Zielsetzung
(anstelle einer Gewissenspriifung) war gerechtfertigt (EKMR No. 17086/90, DR 72, 245 [250] - Au-
tio). .

861 Gerechtfertigte Inanspruchnahme auBerordentlicher Festnahme-, Haft- und Internierungsbe-
fugnisse fiir mutmaRliche IRA-Terroristen (EGMR No.5310/71, A 25, 85,§230 - Irland v. Verem.tgtes
Kénigreich [PL]). Die litauische Gesetzgebung gegen ehemalige KGB-Mitarbeiter verfolgte legitime
Ziele, war jedoch unverhiltnismigig (EGMR Nos. 55480/00 u. 59330/00, Rep.2004-VIII, §§56-61
-~ Sidabras u. DZiautas; Nos. 70665/01 u. 74345/01 - Rainys u. Gasparavicius [2.005]; No. ?6652/02,
§30 - Zickus [2009]). No.26713/05 - Bigaeva (2009): Die Nichtzulassung von NlchF-EU-Burgern zur
griechischen Anwaltspriifung und zum Anwaltsberuf verfolgte das legitime Ziel, die Wahr{}ehr.nur{g
einer 6ffentlichen Funktion Staatsbiirgern bzw. EU-Biirgern vorzubehalten, und war verhaltnisma-
Big.

862 EKMR No.8987/80, DR 24, 192 — X u.. Y v. Italien: Rechtfertigung der Verweigerung des Wahl-
rechts fiir Biirger mit Wohnsitz im Ausland zwecks Vermeidung moglicher Konflikte mit den Aufent-
haltsstaaten.

863 EKMR No.8987/80, DR 24,192 - X . Y v. Italien: Rechtfertigung der Verweigerung des Wahl-
rechts fiir Biirger mit Wohnsitz im Ausland zwecks Vermeidung moglicher Konflikte mit den Aufent-
haltsstaaten.

864 EGMR No.2346/02, Rep.2002-11, 155, §§ 89, 74 - Pretty.

865 EGMR No.22083/93, Rep.1996-1V, §§48, 51 - Stubbings; No.10699/05, Rep.2006-X1, §58 -
Paulik; No.3545/04, § 41 ~ Brauer (2009); No. 16574/08, § 57 - Fabris (2011) (GK héngig im Septem-
ber 2012). N

866 Diese Zielsetzung rechtfertigte die Beschrankung staatlicher Parteienfinanzierung auf politi-
sche Parteien, die bei den letzten Parlamentswahlen mindestens drei Prozent der Stimmen erhalten
hatten (EKMR No.40436/98 — New Horizons u.a. [1998]).

867 EGMR No.26652/02, § 30 - Zickus (2009); No.3545/04, §41 - Brauer (2009).

868 EGMR No.13580/88, A 291-B, §27 — Schmidt.

869 Siche ferner fiir Diskriminierung mangels eines legitimen Differenzierungsziels EGMR
No.1474/62 u.a., A 6, 70 - Belgischer Sprachenfall (PL); No.6833/74, A 31, §65 - Marckx (PL);
No.12742/87, A 222, § 64 — Pine Valley Developments Ltd. u.a.; No.29515/95, Rep. 1999-1, §31 -
Larkos.

870 EGMR No.17371/90, Rep. 1996-1V, §§45, 50 ~ Gaygusuz.

871 EGMR No.36541/97, §§ 74, — Bucheod (2003). Die personliche Anstrengung ist nach Auffas-
sung des EGMR ein rein subjektiver Gesichtspunkt, der nicht als Rechtfertigung dienen konne.

872 No.69498/01, Rep.2004-V111, §§ 38, 61 ~ Pla u. Puncernau.
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erleichterten Zugang zum Sozialversicherungssystem fiir Bauern®72. Weil Ggschlechts-
differenzierungen nur durch »sehr gewichtige Griinde« zu rechtfertigen sind, reicht
das Ziel der Wahrung der Namenseinheit der Familie nicht aus, um Ell(%nam:gsrege-
lungen, in denen der Name des Bréutigams bevorzugt wird, zu rechtfcr.tlgen. i

Die Legitimitat staatlicher Praktikabilitiitserwiigungen bzw. fiskalischer G.r.unde
héingt vom Kontext ab.8”> So wurde die Verweigerung von Entschiidigungsanspruc}‘l_en
fir Enteignungen im Kontext des Dritten Reichs in den neuen deutschen Bundcslz;r;;
dern zum Schutz der Finanzen der Bundesrepublik als gerechtfertigt 'angesehen.
Auch das Ziel der Verhinderung eines 6konomischen Ungleichgewichts im System der
beruflichen Altersversorgung wurde vom EGMR akzeptiert.87” o

Mit der Frage nach dem legitimen Zweck iihnelt die Priifung der Diskriminierung
derjenigen der Freiheitsrechtspriifung®”® (-» Rn.14f.). Zwar sind im Rahmen von
Art.14 EMRK nicht nur aufgezihlte Zwecke (wie in den jeweiligen Abs. 2 der Art. 8-11
EMRK) erlaubt, sondern es kann potentiell jegliches Ziel legitim sein. Jedoch 51{1d ax{ch
bei den Freiheitsrechten die Einschrinkungsgriinde so offen formuliert, dass sich hier
ebenfalls fast immer ein legitimes Ziel finden liisst. Im Anwendungsbereich von Art. 14
EMRK wird die Beliebigkeit immerhin durch die Darlegungslast des beklagtel’{ Staates
begrenzt (—Rn.25); der Gerichtshof erwigt nicht von sich aus (weitere) mogliche Re-

573 No.77782/01, §§40, 59 - Luczak (2007).

*7" EGMR No.29865/96, Rep.2004-X, § 68 - Unal Tekeli. Siche auch EGMR No. 16213/90, A 280-
B, §26 — Burghartz; No.664/06, § 41ff. - Losonci Rose (2011). Vgl. auch EKMR No.8042/77, I?.R 1.2’
202 - Hagmann-Hiisler: Frau Hagmann-Hiisler durfte nicht unter ihrem Médchennamen fiir ein
schweizerisches Kantonsparlament kandidieren. Das legitime Ziel der Identifizierbarkeit der Faml}l@
(Prinzip der Namenseinheit) rechtfertigte nach Ansicht der Kommission die Ungleichbehandlung im
Vergleich zu verheirateten Miannern. . .

%% EGMR No.11581/85, A 187, §§33, 22 - Darby: Die Verwaltungspraktikabilitit war kein legi-
times Ziel bei einer Unterscheidung zwischen Personen mit Wohnsitz auf schwedischem Staatsgebiet
und solchen ohne formell registrierten inlandischen Wohnsitz. Siche auch EKMR No. 9250781, DR 32,
175 -~ Xv. Niederlande (PL): Die Verweigerung der Eintragung einer verheirateten Frau ins Wahlre-
gister unter ihrem Midchennamen verletzte nicht Art.3 ZP i.V.m. Art. 14 EMRK, weil das Wahlre-
gister hauptsichlich eine Verwaltungsfunktion hat und die Be;vdlkerung nicht tangiert. Vgl. auch
EuGH Rs. C-226/98, Slg. 2000, 1-2447, Rn.39 — Jorgensen: Fiskalische Griinde alleine konnen Ge-
schlechtsdiskriminierung nicht rechtfertigen, Vgl. EuGH i{s 248/95, Slg. 1997, 1-4475, Rn.60 ~
SAMW Schiffahrt, wonach »Schwierigkeiten bei der VeI’W'lltUI'] rund K(,)ntroIIC« Ungleichbclmndlun-
gen rechtfertigen kénnen. e

876 };GMR No.55878/00, 17 - Weber (Zul.) (2006), Zusiitzliche Erwiigung war, dass die Bundes-
repu.bhk_Deutschland nicht fiir Schiden verantwortlich sei, welche die Deutsche Demokratische Be-
publik m'cht geregelt hatte. Vgl. zur Ungeeignetheit ﬁSkalisc’her Zwecke zur Rechtfertigung steuerlich
ung?rschledlicher Belastungen BVerfGE 122, 210, Abs. 61.

878 EGMR No.3.7452/02, Rep.2011, §§96-95 — Stummer (GK).

. .Im ersten Leitfall f_orderte der EGMR noch die »Beriicksichtigung der Prinzipien, die normaler-
weise in einer demokratischen Gesellschaft vorherrschen«, EGMR Nos. 1474/62 u.a., A 6, §§10, ?4
—'Belgzscher Sp.rachenfall (PL). Diese »Schranken-Schrani(e« lehnte si'ch an die Vertragsformel »in
einer demokratischen Gesellschaft notwendig« der Freiheitsrechtsschranken in den jeweiligen Abs.2
der Art.8-11 EMRK an, wurde aberin der Spiteren Rechtsprechung nicht mehr verwendet. In EGMR
No. 6339/05, Rep.2007-1, §95 — Evans {(GK) hielt der Gerichtshof fest, dass die Griinde, aus denc.n
eine Verletzung von Art. 8 abzulehnen waren, ebenfalls eine vernﬁnfti;;c und objektive Rechtfertgi-
gung im Rahmen von Art. 14 abgaben; dazy O, Ben-Naftali/I. Canor, Evans v. United Kingdom: App.
No.6339/05: European Court of Humap Rights, April 10, 2007, AJIL 102 (2008), 128-134.
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gelungsziele.!”® Dennoch scheitert eine Differenzierung — auflerhalb der sechs beson-
ders kritischen Merkmale — nur selten bereits am fehlenden legitimen Ziel. Die strikte-
re Bewertung der Legitimitiit der geltendgemachten Ziele konnte ein Weg sein, um die
Wirksamkeit des Diskriminierungsverbots zu stirken.

3. Angemessene Zweck-Mittel-Relation (VerhiltnismiBigkeit)

Nach dem legitimen Ziel ist die zweite Rechtfertigungsvoraussetzung, dass das einge-
setzte Mittel, ndmlich die differenzierende Behandlung und die darin liegende
Benachteiligung,®%° zum angestrebten Ziel in einem angemessenen Verhiltnis steht
(»reasonable relationship of proportionality between the means employed and the aim
sought to be realised«).881 Zwar rekurriert der Gerichtshof explizit auf das Verhaltnis-
miiRigkeitsprinzip (»principle of proportionality«)®®2 oder verlangt die Wahrung einer
»fair balance«/%83 »juste équilibre«.8%* Er priift jedoch selten die VerhaltnisméaRigkeit
niher.®8 So fehlte es in Chassagnou an der Geeignetheit einer gesetzlichen Differen-
zierung.®®¢ Fille mangelnder Erforderlichkeit betrafen erbrechtliche Differenzierung
zwischen ehelichen und nichtehelichen Kindern,®7 die Verweigerung des Eintritts-
rechts in den Mietvertrag durch den iiberlebenden homosexuellen Lebensgefahrten®®®
und Fristen fiir die Anerkennung einer Religionsgemeinschaft3®. Eine Priifung der
VerhiltnismiBigkeit im engeren Sinne nahm der EGMR in den litauischen KGB-Fallen
vor. Er befand das auch den Privatsektor umfassende Berufsverbot fiir ehemalige

879 Vgl. EGMR No.12742/87, A 222, §64 — Pine Valley Developments Ltd. u.a.; No.29515/95,
Rep.1999-1, §31 ~ Larkos; No.25088/94 u.a., Rep.1999-111, § 121 ~ Chassagnou (GK).

880 EGMR No.4464/70, A 19, §49 — Belgische Polizeigewerkschaft (PL) stellt auf die Nachteile der
Polizeigewerkschaft ab.

881 EGMR No.1474/62 u.a., A 6, § 10 — Belgischer Sprachenfall (Pl.); sieche aus neuerer Zeit EGMR
No0.22028/04, §49 — Zaunegger (2009).

882 Giehe aus neuerer Zeit EGMR No.77782/01, § 52 ~ Luczak (2007). Kritisch ist zur Zweck-Mit-
tel-Terminologie des EGMR anzumerken, dass nicht jede Zweck-Mittel-Relation sinnvoll mit einer
juristischen VerhiltnismaBigkeitspriifung bewertet werden kann (niher -» Rn. 249).

883 EGMR No.1474/62 u.a., A 6, 44, 50 — Belgischer Sprachenfall (Pl.). Aus neuerer Zeit EGMR
No.3976/05, § 68 — Serife Yigit (GK) (2010).

884 EGMR No.664/06, §39 - Losonci Rose u.a. (2011).

885 7 B. in EGMR No.64927/01, §§41-43 - Palau-Martinez (2003); No.55707/00, Rep.2009,
§§ 87-91 — Andrejeva (GK); No.3545/04, § 44 - Brauer (2009); No.3976/05, §§ 83-87 - Serife Yigit
(GK) (2010); No.37452/02, Rep. 2011, §§99~111 - Stummer (GK); No.29032/04, §§143-148 - M.
u. C. v.Rumdnien (2011).

886 EGMR No.25088/94 u.a., Rep.1999-IIl, §§92f., 121 - Chassagnou (GK): Das Gesetz ver-
pflichtete nur kleinere Grundbesitzer zur zwangsweisen Ubertragung von Jagdrechten an einen 6f-
fentlich-rechtlichen Verband. Ziel der Gesetzgebung war die verniinftige Bewirtschaftung des jagba-
ren Wildes und die Gewiihrleistung eines demokratischen Zugangs zur Jagd. Offensichtlich konnte
die Befreiung von Eigentiimern von Grundstiicken iiber 20 Hektar von der Zwangsmitgliedschaft
diesem Ziel nicht dienen. Siehe zur Geeignetheit auch EGMR No.40016/98, §41 — Karner (2003):
»[T]he principle of proportionality does not merely require that the measure chosen is in principle
suited for realising the aim sought.« (Hervorhebung d. Verf.).

887 EGMR No.28369/95, Rep.2000-X, §39 — Camp u. Bourimi: Nicht erforderlich zum Schutz der
Rechte der Erben.

888 EGMR No.40016/98, §41 - Karner (2003): Nicht erforderlich, um die traditionelle Familie zu
schiitzen. Ebenso EGMR No.13102/02, §§92, 99 - Kozak (2010).

889 EGMR No.40825/98, §98 — Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas u.a. (2008).
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KGB-Mitarbeiter trotz der Legitimitit der verfolgten gesetzgeberischen Ziele nach
einer umfassender Interessenabwigung fiir unverhiltnismaRig.®?° In den meisten Fl-
len priift der EGMR die Geeignetheit und Erforderlichkeit einer Differenzierung je-
doch nicht, sondern erértert das Regelungsziel sowie die Umstiinde des Falles und stellt
dann fest, es ldge eine objektive und verniinftige Rechtfertigung vor (oder nicht).

4. Striktere Kontrolle bei sechs besonders sensiblen Differenzierungskriterien

1985 begann der EGMR bei gewissen sensiblen Kriterien eine strengere Rechtferti-
gungspriifung durchzufithren. Hierzu zihlen mittlerweile: (1) Geschlecht,8%! (2) sexu-
elle Orientierung,®” (3) nichteheliche Geburt bzw, Vaterstellung,**> (4) nationale Her-
kunft (Staatsbiirgerschaft) 3¢ und der ausliinderrechtliche Status®”®. Fiir dic Merkma-
le (5) Religion (-> Rn.226) und (6) Rasse bzw. ethnische Herkunft (> Rn.227) gelten
wiederum Besonderheiten. Stellt der Gerichtshof eine Ungleichbehandlung aufgrund
eines der vier erstgenannten »verdichtigen«896 Differenzierungskriterien fest, so ver-
langt er besonders schwerwiegende Rechtfertigungsgriinde (meist »very weighty
reasons«,*”” oder auch »particularly serious reasons«, 898 »particularly convincing and

**° Insbesondere EGMR No.26652/02, §§31-35 Zickus (2009): Unbestimmtheit des Gesetzes,
fehlender »reasonable link« zwischen den beruflichen Stellen und de‘m gesetzgeberischen Ziel, man-
gelnde Differenziertheit des Gesetzes, fehlender Nachweis der objektiven Gefihrlichkeit der Betrof-
fenen, zeitliche Verzigerung der Gesetzgebung. Siehe auch EGMR Nos. 55480/00 u. 59330/00,
Rep. 2004 VIIL §§56-61~ Sidabras u. Dziautas; Nos. 70665/01 v. 74345/01, § 36 - Rainys . Gaspa-
ravicius (2005). ’ ’

#1 Erstmals in EGMR Nos. 9214/80 wa., A 94 - i . seither st.Rspr., z.B.
No. 14518/89, A263,5 67 - Scliuler- Zgraggen: No, 16010 90 Ao §ll'z[;_(3le{3§hartz; No.13580/88,
1} 291-B, §24‘— Schmidt, No.20060/92, Rep.1997.], §39 —’Van R(l(l,lt(Z‘ No. 20458/92, Rep.1998-11,
§37 — Petrovic; No.36042/97, Rep.2002-X, §39 — Witlis: No 29865/96, Rep.2004-X, §53 - Unal
(Tz"ggé’); N G5731/0L u. 65900101, Rep. 2006-VI, §52 - Stec u. a. (GK); No.37212/02, §32 - Walker

; Nos. u.53134/99, §27 _ . 0 (D007 N £968R708 & 49 — Andrle (2011);
N%‘gog_/g/oéf §S1276 - Mortr (G§K;/ (21(§lll;z;ece 1. White (2007); No. 6268/08 § 49 — Andrle (2011)
rstmals in EGMR No.33290/96, Rep. 1999. — Salonio i outa. Siehe aus
neuerer Zeit z.B. EGMR No. 40016/ 98,§37 B ch??n)ei)((zyo%%g. Nga‘igl;xg;)og%%ivfbyl}. v. Frankreich
(GK) (2008); No.13102/02, §92 - Kozah (2010). Bereits in den friheren Fillen No.7525/76, A 45,
§52 - Dudgeon (PL); Nos.31417/9¢ u. 32377/96, §82 — Lustig-Prean u. Beckett (1999) und Nos.
33?85/96 u. 33986/96, Rep. 1999-VI, §90 - Smith y, Grady vci’langte de;' EGMR im Rahmen einer
Pr;lgf}ung.des Art. 8 EMRK fir die Rechtfertigung »particular] serious reasons«.
N 28266‘; /ggl"g‘ 1\1206889;/75, A 126, §41 - Tnze; No.34405/97 Rep.2000-11, §49 - M“Z""”j;
0. » Rep. X, §38 ~ Camp 4. Bour’imi- -No 34045’/96 '§ 56 - Hoffmann (2001);
No.30943/96, Rep. 2003-VIIL, § 94 - Sahin . 1 o d (CK)- '§71/¢ -2003-VIII, §93
— Sommerfeld (GK); No.68864/01 — Merger y. él::;c(hzlg(’)lj){31:)654(;33/10817%{/33,21({)35-VIII, §61 - Pla
u. Pun.cernau; No.6638/03 - P.M. o, Vereinigtes Kc')'nigrc,’icll'(zoos). N'O_3545/04, §40 — Brauer
(2007 % No. 22028104, §51 - Zaunegger (2009); No. 5312409 §44 - Genovese (2011).

>* Siehe z.B. EGMR No.17371/90, Rep. 199,11, §42 — Gaygusuz; No.40892/98, §46 — Koua

Pozrrez (2003); No. 77782/01, §§48,52 - Luczak (20’07)- No 55;’87/00’1{01)" 2009, §§87fL. - Andre-
feva (GK); No-46368/06, §46 - Zeibet (2009); No, 5335/05- §52 — Ponomaryovi (2011).

J ) W5 ocmweizer, in: IK-EMRK, Art. 14 B . icker, 184, Dieser Ausdruck,
der aus der US-ame.rlkanischen Equal Protectionlgf;lv\:lms]?nimy Atlt(tflf,‘f(’:’c: classification«), wird
vom EGMR selbst nicht verwendet. gmattic stammt (>susp

897 7.B. EGMR No:30078/06, §127 - Markin (GK) (2012) zu Unterscheidungen aufgrund des
Geschlechts (dies betrifft sowohl Frauen- ag auch Minnerdiskriminierung).
578 EGMR No.40016/98, §37 - Karner (2003) fiir die sexuelle Orientierung.

1446 Anne Peters/Doris Konig



F. Rechtfertigung der Ungleichbehandlung Kap. 21

weighty reasons«,?? franzosisch »considérations tres fortes«”?® oder »des raisons par-
ticulicrement impérieuses«®°1). Nach dieser Terminologie scheint die Verscharfung der
Kontrolle vor allem die Giite oder Hochrangigkeit des Ziels, also die erste Rechtferti-
gungsvoraussetzung, zu betreffen. Jedoch wirkt sich die Verscharfung auch auf die
VerhiltnismiRigkeitspriifung und auf den Einschitzungsspielraum aus.”%?

Unterscheidungen anhand der Religion des Bf. wurden in einem einzigen Fall ex-
trem streng beurteilt.?®? Es scheint sich jedoch ein lockerer Standard einzubiirgern, in
dem lediglich nach objektiven und verniinftigen Griinden bzw. der Verhaltnismafig-
keit gefragt wird 24

Seit 2005 unterwirft der EGMR die Rassendiskriminierung bzw. die Diskriminie-
rung aufgrund der ethnischen Herkunft einer strengen Rechtfertigungspriifung, ohne
jedoch die Formel der »besonders gewichtigen Griinde« zu verwenden.”®> Seit 2007
hilt er fest, dass im Fall unterschiedlicher Behandlung, die allein auf der Rasse, Haut-
farbe oder ethnischer Herkunft beruhe, der »Begriff der objektiven und verniinftigen
Rechtfertigung [...] so strikt wie moglich ausgelegt werden« miisse.”®® Er bezeichnet
die Rassendiskriminierung als »besonders zu verurteilende« oder »besonders unge-
heuerliche«®®? Form der Diskriminierung®®® und rassistische Gewalt als »besonderen
Angriff auf die Menschenwiirde«®??. Eine Differenzierung, die ausschlieSlich oder in
entscheidendem MaRe an die ethnische Herkunft einer Person ankniipfe, sei in einer
zeitgenossischen demokratischen Gesellschaft, die auf den Prinzipien des Pluralismus

899 7 B. EGMR No.43546/02, §91 — E. B. v. Frankreich (2008); No.37060/06, § 54 — .M. v. Ver-
einigtes Konigreich (GK) (2010) zu Unterscheidungen aufgrund der sexuellen Orientierung.

900 EGMR No.29137/06, § 39 — Si Amer (2009); No.40083/07, § 37 — Saidoun (2010) (Staatsange-
horigkeit); No.664/06, §§41, 47 — Losonci Rose u.a. (2011) (Geschlecht).

901 EGMR No.45413/07, §37 — Anakomba Yula (2009) zu einer Unterscheidung anhand des Auf-
enthaltsstatus (legal oder illegal) wegen der weitreichenden Auswirkungen auf das Familienleben im
konkreten Fall.

902 EGMR No.13102/02, §§92, 99 — Kozak (2010). Altwicker, 180.

903 EGMR No.12875/87, A 255-C, §36 - Hoffmann: »Notwithstanding any possible arguments to
the contrary, a distinction based essentially on a difference in religion alone is not acceptable. The
Court therefore cannot find that a reasonable relationship of proportionality existed between the
means employed and the aim pursued; there has accordingly been a violation of Article 8 taken in
conjunction with Article 14«. (Hervorhebung d. Verf.).

994 EGMR No.64927/01, §§39, 41 ~ Palau-Martinez (2003); No.37614/02, §62 - Ismailova
(2007); No.40825/98, §99 - Religionsgemeinschaft der Zeugen Jehovas u.a. (2008); No.42967/98,
§49 —~ Loffelmann (2009); No.7798/08, § 851. - Savez Crkava »Rijec Zivota« (2010).

905 Das erste Urteil mit verschérfter Priifung war EGMR Nos. 43577/98 u. 43579/98, Rep.2005-
VII, § 1451f. — Nachova u.a. (GK) ohne spezielle Rechtfertigungsformel.

906 EGMR No.57325, Rep.2007-1V, § 196~ D. H. 1. a. v. Tschechische Republik (GK); No.32526/05,
§84 — Sampanis u.a. (2008): »Where the difference in treatment is based on race, colour or ethnic
origin, the notion of objective and reasonable justification must be interpreted as strictly as possible.«
Siehe auch EGMR No.15766/03, Rep.2010, §157 - Orus u.a. (GK): Wenn eine Mafnahme speziell
oder sogar ausschlieflich Mitglieder einer bestimmten ethnischen Gruppe betrifft, miissen »geeigne-
te SchutzmaBnahmen« getroffen werden, um Diskriminierung zu vermeiden.

907 EGMR Nos. 27996/06 u. 34836/06, Rep. 2009, §43 ~ Sejdic u. Finci (GK): »particularly egre-
gious«.

908 EGMR No.32526/05, § 69 — Sampanis (2008).

909 EGMR Nos. 43577/98 u. 43579/98, Rep.2005-V11, § 145 — Nachova u.a. (GK); No.44803/04,
§ 61 ~ Petropoulou-Tsakiris (2007).
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und der Achtung verschiedener Kulturen aufbaue, nicht rechtfertigbar.’'® Diese mehr-
stufige Hierarchisierung der Differenzierungsgriinde macht die Rechtsanwendung

kompliziert.

5. Fazit: Gleitende Skala von Rechtfertigungsanforderungen

Die Priifungsstrenge und damit die Rechtfertigbarkeit von Unterscheidungen hingt
vom Merkmal, von der Nihe zu einer blog sachverhaltsbezogenen Differenzierung,
von den involvierten Interessen (insbes. den konnexen Freiheitsrechten) und vom
Sachbereich ab. In der Rechtsprechung hat sich mittlerweile eine gleitende Skala he-
rausgebildet, die von einem bloBen Willkiirverbot (Sozial- und Wirtschaftspolitik) bis
zu einem Differenzierungsverbot (Rassendiskriminierung) zu reichen scheint.”™!

Der Grund fiir eine striktere Kontrolle von Unterscheidungen anhand bestimmter
Merkmale mag darin zu sehen sein, dass diese fiir das betroffene Individuum identi-
tatsbildend und/oder unabinderlich sind, in engem Zusammenhang mit der Men-
schenwiirde stehen und historisch besonders diskriminierungsanfllige Personengrup-
pen betreffen.”’? Der Gerichtshof hat dies bisher nur angedeutet. Er verweist erstens
auf die Unverinderlichkeit von »innewohnenden Merkmalen wie Geschlecht, Rasse
oder ethnische Herkunft«, die eine besondere Schutzbediirftigkeit auslosen.”® Diese
Erwigung miisste zu einer strengen Priifung von Unterscheidungen aufgrund einer
Behinderung oder der genetischen Pradisposition fiihren,”** sie vermag aber eine
striktere Priifung von Altersdifferenzierungen nicht iiberzeugend zu rechtfertigen.
Die zweite Ratio ist die Unzumutbarkeit der Veriinderung des Merkmals. Es miisse »in
jedem Einzelfall die persénliche Situation des Bf. in Bezug auf ein sensibles Kriterium
genauso akzeptiert werden wie sie tatsiichlich jst.« 915 Die Leugnung einer Beschwer
des Opfers mit dem Verweis, dass diesesja einen der fraglichen Faktoren selber éndern
konne, wiirde Art.14 EMRK der Substanz entleeren.®'® So darf einer Bf. nicht zuge-

%10 EGMR Nos. 55762/09 u. 55974/00, §58 - Timishev (2005); No.32526/05, §69 - Sampflnis
(%008): I(}le§ond§rs ffcgweéwwgende Fille der Rassendiskriminierung’; wurden vom Gerichtshof friiher
als erniedrigende Behandlung i.S. v, Art.3 EMRK ; A, »rtigung nicht zuging-
lich ist (~» R, 1561, K angesehen, die einer Rechtfertigung

11 Vagl. fiir eine solche glej ; . .nschen-

g olche gleitende Skala in der Literatur A 10tti h UN-Mensche
e ttir, 121. Vgl. auch 15¢A
rechtsausschuss, Mitteilung Nr, 1314/2004 g8 3 ’rnqrz ot ~ 1 (2006) fiir cine
gleitende Priifungsskala. §8.3-84. - O'Neill u. Quinn v. Irland (
12 Ausf. zur Suche nach einer Gemeinsamke; i ii iterien Sachs
eit derin Art. 14 EMRK aufgefiihrten Kriterien ’
Art. 14 EMRK (Fn.94), 364-381. Harris/O’Boyle ; . Die verdiichticen Merkmale be-
treffen die Individualitit des Menschen, evie/ Warbrict, 590: Die verdchtige

913..EGMR N.O'42184/05.’ §80 - Carson u.q, (2008), bestiitigt von der GK, Rep.2010, §70. Diese
Begriindung wird als Manifestation eines »assimilationist bias« der Gleichheitsdogmatik kritisiert.
Wenn dxe‘Str‘enge der Glelchheitspriifung davon abhingig gemacht wird, wic weit ein Merkmal'un-
verdnderlich ist, unterste.llt dies nimlich die prinzipielle Zumutbarkeit de;' Anpassung, uml Unglelclg-
behandlungen zu vermelde.n.. Huster, in; Friauf/H('ifling GG Ar; 3 Rn. 96. Jedoch wird der angebli-
che »bias« dadurch neutralisiert, dasg Differenzierunge;1 anl;and . cersonlicher Merkmale, deren Ver-
dnderung als unzumutbar gilt, ebenfalls streng gepriif werden p

% In diesem Sinne Altwicker, 187, Siche aber EGMR No 43'134/05 §117 - G.N.v. Italien (2009)
mit der Standardrechtfertigungsformel 7y Diskriminieruné aufgrund "einer Erbkrankheit.

915 EGMR No.49151/0, §70 ~ Musiog Diaz (2009), )

916 EGMR No.49151/0, §70 - Mufioz Dig, (2009); No.55707/00, Rep.2009, §91 - Andrejeva
(GK). ’
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mutet werden, ihre Staatsangehérigkeit zu wechseln oder anstelle einer in ihrer ethni-
schen Gemeinschaft anerkannten traditionellen Ehezeremonie eine staatliche Trauung
vorzunehmen. Die Erwiigung der Unzumutbarkeit einer Anderung spricht fiir eine
strenge Priifung von religionsbezogenen Unterscheidungen, die der EGMR bisher un-
einheitlich beurteilt hat.

Ferner begriindete der EGMR die striktere Kontrolle in Bezug auf Geschlecht, sexu-
elle Orientierung und nichteheliche Geburt damit, dass die Gleichstellung der betrof-
fenen Personengruppen in der Politik der Mitgliedstaaten des Europarates ein wichti-
ges Ziel sei.””’ In einigen Fillen beruft er sich zur Begriindung einer strengen Priifung
auflerdem darauf, dass sich ein einheitlicher europiischer Standard in den Rechtsord-
nungen der Mitgliedstaaten herausgebildet habe®'® (- Rn.219 zur dynamischen Aus-
legung von Art.14 EMRK). Umgekehrt tritt das Erfordernis schwerwiegender Recht-
fertigungsgriinde zuriick, wenn sich noch kein einheitlicher Standard herausgebildet
hat.

II. Der staatliche Einschiitzungsspielraum (margin of appreciation)

Der EGMR beriicksichtigt einen Einschitzungsspielraum der Konventionsstaaten im
Rahmen der Priiffung der Angemessenheit einer Differenzierung.”’® Auch insofern
werden Freiheits- und Gleichheitsrechte analog gepriift.”2° Sinn des Respekts des Ein-
schatzungsspielraums ist hier wie dort der Schutz der staatlichen Souverénitat vor
Einmischung durch einen internationalen Spruchkérper (»vertikale« Gewaltentei-
lung). Die schlussendliche Beurteilung der Einhaltung des Diskriminierungsverbots
obliegt allerdings dem Gerichtshof.”?! Die Weite dieses Spielraums hingt in erster Li-
nie von den Umstiinden, vom Gegenstand und vom Hintergrund des Falles ab.’?
Auch die Natur des Differenzierungsmerkmals (»status«) beeinflusst den Einschit-

917 S0 heift es z.B. in EGMR No.8695/79, A 126, §41 - Inze: »The question of equality between
children born in and children born out of wedlock as regards their civil rights is today given impor-
tance in the member States of the Council of Europe. Very weighty reasons would accordingly have
to be advanced before a difference of treatment on the ground of birth out of wedlock could be re-
garded as compatible with the Conventionc«.

918 n Fillen, in denen es um die Strafbarkeit homosexueller Handlungen Erwachsener mit Jugend-
lichen ging, stellte der EGMR ausdriicklich darauf ab, »that there is an ever growing European con-
sensus to apply equal ages of consent for heterosexual, lesbian and homosexual relations« (EGMR
Nos. 39392/98 u. 39829/98, § 50 — L u. Vv. Osterreich [2003)); bestitigt in No.45330/99, §42 - S.L.
v. Osterreich). Siche auch No.34406/97, Rep.2000-11, §§49-52 ~ Mazurek zum Status von Kindern
aus einer ehewidrigen Beziehung (adulterine children). Parallel zur erhéhten Begriindungsanforde-
rung verengt sich der den Mitgliedstaaten grundsitzlich zugestandene Einschitzungsspielraum be-
triachtlich (-» Rn.234).

919 St Rspr. seit EGMR No.1474/62 u.a., A 6, §10 - Belgischer Sprachenfall (PL) (noch ohne den
Begriff margin of appreciation). S. aus neuerer Zeit z.B. No.36042/97, Rep.2002-1V, §39 — Willis;
Nos. 65731/01 u. 65900/01, Rep. 2006-V1, § 51 Stecu.a. (GK); No. 6213/03 - Lederer (Zul.) (2006);
EGMR No.55878/00, §17 — Weber (Zul.) (2006).

920 g, zur Strukturgleichheit oben. Zum margin of appreciation im Kontext der Freiheitsrechte
-»Rn.14.

921 EGMR No. 44399/05, §28 — Weller (2009).

922 Gt Rspr., aus neuerer Zeit No. 69498/01, Rep. 2004-VII1, § 46 — Pla u. Puncernau; No.13444/04,
§§83, 84 — Glor (2009); No.5632/07, §37 — Bah (2011). Janneke Gerards nennt folgende Faktoren:
Europiischer Konsens, bessere Eignung der staatlichen Behorden, Charakter und Gewicht der ver-
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zungsspielraum. So ist bei Unterscheidungen anhand des auslinderrechtlichen Status,
der nicht innewohnend, sondern willentlich von Betroffenen beinflussbar ist und au-
Berdem rechtlich (vom Aufenthaltsstaat) verlichen wird, der Einschitzungsspiclraum
weit.”?? Umgekehrt ist der Spielraum bei Berithrung der besonders sensiblen Kriterien
enger.”?*

Der Einschétzungsspielraum ist besonders weit in Bezug auf »allgemeine staatliche
MaBnahmen der wirtschaftlichen oder sozialen Strategie«,”?> weil hier Prioritéiten
tiber die Verteilung staatlicher Ressourcen gesetzt werden miissen. Wegen ihres unmit-
telbaren Wissens iiber die Gesellschaft und ihre Bediirfnisse kénnen die nationalen
Behérden im Prinzip besser als der internationale Richter wiirdigen, was aus sozialen
oder wirtschaftlichen Griinden im 6ffentlichen Interesse liegt, und der Gerichtshof
wird die politische Entscheidung des Gesetzgebers akzeptieren, solange sie nicht »of-
fensichtlich ohne verniinftige Begriindung« ist.?26 Dieser sachbereichstypisch weite
Einschatzungsspielraum kann der strikteren Kontrolle bestimmter Differenzierungs-
griinde entgegenlaufen. In einigen Fllen lief der Gerichtshof den weiten Einschit-
zungsspielraum im Feld der Sozialleistungen bestehen, obwohl die Geschlechtsdiskri-
minierung prinzipiell einer strengeren Rechtfertigungspriifung unterzogen werden
sollte, und verneinte Konventionsverletzungen in diesem Bereich.??” In neueren Ent-
scheidungen liefl er demgegeniiber die besonders sensiblen Merkmale »durchschla-
gen«, was zu einer Verminderung des (normalerweise in diesem Feld zu gewihrenden
weiten) Spielraums fiihrte. So stellte or Konventionsverletzungen in Bezug auf Schul-
gebiihren fiir Auslinder;28 Bemessung des Kindesunterhalts fiir Homosexuelle??’ und

g)elflteetr; uzrizl?E}I:S:rts:t3d;-r4k8nr?$r§? Massnahme, Bedeutung des betroffenen Rechts, Charakter der
jzj EGMR No.5632/07, §47 - Bah,.

025 ngﬁ EO' gglg(())%)//(())z, §§92, 99 - Kozat (2010) (zur sexucllen Orientierung). .

] 0. 10/06, §14 ~ Shelley (Zul.) (2008): Die Nichtversorgung von Gefangenen mit
Sprltzznnadeln (abweichend von der Versorgung der Allgemeinheit) war vom Einschitzungsspiel-
Ir\?(;xr;/'zisz/\(;zK gefl;;kt. Art.14 i.V.m. 8 EMRK war nicht verletzt. In diesem Sinne auch EGMR
No.557071 06 %i 2’0%% ~ Walker (2006) zu Beitrigen in die staatliche Rentenversicherung;
UdSSRin Lertl P-2009, §83 ~ Andrejevq (GK) zu Rentenleistungen fiir ehemalige Biirger der

in L(,ttlz‘md: Siehe auch EGMR No, 42184/05, Rep. 2010 §62 — Carson (GK) (in Bezug aufden
él());(;)};h(l\S; 'xt/on 5ozll(z;lversicherungsabkommen mit 6ritts£aaten;; No.3976/05, § 72 - Serife Yigit (GK)

e EGI\;HV{V(IE\?gC 121,41218./46286/09 u.a., §71 ~ Maggio (2010) (Altersversorgung).

. 05 13480/08 u. 47916/08 §58 - Tarkoep (2011); No.6268/08 §50 — Andrle (2011),
beide zur Alte.rspe{lsmn. Grundlegend EGMR Nos. 65731/01 u (’;5900/01 Rep.2006-V1, §§52, 651.
- Stec u.a. ngr ging es um eine steuerfinanzierte englische f{erltcnlcistilng nach Arbeitsunfiillen
(»reduced earnings allowance«) als Ausgleich fiir dje verminderte Erwerbsfihigkeit auf der Grundla-
&e des SozmIver31c}'1.crlmgsgesetzes sowie die Altersrente (»retirement allowance«). Das unterschied-
liche Rentenalter fir Manner und Frauen verletzte nicht Art 1L4 EMRK i,V.m. Art.1 ZP, weil die
Entscheldu‘ngen iiber die allmihliche Reform des Systems »einéeuti 1 im w-citen Einschitzungsspiel-
raum des Staates lagen und nicht derart »offensichtlich unvernii fét’i v« waren, als dass sie den hier
besonders weiten Spielraum tiberschritten hitte, crtmee e

**7 EGMR Nos. 65731/01 u. 65900/01, Rep, 2006.y] (GK) §52 - Stec u.a.; No.8374/03, §24 -
[".ea}zlrson (}2038)1\;4?01;142735/02, §§34£, 38 - Barrow (2b06); No.23960/02, §E<)3 — Zeman (2006).
g;zatcsaarllgelhbrigkeit). 77782101, §348, 52 ~ Luczat (2007) (zum Differenzierungsmerkmal der

928 EGMR No.5335/05, §52 - Ponomaryouvi (2011

2% EGMR No.37060/06, §54 - J. M. . Vereirfigtes )K(')'nigreil:h (2010).
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Elternurlaub fiir Viter”° fest. Im Gesamtergebnis ist somit die Kontrolldichte im Be-
reich der Sozialpolitik unklar.

Auch in traditionellen Kernbereichen der Staatlichkeit wie Strafpolitik®*! und Be-
steuerung®? wird ein groBer Spielraum gewiihrt. Ferner ist der Spielraum im Bildungs-
wesen weit,>> nicht aber wenn es um den Zugang zur Bildung fiir Angehérige ethni-
scher Minderheiten®?* oder Auslinder”® geht. Weil des Weiteren im Fall des Vorwurfs
von passiver Diskriminierung die positiven Handlungspflichten des Staates stark kon-
kretisierungsbediirftig sind, muss den Staaten ein weiter Einschédtzungsspielraum hin-
sichtlich des »Ob« und des »Wie« der staatlichen MaBnahmen zugestanden werden.”

SchlieRlich ist der Einschitzungsspielraum weit, wenn die Rechtsfrage ethische Im-
plikationen hat und ein diesbeziiglicher gemeinsamer moralischer und rechtlicher
Standard in den Konventionsstaaten fehlt, beispielsweise bei der Vaterschaftsanfech-
tung,”” beim bezahlten Erziehungsurlaub®® und der Regulierung der Pflichtarbeit in
Gefingnissen”®’. Umgekehrt ist der Spielraum enger, wenn das Recht der Mitgliedstaa-
ten in einer derartigen Frage bereits einen gemeinsamen Standard (»common ground«)
ausgebildet hat. Die europiische gemeinsame Basis manifestiert sich in vélkerrechtli-
chen Abkommen zum Thema, wobei unerheblich ist, ob der beklagter Staat diese ra-
tifiziert hat oder nicht.?*® Einen solchen européischen Konsens sieht der Gerichtshof
im Nichtehelichenrecht,®*! in Bezug auf das Schutzalter fiir Madchen und Jungen fiir
heterosexuelle und homosexuelle Kontakte zu Erwachsenen,”*? bei der Geschlechter-
gleichberechtigung im Namensrecht®®. Die Rechtsprechung hat sich hier dynamisch

930 EGMR No.30078/06 — Markin (GK) (2012).

931 EGMR No.31827/02, §59 — Laduna (2011).

932 ygl. bereits EKMR No.511/59, YB 3 (1960), 394 (424) - Gudmundsson. Hier monierte der Bf.
die differenzierende Besteuerung von unterschiedlichen Unternehmenstypen. Die Kommission hielt
die Beschwerde fiir offensichtlich unbegriindet, letztlich wegen der typisch groBen Gestaltungsfrei-
heit des Gesetzgebers im Steuerwesen.

933 EGMR No.35504/03, Rep.2006-VIII, §8 — Konrad u.a. (Zul.): »margin of interpretation in
setting up and interpreting rules for their education systems«; EGMR No.57325/00, Rep.2007-1V,
§207 - D.H. u.a. v. Tschechische Republik (GK); Nos.25851/09, 29284/09 u. 64090/09, §§49-58 -
Tarantino w.a. (2013).

934 EGMR No.32526/05, § 72 — Sampanis u. a. (2008).

935 EGMR No.5335/05, § 58 ~ Ponomaryovi (2011).

936 Altwicker, 3841.; in diesem Sinne auch Arnarddéttir, 117,

937 EGMR No.8777/79, A 87, §§40f. — Rasmussen: Anfechtung der Vaterschaft eines in der Ehe
geborenen Kindes durch den Vater nur innerhalb bestimmter Fristen: Diskriminierung gegeniiber der
Mutter verneint.

938 EGMR No.20458/92, Rep.1998-11, §§38~42 — Petrovic: Bezahlter Erziehungsurlaub nur fiir
Miitter: Diskriminierung der Viter verneint.

939 EGMR No.37452/02, Rep.2011, §§104-107 — Stummer (GK).

940 EGMR No.53124/09, § 44 — Genovese (2011).

941 EGMR No.6833/74 , A 31, §41 — Marckx (PL); No.53124/09, §44 — Genovese (2012).

942 EGMR Nos. 39392/98 u. 39829/98, § 49—~ L u. Vv. Osterreich (2003). Hier wurde der »common
ground« ausdriicklich als Faktor der Weite des Einschdtzugsspielraums genannt. Siehe auch die Ent-
scheidungen in -» Fn.918. Der Gerichtshof verwies auf L.1..V. in EGMR No.53760/00, §25 - B.B. v.
Vereinigtes Konigreich (2004); Nos. 69756/01 u. 6306/02, §§26{f. - Woditschka u. Wilfling (2004);
No.18297/03, §§ 221f. — Ladner (2005). In allen Entscheiden ging es um ein gesetzliches Schutzalter
fiir miinnliche homosexuelle Kontakte, das hoher lag als fiir heterosexuelle oder lesbische sexuelle
Kontakte von Jugendlichen zu Erwachsenen.

243 EGMR No.664/06, §§40, 47 - Losonci Rose u.a. (2011).
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entwickelt und mit der Herausbildung internationaler Standards den Einschitzungs-
spielraum verengt. So sieht der EGMR zunehmend » common ground« bei der Zutei-
lung des Sorgerechts fiir Kinder.”** Er verneinte noch 2004 einen »common groundc«
bei der Behandlung nationaler Minderheiten® und nahm demgegeniiber 2008 eine
europaweite Anerkennung einer besonderen Schutzbediirftigkeit ethnischer Minder-
heiten an®*®. Ahnlich betonte er noch 2002 zu einer Adoption durch einen homosexu-
ellen, nicht in fester Partnerschaft lebenden Mann, dass die Auswirkungen auf das
Kindeswohl wissenschaftlich umstritten seien und dass die diesbeziiglichen Auffas-
sungen in demokratischen Gesellschaften verniinftigerweise stark divergieren kénn-
ten, und rdumte dementsprechend einen weiten Einschitzungsspielraum ein.”* In ei-
nem Urteil von 2008 zum Adoptionsbegehren einer in stabiler Partnerschaft lebenden
}?rau verwies der Gerichtshof nicht mehr auf unterschiedliche Auffassungen in Europa,
lieR keinen Einschitzungsspielraum und qualifizierte die Verweigerung der Adoption
als unverhaltnismiRig, 948

III. Die Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen nach dem GG
1. Allgemeines: Die prinzipielle Rechtfertigungsfiihigkeit von Differenzierungen

Die frithere deutsche Lehre verneinte die Rechtfertigungsfiihigkeit von Ungleichbe-
han‘dlungen, vor allem im Anwendungsbereich des allgemeinen Gleichheitssatzes.
Glelchhexts.rechte hitten, so die verbreitete Meinung, keinen beschrinkungsfihigen
Schut'zberelch. Das ist insofern richtig, als es keinen konkreten Lebensbereich gibt, auf
dejn sich der al}gemeine Gleichheitssatz und dije speziellen Gleichheitssiitze beziehen.
llz)'lese. gelter} vielmehr sachlich umfassend.** Die in der deutschen Lehre postulierte
Amgrlffsresnstenz des Art:3 Abs. 1 GG bedeutete dariiber hinaus nach Ansicht einiger

utoren, dass' der allgemeine Gleichheitssaty keine rechtmiBigen Ungleichbehandlun-
gen kSnnle..Dle Grenzen tri_ige das Grundrecht bereits in sich: Immer dann, wenn fiir
;me \ ntg elichbehand'l.ur‘lg ein sachlicher Grund geltend gemacht werden koénne, liege

ert;ls OS atbestandsmiRBig keine Ungleichbehandlung im Sinne des Art.3 Abs.1 GG
vor." Mit dieser Konstruktiop wurde der Erkenntnis Rechnung getragen, dass der

944
point i%liaI:an?rfz ?f 32041(5}6 et SUnegger (2009); No. 35637/03, §87 - Sporer (2011): »common
die Moglichkeit einer gerirchtﬁclﬁ}:gl;d?fr g e pomSsaaten it die Beachtung des Kindeswohls und

o Cn Pritfung im K, fliktf

945 EGMRN . N g onilt tall
hitten nichi on ;rlchrzlzi/sgri; I}{lcp.ZOOI-I, §§93-94 - Chapman (GK): Internationale Entwicklungen
der eine Leitlinie firr are o cnend konkreten europdischen Standard im Minderheitenschutz gefiihrt,

egfzm(, eitlinie fiir die Interessenabwagung geben knpa andq

7 EGMRN o351 g Sempanis .a. 2008)

Behorden, die i?l' unmitiz{{; b 200211, 55 36,40-42 - Frett6. In dieser Situation seien die nationalen

besser u;xlifiziert als ej Jarem und daverndem Kontakt mit den Kriften der Gesellschaft stehen,
. uss @ . oot S it i 1

fiir vereinbar mit Art. 14 i. V.. Art.8 %Pl/;lfz;{des Adoptionsbewerbers wegen sefner Homosexualitt

948 -
von sci}gxfuggflsii% ?52’ §§l;70“97 = E.B. v. Frankreich, (2008). Das Gericht wich nicht explizit

% Klar Rifnor, in: B }();rec ung ab, sondern grenzte den Fall Frezté sachverhaltsmiBig ab (§ 71).

. : > M G, Art.3 Abs,q Rn.66, 148. Sic werden deshalb vielfach als »modale«
Grundrechte bezeichnet. ’ )
950 ihbe. o
> G. Liibbe-Wolff, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, 1988, 258; Huster, Rechte und
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verfassungsrechtliche Gleichheitssatz keine abstrakte Gleichheitsforderung ist, son-
dern von vornherein nur ein Gebot angemessener Gleichbehandlung. Vor allem aber
sollte die genannte Dogmatik die Beliebigkeit der Abwigung vermeiden. Der alterna-
tive Weg des Tatbestandsausschlusses schien aber nicht weniger wertungsoffen zu sein
und iiberdies undifferenzierter.”>! Von daher ist es zu begriien, dass in der neueren
Lehre und Rechtsprechung Freiheitsrechte und Gleichheitsrechte als strukturgleich
anerkannt werden: Nicht jede Ungleichbehandlung ist bereits eine Verletzung des An-
spruchs auf Gleichbehandlung, sondern Ungleichbehandlungen sind (wie Eingriffe in
ein Freiheitsrecht) nach Art.3 Abs.1 GG prinzipiell rechtfertigungsfiahig.”>*

Auch im Anwendungsbereich von Art.3 Abs.3 bzw. Abs.2 Satz 1 GG sind Diffe-
renzierungen anhand eines der verponten Kriterien rechtfertigbar: Art.3 Abs.3 GG
ist lediglich ein »grundsitzliches«, kein striktes Ankniipfungsverbot.”>> Das heifit
»Ausnahmen konnen, etwa auf der Grundlage einer Abwégung mit kollidierendem
Verfassungsrecht, gerechtfertigt sein.«”>*

2. Legitimer Zweck der Unterscheidung/Differenzierung

Wenn auch die Rechtfertigungsanforderungen im Anwendungsbereich von Art.3
Abs.1 und Art.3 Abs.3 GG im Einzelnen differenziert sind, so wird doch tiberall ein
legitimes Regelungsziel verlangt. Diese Voraussetzung wird vom BVerfG und der
deutschen Literatur nicht so deutlich als eigener Priifungspunkt betont wie in der
EGMR-Rechtsprechung.

Ziele (Fn.207), 54; ders., Gleichheit und VerhiltnismaRigkeit, JZ 1994, 541 (541£). S.a. Osterloh, in:
Sachs, GG, Art.3 Rn.15; Somek (Fn.228), 444£, (m.w.N.).

951 Y H. v. Armin, Staatslehre der Bundesrepublik Deutschland, 1984, 158: »Es bleibt kein Raum
mehr fiir Fragen wie z.B. die, ob es sich um einen besonders krassen und eklatanten Gerechtigkeits-
verstoB handelt, ob der Gerechtigkeitsverstof zur Erreichung der angestrebten Ziele erforderlich ist
oder ob es noch andere gleichfalls geeignete Mittel gibt [...]. Der AbwigungsprozeB wird auf diese
Weise von vornherein zu Lasten der Gerechtigkeit abgeschnitten«.

952 BVerfGE 88, 87 (96) — Transsexuelle hilt zu Art.3 Abs.1 GG fest, dass »der Grundsatz, dal
alle Menschen vor dem Gesetz gleich sind, in erster Linie ungerechtfertigte Verschiedenbehandlun-
gen von Personen verhindern soll« (Hervorhebung d. Verf.). Nach stédndiger Rechtsprechung gebietet
Art.3 Abs.1 GG, »alle Menschen vor dem Gesetz« gleichzubehandeln. Damit ist dem Gesetzgeber
allerdings nicht jede Differenzierung verwehrt. Er verletzt aber das Grundrecht, wenn er eine Grup-
pe von Normadressaten anders als eine andere behandelt, obwohl zwischen beiden Gruppen keine
Unterschiede von solcher Art und Gewicht bestehen, daB sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen
konnen« (BVerfGE 100, 59 [92], Hervorhebung d. Verf.). Aus der Literatur zur Rechtfertigungsfihig-
keit im Kontext des Art.3 Abs.1 GG: Alexy (Fn.381), 373; Riifner, in: BK GG, Art.3 Abs.1 Rn.90-
97, Boysen, in; v. Miinch/Kunig, Art.3 Rn.100. Zu Art.3 allgemein: Pieroth/Schlink, Rn.460. Expli-
zit fiir Strukturgleichheit von Gleichheits- und Freiheitsrechten P. Martini, Art.3 Abs.1 GG als Prin-
zip absoluter Rechtsgleichheit, 1997, 298.

953 BVerfGE 85, 191 (207); 92, 91 (111£.); s. aus neuerer Zeit BVerfG (K) 2 BvR 2032/01, Abs.17,
NJIW 2004, 50; BVerfG (K) 2 BvR 2118/01, BVerfGK 2, 36. Aus der Literatur Osterloh, in: Sachs, GG,
Art.3 Abs.2 Rn.250.

954 BVerfG (K) 2 BvR 2118/01, BVerfGK 2, 36. Selbst nach der akademischen Mindermeinung, die
Art.3 Abs.2 und 3 GG als absolute (strikte) Differenzierungsverbote auffasst, kénnen Unterschei-
dungen dennoch ausnahmsweise, allerdings nur aufgrund anderer Verfassungsnormen, gerechtfertigt
sein (so Sachs, Grenzen des Diskriminierungsverbots (Fn.271), 244ff., 390ff., 493; ders., in: HStR 'V,
§126 Rn.1291f.).
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Im Anwendungsbereich des Art.3 Abs.1 GG verletzt cine Differenzierung dann
den allgemeinen Gleichheitssatz, wenn das Differenzierungsziel selbst verfassungs-
widrig ist.”>> Korrespondierend dazu darf eine Differenzierung nach den verponten
Merkmalen des Art.3 Abs.3 Satz 1 GG nie ein Selbstzweck sein.”*® Und schlieBlich
reicht »das fiskalische Bemiihen, Ausgaben zu sparen, fiir sich genommen in aller
Regel nicht aus, um eine differenzierende Behandlung verschiedener Personengrup-
pen zu rechtfertigen«.”s” Andererseits wird die Verwaltungspraktikabilitiit insofern
als legitimes Differenzierungsziel anerkannt, als dem Gesetzgeber fiir die Regelung
von Massenerscheinungen (Steuern, Sozialversicherung, Versorgungsrecht u.d.) eine
Typisierungsbefugnis zuerkannt wird %58 In der Literatur wird im Anwendungsbereich
des allgemeinen Gleichheitssatzes bei der Frage nach dem legitimen Regelungsziel
zwischen internen und externen Zwecken (Stefan Huster) differenziert.” Auf die
Ungleichbehandlung aufgrund »interner« Zwecke (Bemessung der Steuerpflicht nach
dem Einkommen, Verteilung von Soziallasten nach Bediirftigkeit, Bemessung der
S.trafe nach Ausmag der Schuld) passt die VerhiltnismaBigkeitspriifung (- Rn.2471)
nicht, weil das Verhiltnis z.B. von Sozialleistung und Bediirftigkeit kein Verhiltnis
kollidierender Rechtsgiiter ist. Die Zuerkennung hoherer Leistungen an Bediirftige
ergibt sich vielmehr aus der Wertung des Gleichheitssatzes selbst (Ebene der Schutz-
bereichsdefinition) 250 Anders verhilt es sich nach Huster mit den »externens Zwe-
_cken wie Wirtschaftslenkung, Verwaltungsvereinfachung, Ankurbelung der Baukon-
junktur usw. Wenn aufgrund solcher Zwecke differenziert wird, kommt es darauf an,
ob das Regelungsziel gewichtiger ist als die in Kauf genommene Ungleichbehandlung
(Losung iiber die Konstruktion von Eingriff und Rechtfertigung).

Im Anwendungsbereich von Art.3 Abs.3 bzw. 2 GG sind jedenfalls Differenzie-
rungsziele mit verfassungsrechtlicher Fundierung legitim. In der deutschen Dogmatik
kann dies als immanente Grundrechtsschranke aus kollidierendem Verfassungsrecht
konstruiert werden.?s! Zy den derart gerechtfertigten Differenzierungen gehoren die

955 ] _
Rn 102/1. Kloepfer, Gleichheit als Verfassungsfrage, 1980, 62; Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art.3
956 g )
i .iferoth/sclzlznk, Rn.4§2; allgemein Somek (Fn.228), 312t,, 327; J. Radcliffe, Discrimination
( );;;LB roceedings of the Aristoteljan Society, Ergiinzungsband LIV (1685), 53 (61).
oss g o GE 87, 1 (46); 116, 164 (182), 80; 122, 210 (233)
Abs.53 t'fIs{\slpr'fg;elg DYerGE 13, 21 (29); 116, 164 (183); 120, 1 (30) und BVeriG (K) 1 BVR 759/05,
zieh.t Sic,h (;.r ind 13, 455. Die Wahrung der Praktikabilitt ist zwar kein Sclbstzweck, sondern.be-
htf tigten by lnters.tehendes Haup t-Regelungsziel. Sie st jedoch der Grund der ansonsten nicht
gerlecs 1 }?rtlgtelr'l prferer121erungen oder Nicht-Differcnzierungen und insofern ein Differenzierungs-
zie .D{f;fe explizit BVerfor (K) 2 BVR 1683/02, BVeriGr 5.254. Abs.31. 33: Fiir die Rechtfertigung
;;Ocl;lh l't Srenéleiungen, die grenziiberschreitende 58Chverilalte,betrcffe’n, haben »Griinde der Ein-
I‘t’ t “l ht(j: e3c/x\ts und dessen Praktikabilitit im Verwaltungsvollzug besonderes Gewichte. Es ver-
ffihli ’rlzscit rtij t )bs.} ,GG wenn der Gesetzgeber den Vi srwaltungsaufwand zur steuerlichen Abzugs-
t;ar i'ilt ‘é(i)enhenguStc;lltlun%jSlelsmngen anim Ausland (Tiirkei) lebende Angehorige fiir nicht vertret-
alt. rundlegend zur isie yah . -nde An : ohren des
»G)gneraliSier““gSUnrechts« Britzqg}fl*lr)l ZI;SL;%Sbqugms und den damit verbundenen Gefa
959 Y otpr * ) .
(546 ﬁr;g?ti;?ifgb;”’ R?ChIt;e und Zicle (Fn.207), 1641f.; zusammenfassend ders., JZ 1994, 541
eior, G “/ner, in: BK GG, A 1T P . at ters: Heun,
in: Dreier, GG, Rn. 25-27, tt.3 Abs. 1 Rn.92-97. Kritisch zum Ansatz Huste
960 e Ton .
ver Huster, Rccht‘e und Ziele (Fn, 207), 413; Riifner, in: BK GG, Art.3 Abs.1 Rn.92.
ot Gt 9'1 (112); BVerfG (K) 2 BvR 2118/01, Abs. 20, BVerfGK 2, 36: »Ausnahmen
[...] auf der Grundlage einer Abwﬁgung mit kollidierendem Verfassungsrecht«, Aus der Literatur
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Vorzugsbehandlung von Behinderten zwecks Kompensation der gesellschaftlichen
Ausgrenzung (Art.3 Abs.2 Satz 3 GG),%? die Kiirzung von Fremdrenten (im Gegen-
satz zu Anwartschaften aus der DDR) aufgrund des Verfassungsziels der deutschen
Einheit®®® sowie beamtenrechtliche Vergiinstigungen fiir Ehepaare unter Ausschluss
eingetragener Paare wegen des Verfassungsauftrages zum besonderen Schutz der Ehe
nach Art.6 Abs.1 GG, Verfassungsrechtlich fundiert sind auch zahlreiche Ge-
schlechterdifferenzierungen: Die Beschriankung der Wehrpflicht sowie der Waffen-
dienstpflicht im Verteidigungsfall auf Ménner (Art.12a Abs.1 und Abs.4 Satz 2
GG),”% der (sehr umstrittene) »sozialstaatlich motivierte Ausgleich von Nachteilen«
z.B. fiir Frauen (Art.20 Abs.1 GG),%%% die Bevorzugung lediger Miitter vor den Vitern
mit Blick auf das Wohl des nichtehelichen Kindes (Art.6 Abs.2 Satz 1 i.V.m. Art.6
Abs.5 GG)7 und vor allem die Belastung von Mannern zwecks Herstellung und
Durchsetzung der tatsichlichen Geschlechtergleichberechtigung (Art.3 Abs.2 Satz 2
GG)?%8. Demgegeniiber konnte die Feuerwehrabgabepflicht nur von Mannern nicht als
herkommliche Dienstpflicht (Art.12 Abs.2 GG) gerechtfertigt werden.?®’ Insbesonde-
re Differenzierungen anhand der politischen Anschauung werden durch gegenldufige
Verfassungsnormen legitimiert:®7° So das Verbot von Vereinen mit bestimmter politi-
scher Ausrichtung wegen Art.9 Abs.1 GG, Parteienverbote nach Art.21 Abs.2 GG,
die Nichteinstellung als Beamter wegen verfassungswidriger politischer Einstellung
wegen Art.33 Abs.5 GG (Pflicht zur Verfassungstreue als hergebrachter Grundsatz
des Berufsbeamtentums).

Sachs, in: HStR 'V, § 126 Rn. 1291f.; Riifner, in: BK, Art.3 Abs.2 und 3 Rn.575; Heun, in: Dreier, GG,
Art.3 Rn.97; Osterloh, in: Sachs, GG, Art.3 Rn. 254,

962 BVer[GE 96, 288, (3021.); BVer{G (K) 1 BvR 91/06, Abs. 15, BVerfGK 7, 269.

963 BVerfGE 116, 96 (130): »[S]oweit die nach dem Fremdrentengesetz Berechtigten anders als
diejenigen behandelt werden, die Anwartschaften im sozialen Sicherungssystem der Deutschen De-
mokratischen Republik erworben hatten, ergibt sich die Rechtfertigung der Ungleichbehandlung da-
raus, dass dic beiden deutschen Staaten eine Einheit auch auf dem Gebiet der Sozialversicherung
angestrebt und vereinbart habene.

964 BVerfG (K) 2 BvR 855/06, Abs.22, BVerfGK 12, 169; (K) 2 BvR 1830/06, Abs. 13, BVerfGK
13, 501. g

965 BVerfGE 12, 45 (52f.) zu Art.12 Abs.3 GG a.F.

966 BVerfGE 74, 163 (180). Siehe zu einem »legitime[n] Ziel der Sozialpolitik« als »Rechtferti-
gungsfaktor« fiir die Beschriankung der Zahlung des kinderbezogenen Teils des Familienzuschlags an
den betreuenden Elternteil BVerfG (K) 2 BvR 1476/01, Abs.12, BVerfGK 2, 131. Kritisch zur Ein-
schrinkungslegitimation aus einem Verfassungsprinzip (namentlich dem Sozialstaatsprinzip), das
erst vom Gesetzgeber ausgefiillt werden muss, Heun, in: Dreier, GG, Art.3 Rn.98; Boysen, in: v.
Miinch/Kunig, GG, Art.3 Rn.101; Sachs, in: HStR V, §126 Rn.134.

967 Die gesetzliche Unterstellung nichteheticher Kinder unter das alleinige Sorgerecht der Mutter
ist keine Diskriminierung des nicht verheirateten Vaters (BVerfGE 56, 363 [388{f.]).

268 BVerfGE 85, 191 (207); BVerwG 3 C 54/01 v. 18.7.2002, DOV 2003, 288 (289).

969 BVer[GE 92, 92 (111£.).

970 Hierzu Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.3 Rn. 412,
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3. Verhéiltnismiiﬂigkeit

a) Differenzierte Rechtfertigungs

anforderungen im Anwendungsbereich
von Art.3 Abs.1 GG

o sopenannte
Im Anwendungsbereich des Art.3 Abs.1 GG gilt spiitestens seit 1993 QIe so{{}ir;leic _
neue Formel.””! Nach dieser wird der Priifung der Rechtfertigung emflii ichte vor-
behandlung eine Weichenstellung Zur Ermittlung der richtigen Kontro Regelungs
geschaltet: »Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz ergeben sich je nachf"r den Ge-
Begenstand und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen Burl dung a0
setzgeber, die vom bloBen Willkiirverbot bis zu einer strengen d l Skala der
VerhéiltnisméiBigkeitserfordernisse reichen.«*”2 Es existiert eine glélter{ te die verfas-
Priifungsdichte: Je intensiver die Ungleichbehandlung, desto intcnswel: I}Sbehaﬂ dlung
sungsgerichtliche Kontrolle, Das BVerfG beurteilt die staatliche Unglelc ! chmal als
von Personengruppen anders als sonstige Differenzierungen, die €s m‘f;::n dlungen
sachverhaltsbezogene und manchmal als verhaltensbezogene Ungleichbe :,on Perso-
bezeichnet."”3 pey Gesetzgeber unterliegt »bei einer Ungleichbehanfilunéfz3 indung ist
nengruppen regelmiBig einer strengen Bindung«.97* Wie streng diese s b7
hingt von den »Besonderheiten des geregelten Lebens- und Sachber)el ;ebunden®
Wichtigist, ob die Ungleichbehandlung der Personengruppen an »?e(rSOY'l(«'nEhverh alts-
Merkmale« oder an einen auswechselbaren Sachverhalt ankniipft.?” Bei sach linismé-
bezogenen Ungleichbehandlungen der Gruppen ist »weder eine strenge Ve:l (:977 Eine
Bigkeitsprﬁfung geboten noch eine bloRe Willkiirkontrolle ausrelch‘efz1 'durch ihr
strengere Priifung erfolgt, wenn dije Betroffenen nicht in der Lage sind, rerschie-
Verhalten die Verwirklichung der Merkmale zu beeinﬂussen, nach dener.l un rkmale
den wird,*”® wenn das Differenzierungskriterium einem der Persiinliclgkeltsn}ederheit
des Art.3 Abs.3 GG dhnelt,”” wenn die Gefahr der Diskriminierung einer Min

°71 Bereits BVerfGE 35,72 (88), klar ab 88, 87 (96). 9 (219)
972 BVerfGE 88, 87 (96), st.Rspr.; aus neuerer Zeit BVerfGE 117, 1 (30); 124, 199 ( i bereits Na-
973 BVerfGE 98, 365 (389); BVerfG (K) 1 BvR 759/05, Abs. 53, BVerfGK 13', 455-. V%{ Nawiaskys

wiaskys Differenzierung zwischen »sachlicher« und »persénlicher« Rcchtsg]elchh?lt (L3 (1927], 25

Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichsverfassung, VVDStR  hbezogent

[36]). Gegen die Weichenstellung wird eingewendet, dass sich letztlich jede noch S(l)ltszvird, die eif’

Regelung auch personenbezogen formulieren 148t, in dem auf die Personen .abgeste el Diskussi-

bestimmtes sachliches Merkmal verwirklichen (Briining [Fn. 185], 669; bereits H. T”‘Lfl 1ei,dunz,’ Zwi-

onsbeitrag, in: VVDStRL 3 [1927], 50 [51)). Siche zur parallelen Kritik an der Untcrlﬁz EMRK oben
schen personenbezogenen und sonstigen Merkmalen als »Status« im Sinne von Art.
-» Rn.21).

( 974 BVgrfGE 98, 365 (389); BVerfG (K) 1 BvR 759/05, Abs.53, BVerfGK 13, 455. L{GE 110, 412
975 BVerfGE 89,365 (376); BVerfG (K) 1BvR 759/05, Abs. 53, BVerfGK 13,455. BV;Ltzunge“ der

(433); 122, 210 (230): Nihere MaBstibe und Kriterjen dafiir, unter Welghenqvogac?:offenen unter-

allgemeine Gleichheitssatz verletzt ist, lassen sich nur bezogen auf die Jeweils 1 o,

schiedlichen Sach- und Regelungsbereiche und nicht abstrakt oder allgemein prdzl;3 VerfGK 13, 455.
975 BVerfGE 89, 365 (376); 124, 199 (219); BVeriG (K) 1 BvR 759/05, Abs.53,

Als sachverhaltsbezogen gilt etwa dije Zugehérigkeit zu eirsler Krankenkasse. r
°77 BVerfG (K) 1 BVR 759/05, Abs. 53, BVerfGK 13, 455, he zu diese
978 g\\//erfGE( 921, 365 (389); BVerfG (K) 1 ByR 759/05, Abs.53, BSVerfGK 13, 455. Siche

Begriindung einer strengeren Priifung ebens den EGMR (- Rn.225).

979 BVerfGE 124, 199 (220).
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F. Rechtferti

Ungleichbehandlung den Gebrauch einer grund-
diesen Situationen priift das BVerfG, ob »fiir
n solcher Art und Gewicht bestehen, dass

b ;
r:cslt:;’?t;go und §ch1ie81ich wenn die
dio Volrc ren Freiheit erschwert’s!. Inallen
sie die gesehene Differenzierung Griinde vo ( .
Stab w ulllglelchen Rechtsfolgen rechtfertigen k(’jnnen«.)sz' An diesem strengeren MaB-
Xuellerl:r ¢ vor allem die unmittelbare oder mittelbare Dlskr.lmlmerung von Homose-
den str )und Transsexucllen gemessen, in einem neuen UI"E.Cll sogar unter Verweis auf
kreten ;ngen Prﬁfungsstandard des EGMR?® Letzth'ch wird fIISf) ge'fragt, ob im kon-
nen V, }a}l D'lfferenZierungskriterium und Differenmer.ung.smel}n einem angemesse-
Beie({ )laltms stehen. Dies dhnelt einer Verhéiltnism'ziI.Slgkeltsp.rufung..984 .
Nach d_” Ungleichbehandlung von Sachverhalten bleibt es bei der Wl}lkdrkontrolle,
leieht iesem Priifungsstandard wird Art.3 Abs.1 GG nur durch w1lll_<i'1rliche Un-
Vers .ehandlungen verletzt.?8® Daneben enthilt Art.3 Abs. 1GG ath ein von einem
Wir(gi eich unabhingiges Wwillkiirverbot, das sehr selten relevant erq.9§6 sWillkiir«
dent leStWCdel‘ als evidente Ungerechtigkeit definiert‘987 oder aber (hauﬁger) als evi-
nich:' nsachlichkeit?®®. Unsachlich ist ein Differenzierung dann, wenn $1¢ der Sache
angemessen ist. So gesehen, kanz man die willkiirkontrolle ebenfalls als lockere

Verhilfrscns @
thiltnismiRigkeitspriifung qualifizieren-

——

980
981 gverfGE 124, 199 (220).
52 BXc:rfGE 89, 365 (376); 98, 365 (389). '
netere CHCE 88, 87 (97) (1993); 98, 365 (359 (1998). S bereits BVeriGE 74, 9, 30 (1986). Aus
124, 1;92((;{92) B. BVerfGE 116, 243; BVeriG (K) 1 BvR 759/ 05, Abs.53, BVerfGK 13, 455; BVerfGE
98: .
enti: BVerfGE 124, 199 (219-220). Auch wenn mittelbar Menschen unterschi.e_dlicher sexueller Ori-
Wird)rung ur'lgleich behandelt werden (indem 2.B. an das Merkma} des Familienstandes angekiipft
Aby 2unterhegt der Gesetzgeber »grundsiitzlich einer strengeren'Bln_fh{ng«.(BforfG, 2 BvR 855/06,
243. 21f., BVer{GK 12, 169). Siche fiir eine ausfiihrliche Ver‘héiltmsmaﬂlgkeltsprufung BVerfGE 116,
dum( ‘60"265)1 Nur deutsche Transsexuelle beziehungsweise solche mit deutschem PerSO_nalstatut
schiy en nach dem Transsexuellengese mensdnderung beantragen. Der_{_;gsetz_llche Aus-
o d1ss von Auslidndern bezweckte die uneingeschréinkte Geltung <_ies Staatsangeborlgkeltsprinzips
er Anderung des Vornamens oder der Geschlechtszug,eh"rlngIt. Dies war kein ausreichend ge-
hlechtlichen Identitat und

Wichtige
ger Grund, um die schwere Beeintrichtiguié der per

er Int; N
9 Intimsphiire zu rechtfertigen.
fiir Richter, die nicht alle laufbalmrechtlichen Voraussetzungen

84 @
Schlussldehe fiir eine deutliche Ve
er Besoldungsbegiinstigung . 1 namlich die Fo

st im Hinblick auf das Ziel, namlich die Forderung der Mo-

: alifiziertem Personal, von

im ¢
ilit‘ilitte‘r}oBugdesgcbiet erworben haben, 1 e G 1 von qu
3 von Beamten, Richtern und Soldaten unt je Gewinnu
€rhe! ]
rimbllcher Bedeutung und gerechtfertigt. Demgegendiber VeriG (K) 2 ByR 1894/99, Abs.34-37:
Aret \3’0/{aussctzung des Abschlusses der allgemeinbildenden Schule in alten Bundesldndern verletzt
-3 Abs. 1 GG
985 .
986 S:F'RSPY- scit BVer{GE 1, 14 (52); 8- au$ neuerer Zeit BVerfGE 123, 1 (20).
987 ;lelhe 2 B. BVer(G (K) 2 BvR 1347/08, Abs. 7, BVerfGK 14,113.
s gl. BVerfGE 3, 58 (135£); 42, 64 (72)-
)8 b Al ’
Bv:f BVerfGE 1, 14 (52); (17, 12)2 (130); 71,39 (53); 91,118 (123); BVerfG (K) 2 BvR 1166/03, Abs.5;
7erfG (K) 2 BvR 2340/06, Abs. 11. "
7 Deutlich BVerfGE 51, 1 @3f)m T Legltlmlt.iit des gesetdeberischen
B els sowie der An Yemcssen,hCit innerha Aus der Literatur Kischel (Fn.386),
n.22, 25' g ¢

rhiilmisméiBigkeitspriifung BVerfGE 107, 257 (273-274): Der Aus-

er Prifung de

it explizit
llkﬁrkontrolle.

b der Wi
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b) Strenge VerhiltnismiRigkeitspriifung im Anwendungsbereich
von Art.3 Abs.2 und 3 GG

Im Anwendungsbereich von Art.3 Abs.2 und 3 GG verhinderte dic alte Konstruktion
einer Tatbestands-/Schutzbereichs-Reduktion aufgrund der »Natur der Sache, insbe.
sondere in Bezug auf biologische und funktionale (arbeitsteilige) Geschlechtsunter.
schiede (- Rn.135) eine VerhiltnismaBigkeitspriifung. Auch in der ncueren Literatur
ist noch teilweise von zulissigen »Durchbrechungen« der Diskriminierungsverbote®%
die Rede. Auch diese Sichtweise fithrt zu Alles-oder-Nichts-Losungen und schneidet
die Moglichkeit gewichtender, abwiigender Wertung ab. Vorzugswiirdig erscheint die
Zulassung einer Einschrinkung der Diskriminierungsverbote nach Mafgabe verfas.
sungsimmanenter Grenzen im Rahmen einer strengen VerhiltnismiBigkeitsprii.
fung.*! Diese wird in der Rechtsprechung zunehmend praktiziert.””?

IV. Vergleichende Wiirdigung des zweistufigen Tests
mit Einschitzungsspielraum

Mit der neuen und neuesten Formel zu Art.3 Abs.1 GG und der strengen Verhiiltnis-
méBigkeitspriifung im Anwendungsbereich von Art.3 Abs.2 und 3 GG hat sich die
deutsche Rechtsprechung dem Ansatz des EGMR zur Beurteilung von Diskriminie-
rungen nach Art. 14 EMRK stark angenihert.”®® Hier wie dort wird nach einem legiti-
men Differenzierungsziel gesucht und dieses in Bezichung zur Unterscheidung ge-
setzt. Hier wie dort wird letztlich ein gleitender Mafstab der Priifungsstrenge ange-
legt.”* Die Abstufungen des Priifungsstandards in Funktion der Personengebundenheit
und der Unverinderlichkeit der Differenzierungsmerkmale gleichen sich (-» Rn. 229),
Die Beschriinkung der gerichtlichen Uberpriifung auf eine Willkiirkontrolle im Be-
reich der Sozial- und Wirtschaftspolitik ist ebenfalls identisch (> Rn.218) , wobei die
Topoi des EGMR zur marge d’appréciation (- Rn.231ff.) und des BVerfG zur Typi-
sierungsbefugnis (— Rn. 238) funktional dquivalent sind.

Nur im Anwendungsbereich von Art.3 Abs.2 bzw. 3 GG wird die Rechtfertigungs-
fahigkeit moglicherweise durch einen numerus clausus von Zielen mit verfassungs-
textlicher Verankerung weiter eingeschriankt. Auf europiischer Ebene wird nicht zwi-

999 Starck, in: v. Mangold/ Klein/ Starck, GG, Art.3 Rn.379; Sacls, in: HStR V, §126 Rn.134.

91 Osterloh, in: Sachs, GG, Art.3 Rn.254, 274, 314; s.a. Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art.3
Rn.164.

992 Spitestens seit Beginn der 1990-er Jahre stellt die Rechtsprechung zur Gleichberechtigung
nicht mehr auf (Un-) Vergleichbarkeit der Sachverhalte ab, sondern fragt nach der Rechtfertigung
einer Ungleichbehandlung der Geschlechter (ersichtlich erstmals BVerf{GE 84, 9 [18]). Der Neuansatz
im Nachtarbeitsurteil des BVer{G verlangt, dass geschlechtsdifferenzierende Regelungen »zwingend
erforderlich sind« oder auf Grund einer Abwigung mit kollidierendem Verfassungsrecht gerechtfer-
tigt werden, arbeitet also mit einem VerhiiltnismiRigkeitsterminus (BVerfGE 85, 191 [207]). BVerwG
3 C54/01v.18.7.2002, DOV 2003, 288 (289) nimmt eine ausfiihrliche VerhiltnismiBigkeitspriifung
vor; s. aus neuerer Zeit BVerfGE 114, 357; BVer{G (K) 2 BvR 1870/07, BVerfGK 14, 381; kiirzer auch
BAG 3 AZR 613/89 v. 20.11. 1990, BAGE 66, 264 (274). BVer{GE 96, 288 (303) betont die Notwen-
digkeit der freien Abwigung und Wertung.

#93 Erstmals mit Bezugnahme auf den Priifungsstandard des EGMR BVerfGE 124, 199 (219-220).

994 Fiir das GG Kischel (Fn.386), Rn.41-42, Nach dem GG ist das eine Ende der Skala die Willkiir-
priifung, das andere Ende die strenge Priifung im Anwendungsbereich von Art.3 Abs.2 GG.
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schen »externen« und »internen« Zielen unterschieden. Es sind jedoch bisher prak-
tisch nur Streitfille, in denen es um »externe« Zwecke ging, gelost worden.
Dementsprechend war die Priifung der VerhiltnisméBigkeit hier aus deutscher Pers-
pektive (auch nach der Husterschen Differenzierung) sinnvoll.

Im Recht der EU hat die Rechtsprechung differenzierte Rechtfertigungsstandards
fiir die verschicdenen Gleichbehandlungsgebote und Diskriminierungsverbote entwi-
ckelt.??% Erst alimihlich hat sich hier die VerhiltnismiBigkeitspriifung als durchgangi-
ges Element herausgebildet. Abweichungen vom allgemeinen, ungeschriebenen
Gleichbehandlungsgrundsatz (bzw. dessen Konkretisierung in Art.40 Abs.2 UAbs.2
AEUV und Art.20 GRC) sind zuliissig, wenn sie »objektiv gerechtfertigt«’ und ver-
héltnismiRig®” sind. Art. 18 AEUV, das sachbereichsallgemeine Verbot der Diskrimi-
nierung wegen der Staatsangehorigkeit, kann aufgrund objektiver, von der Staatsan-
gehorigkeit der Betroffenen unabhingigen Erwigungen, eingeschrinkt werden, so-
weit die Ungleichbehandlung in einem angemessenen Verhiltnis zu einem legitimen
Zweck steht.?*® Abweichungen von der Gleichheit der Geschlechter im Erwerbsleben
konnen nach st.Rspr. durch objektive Faktoren, die nichts mit dem Geschlecht zu tun
haben, gerechtfertigt werden, wenn diese einen legitimen Zweck verfolgen und geeig-
net und erforderlich sind.”? Fiir die in den Grundfreiheiten enthaltenen, staatsange-
horigkeitsbezogenen Diskriminierungsverbote ist ein ungelostes Problem, ob deren
Spezialrechtfertigungsgriinde abschlieRend sind oder ob Riickgriff auf allgemeine
Rechtfertigungsprinzipien zulissig ist (»Rechtfertigungsdurchgriff«).’°°® Fraglich ist
schlieBlich, ob auf die Gleichheitsrechte aus GRC die allgemeine Einschrinkungsklau-
sel des Art.52 anwendbar ist.1001

Insgesamt ist eine transnationale Konvergenz zu verzeichnen. Sowohl der Intera-
merikanische Menschenrechtsgerichtshof'%°2 als auch der UN-Menschenrechtsaus-

995 Siche fiir einc abgestufte Rechtfertigungspriifung im Anwendungsbereich der Antidiskriminie-
rungsrichtlinien nach dem Vorbild der EGMR-Rechtsprechung E. Howard, The Case fora Considered
Hierarchy of Discrimination Grounds in EU Law, MJ 13 (2006), 445-470.

996 Ohne VerhiltnismiRigkeitsprifung EuGH Rs. C-280/93, Slg. 1994, 1-4973, Rn. 67 — Deutsch-
land v. Rat, Bananenmarktordnung; Rs. C-210/00 , Slg. 2002, 1-6453, § 71 — Kdserei Champignon
Hofmeister.

997 Mit VerhiltnisméBigkeitspriifung EuGH Rs. 245/81, Slg. 1982, 2745, Rn. 13 - Edeka Zentrale
AG; Rs. C-476/99, Slg. 2002, 1-2891, Rn. 39 - Lomumers. S. zur Abstufung der Kontrolldichte EuG Rs.
T-94/01, Slg. OD 2003, 11-27, Rn. 51 - Hirsch u.a.: »In einem der Ermessensausiibung unterliegenden
Bereich« verletzen Unionsorgane (hier die EZB) den Gleichbehandlungsgrundsatz nur »wenn das
[Unions-Jorgan cine willkiirliche oder im Verhiiltnis zum verfolgten Zweck offensichtlich unange-
messene Differenzierung vornimmt.«

998 EuGH Rs. C-224/98, Slg. 2002, 1-6191, Rn.36 ~ D’Hoop; Rs. C-148/02, Slg. 2003, 111613,
Rn.31 - Garcia Avello. S. zur mittelbaren Diskriminierung im Anwendungsbereich von Art.18
AEUV EuGH Rs. C-274/96, Slg. 1998, 1-7637, Rn.27-29 ~ Bickel.

99% S zur Benachteiligung von Miinnern durch Frauenquoten im 8ffentlichen Dienst der Mitglied-
staaten EuGH Rs. C-407/98, Slg. 2000, 1-5539, Rn.55 — Abrahamsson u. Anderson v. Fogelquist.

1000 Bejahend fiir Ausnahmefille Mahlmann, in: Rudolf/Mahlmann (Fn.116), Rn.47.

1091 Diese fordert cin legitimes Ziel, VerhiltnismiBigkeit und Wahrung des Wesensgehalts.

1002 Gutachten v. 19.1. 1984 - Proposed Amendments to the Naturalization Provisions of the
Constitution of Costa Rica, abgedr. in HRLJ 5 (1984), 161, §56f.: Nach Verweis auf den belgischen
Sprachenstreit fishrt der Gerichtshof aus: »[N]o discrimination exists, if the difference in treatment
has a legitimate purpose and if it does not lead to situations which are contrary to justice, to reason or
to the naturc of things. It follows that there would be no discrimination in differences in treatment of
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schuss haben den EGMR-Ansatz in ihrer Rechtsprechung iibernommen.’® Der
US-amerikanische Supreme Court priift die Einhaltung der verfassungsrechtlichen
Equal Protection Clause zweistufig auf das staatliche Ziel und die Zweck-Mittel-Rela-
tion hin; dieser Ansatz wurde moglicherweise vom EGMR rezipiert. Unter der US-Ver-
fassung hingt, prononcierter noch als im System der EMRK, die Priifungsstrenge vom
verwendeten Unterscheidungskriterium ab. Beispielsweise miissen simtliche Unter-
scheidungen auf der Basis von Rasse (auch die umgekehrte Diskriminierung) einem
strengen Test (»strict scrutiny«) geniigen (- Rn. 107).1° Demgegeniiber wird die Ge-
schlechtsdiskriminierung mit »intermediate scrutiny« gepriift (-~ Rn.155).1°%° Der
franzésische Verfassungsrat priift seit 1988 die Rechtfertigung von Ungleichbehand-
lungen édhnlich zweistufig wie der EGMR: Erforderlich sind Griinde des allgemeinen
Interesses und auferdem eine ausreichende Beziehung zwischen der Differenzierung
und dem Gegenstand des Gesetzes, 1096

Die deutsche Literatur zur neuen Formel thematisiert die Parallelitdt zur europii-
schen und internationalen Rechtsprechung nicht. Vielmehr wird vorrangig erértert, ob
die neue Formel als VerhiltnismaBigkeitspriifung zu charakterisieren'®*? und ob eine
solche Priifung dem Gleichheitssatz angemessen sei.'%%% Hier liegen tatséchlich einige

individuals by a state when the classifications selected are based on substantial factual differences and
there exists a reasonable relationship of proportionality between these differences and the aims of the
legal rule under review«.

1903 Der Ausschuss halt fest, »daB nicht jede Ungleichbehandlung eine Diskriminierung darstellt,
wenn sie sich auf sinnvolle und objektive Kriterien stiitzt und der verfolgte Zweck im Hinblick z}uf (%en
Pakt rechtméBig ist« (Allgemeine Bemerkung 18 [37] [1989], § 13). Der Ausschuss priifte bereits eine
Reihe von Individualmitteilungen nach dieser Formel, siehe z.B. Mitteil. Nr. 941/2000 §10.4, Young
v. Australia (2003), Nr.1238/2004, §7.2. — Jongenburger-Veerman v. Niederlande (2005);
Nr.1314/2004 §8.3.-8.4. - O’Neill 1. Quinn v. Irland (2006); Nr.1316/2005, §7.2. - X v. Kolumbien
(2007).

1004 Sje miissen erstens ein zwingendes ffentliches Ziel (»compelling government interest«) ver-
folgen und zweitens eng auf dieses Ziel hin zugeschnitten sein (»narrowly tatlored«). S. Korematsu v.
United States, 323 U.S.214 (216) aus dem Jahre 1944,

1005 St Rspr. seit 1976, Craig v. Boren, 429 U.S.190 (197). Unter »intermediate scrutiny« muss eine
Differenzierung aufgrund des Geschlechts wichtige 6ffentliche Ziele verfolgen und sie muss substan-
tiell auf die Erreichung dieser Ziele bezogen sein, insgesamt muss die Behorde cine »besonders iiber-
zeugende Rechtfertigung« vorbringen. Siche United States v. Virginia, 518 U.S.531 (533) (1996);
Tuan anh Nguyen v. Immigration and Naturalization Service, 533 U.S.53, 60 u.70 (2001).

1005 Conseil Constitutionnel, Entsch. No.87-232 DC vom 7.1. 1988, §10 ~ Mutualisation de la
Caisse nationale de Crédit agricole. Weitere Hinweise bei O. Jouanjan, Zur Geschichte und Aktua-
litdt des Gleichheitssatzes in Frankreich, EuGRZ 2002, 314 (316 Fn.32).

1007 Nach BVerfGE 74, 9 (30), nach abw. Meinung von Richter Katzenstein bedeutet die ncue
Formel »die Ausdehnung verfassungsgerichtlicher Kontrolle auf die Einhaltung des VerhéltnismaBig-
keitsgrundsatzes«. S. bejahend auch G. Robbers, Der Gleichheitssatz, DOV 1988, 749 (7511.); Huster,
Rechte und Ziele (Fn.207), 239-244; K. Hesse, Der allgemeine Gleichheitssatz in der neueren Recht-
sprechung des BVerfGs zur Rechtsgleichheit, in: P. Badura/R. Scholz (Hrsg.), Wege und Verfahren des
Verfassungslebens: FS Lerche, 1993, 121 (122); Martini (Fn.952), insb. 297{. und 300; R. Herzog, in:
Maunz/Diirig, GG, Anhang Art.3 Rn. 6; Riifner, in: BK GG, Art.3 Abs.1 Rn.96-103; Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth, GG, Art.3 Rn.27; Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art.3 Rn.103, 107£. Auf das Ver-
héltnis von Differenzierung und Differenzierungszweck stellte bereits BVerfGE 51, 222 (235f.) ab:
Die formale Wahlgleichheit lasse »nur Ausnahmen zu, die der Zweck und die Natur des Wahlverfah-
rens zwingend erfordern.« Das BVerfG wog das Postulat der Funktionsfihigkeit der Volksvertretung
gegen das Gebot des gleichen Erfolgswertes der Stimmen gegeneinander ab.

1998 Der Grundeinwand von P. Lerche, Ubermaf und Verfassungsrecht, 1961, 29-31 und passim
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Probleme. Eine VerhaltnismiBigkeitspriifung setzt voraus, dass Eingriffe in Gleich-
heitsrechte prinzipiell rechtfertigungsfihig sind (- Rn.24, 235f). Je nachdem, was
man unter VerhiltnismaRigkeitspriifung versteht: Die Bewertung einer Relation von
Regelungszweck und Mittel (hier: der Differenzierung),'®” einen interpersonellen
Nutzenvergleich!?!® oder ein allgemeines Verfahren zur Ermittlung der Vorzugswiir-
digkeit alternativer Entscheidungen,'®!* wird man die VerhiltnisméBigkeitspriifung
besser oder schlechter den Gleichbehandlungsgeboten bzw. Diskriminierungsverbo-
ten zuordnen konnen. Nach vorzugswiirdiger Auffassung greift das Verhéltnismaig-
keitsprinzip dann, wenn zwei oder mehrere Giiter nicht gleichzeitig vollstindig ver-
wirklicht werden konnen und daher einseitig beschrinkt oder zu einem sinnvollen
Ausgleich gebracht werden miissen. Es kommt also nicht nur auf eine Zweck-Mittel-Re-
lation an, sondern auf die Relation kollidierender Rechtsgiiter.}°*2 Weil der Anspruch
auf gleiche (bzw. auf gerechte) Behandlung ein solches Rechtsgut ist, passt die Verhalt-
nismaBigkeitspriifung.1°!3

In einer dreistufigen VerhiltnismiBigkeitspriifung (nach deutschem Muster — weni-
ger systematisch in der europiischen und sonstigen Rechtsprechung) gelten folgende
Besonderheiten: Die Priifung der Geeignetheit einer Differenzierung zur Erreichung
des Regelungsziels ist moglich.1°% Die Priifung der Erforderlichkeit setzt eine positive
Bewertung betroffener Rechte oder Interessen als schonungsbediirftig voraus. Eine
solche Bewertung kommt auch im Kontext der Gleichbehandlung zum Tragen,'%*®
zumal der Tatbestand der Diskriminierung bzw. der Gleichheitssatzverstof einen
Nachteil fiir den Betroffenen voraussetzt (= Rn.60{f.). Dieser Nachteil kann unter-
schiedlich groB sein. Eine Bewertung der Beeintrichtigung der schutzwiirdigen Belan-
ge und damit der Intensitiit der Diskriminierung ist méglich und kann in die Abwégung
einflieBen. Als milderes Alternativmittel muss eine Differenzierung nach einem ande-
ren Kriterium, das die Betroffenen weniger belastet, gesucht werden. Beispielsweise
kann der Zweck der Erhaltung des einheitlichen Hoferbes anstatt mittels einer Diffe-
renzierung zwischen ehelich und nichtehelich geborenen Kindern durch eine Ditferen-
zierung nach landwirtschaftlicher Qualifikation der Nachkommen erreicht werden 1016
Als mildere Alternative zu einem Nachtarbeitsverbot fiir Frauen kommt eine Ankniip-

lautet: Angemessenheit im Verstindnis des Gleichheitssatzes erfordere ein Vergleichen einer Mehr-
heit von Tatbestiinden hinsichtlich ihrer Gemeinsamkeit und Unterschiede, wohingegen der Grund-
satz der VerhiltnismaRigkeit nicht nach einem »horizontalen« Vergleich frage, sondern nach der
Angemessenheit einer Einschrinkung im Vergleich zum angestrebten Ziel. Im Anschluss daran z.B.
G. Miiller, Der Gleichheitssatz, VVDStRL 1989, 37 (41); Bryde/Kleindieck (Fn.170), 36 (38). S.a.
Heun, in: Dreier, GG, Art.3 Rn.24-28 (weitreichende Parallelisierung mit einer VerhiltnismiBig-
keitspriifung sei »problematisch«). Fiir die Eignung einer modifizierten Verhiltnismaigkeitpriifung
bereits Kloepfer (Fn.955), 62; Osterloh, in: Sachs, GG, Art.3 Rn. 171,

1009 Kritisch Huster, JZ (Fn.950), 541 (543); Briining (Fn. 185), 669 (670).

1019 B, Schlink, Abwigung im Verfassungsrecht, 1976, 154ff. (in Anlehnung an wohlfahrtsékono-
mische und spieltheoretische Ansitze zur Losung von Verteilungsproblemen).

1011 Osterloh, in: Sachs, GG, Art.3 Rn.23.

1012 ppyster, (Fn.950), JZ 1994, 541 (543).

1013 Differenzierend Huster: Keine VerhiltnismiRigkeitspriifung bei Verfolgung »interner Zwe-
cke« (dazu -> Rn.238).

1013 Aus der Literatur Osterlof, in: Sachs, GG, Art.3 Rn.19; kritisch Briining (Fn.185), 669 (672).

1015 A_A. Osterloh, in: Sachs, GG, Art.3 Rn.21; vgl. auch Heun, in: Dreier, GG, Art.3 Rn.28.

1016 EGMR No.8695/79, A 126, §44 ~ Inze.
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fung des Verbots an die Tatsache, dass eine Person (weiblich oder minnlich) Kinder
betreut und einen Mehrpersonenhaushalt fithrt, in Betracht.'*"”

Zentrales Problem jeder Abwigung bleibt ~ auch im Kontext des Art.14 EMRK
bzw. Art.3 GG - die Frage nach dem Abwigungsmafstab. Eine Abwigung ist nur
dann juristisch berechenbar und dem personlichen Wertsystem des Richters weniger
ausgeliefert, wenn zumindest rechtliche Anhaltspunkte fiir AbwidgungsmalRstiibe und
Gewichtungen bestehen. Solche Anhaltspunkte sind aber in der EMRK bzw. im Sys-
tem des GG uferst spirlich bzw. werden von den beteiligten Gerichten nicht genutzt.
Jedenfalls bildet die transnationale Rezeption des zweistufigen Tests, dessen Kern die
Abwigung bildet, ein Indiz fiir seine prinzipielle Brauchbarkeit; es lohnt sich deshalb,
auf seine weitere Strukturierung hinzuarbeiten.

Zur marge d’appréciation kann rechtsvergleichend festgehalten werden, dass seine
Abstufung je nach Umstinden, Gegenstand und Hintergrund des Falles die Abstufun-
gen der Kontrolldichte ersetzt, die durch die Normierung eines allgemeinen und eines
besonderen Gleichheitssatzes — wie im GG — ausgeldst wird. Eine weitere Parallele
liegt darin, dass auch die bundesverfassungsgerichtliche Rechtsprechung zum allge-
meinen Gleichheitssatz des GG eine weitgehende Gestaltungsfreiheit des Gesetzge-
bers anerkennt.’18 Beide Topoi wahren die »horizontale« Gewaltenteilung. Ein be-
sonders weiter Gestaltungsspielraum kommt dem Gesetzgeber insbesondere zu, wenn
er »ein bestimmtes Verhalten der Biirger fordern (will), das ihm aus wirtschafts-, sozi-
al-, umwelt- oder gesellschaftspolitischen Griinden erwiinscht ist«.!* Dasselbe gilt fiir
den Bereich des Sozialrechts wegen der »fortwihrenden schnellen Verdnderungen des
Arbeits-, Wirtschafts- und Soziallebens«.1?% Auch beim Erlass besoldungsrechtlicher
Vorschriften hat der Gesetzgeber »einen weiten Spielraum politischen Ermessens, so
dass das BVerfG unter dem Blickwinkel von Art.3 Abs.1 GG »nur die Uberschreitung
duRerster Grenzen« beanstanden kann.'°?! Der gleichermaBen grundsitzlich weite
Spielraum des Gesetzgebers im Bereich des Steuerrechts wird jedoch verengt, wenn er
Ausnahmen vom Gebot gleicher Besteuerung bei gleicher Ertragskraft vorsehen
will.122 Auch im Anwendungsbereich des Art.3 Abs.2 GG kann dem Gesetzgeber ein
weiter Gestaltungsspielraum zukommen, etwa im Bereich der sozialpolitischen Auf-
gabe des Mutterschutzes. 1923

In Bezug auf die Diskriminierungsverbote im Recht der EU ist der Einschitzungs-
spielraum (jedenfalls sofern Adressat des Verbots die Unionsorgane sind) je nach Sach-
bereich unterschiedlich. Beispielsweise verfiigt »der Gesetzgeber der Gemeinschaft
[jetzt Union] auf dem Gebiet der gemeinsamen Agrarpolitik iiber einen weiten Ermes-
sensspielraum, [...] der der politischen Verantwortung entsprichte, die ihm die ein-

1917 BVer{GE 85, 191 (209).
1018 St.Rspr. seit BVerfGE 3, 58 (135); aus neuerer Zeit 2 BvR 1413/06 (K), Abs.10; 1 BvL 2/04,

Abs.82; 2 BvL 1/07, Abs.57; 1 BvR 1487/04, Abs. 4: »Es ist dem Bundesverfassungsgericht verwehrt
zu priifen, ob der Gesetzgeber unter mehreren méglichen Losungen die zweckmiissigste, verniinftigs-
te oder gerechteste gewihlt hat«.

1019 FuGH Rs. C-267/88 ~ C-285/88. Slg. 1990, 1-435, Rn. 14 — Wuidart.

1020 BVerfG (K) 1 BvR 866/07, Abs.25.

1021 BVerfGE 107, 257, (272); BVer{G (K) 2 BvR 1413/06 (K), Abs. 10, BVerfGK 12, 132.

1922 BVerfGE 120, 1 (45) (m.w.H.); 122, 210 (230).

1923 BVerfGE 109, 64 (80f.); BVerfG (K) 1 BvL 15/11, Abs.21, FamRZ 2011, 1645.
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schlidgigen Vertragsnormen (Art.40 und 43 AEUV) iibertragen.’*** In anderen Sach-
bereichen miissen Differenzierungen detaillierter begriindet und gerechtfertigt wer-
den.

V. Der Gesetzesvorbehalt

Behauptete Verletzungen des Diskriminierungsverbotes werden vom EGMR analog
zu den Freiheitsrechtsriigen behandelt (-> Rn. 14). Im Rahmen der Rechtfertigungsprii-
fung wire bei konsequenter Parallelfiihrung der Gesetzesvorbehalt zu berticksichti-
gen. Im Gegensatz zum Wortlaut der Art.8-11 EMRK (»in accordance with the law«
bzw. »prescribed by law«) fordert Art. 14 EMRK nicht explizit eine gesetzliche Grund-
lage fiir Unterscheidungen. Dies konnte daran liegen, dass Differenzierungen dem
staatlichen Handeln immanent sind. Wenn jede Ungleichbehandlung einer gesetzli-
chen Grundlage bediirfte, wiirde dies zu einem umfassenden Gesetzesvorbehalt fiih-
ren. In der Literatur wurde in Reaktion auf das Urteil D. H. v. Tschechien eine spezi-
elle gesetzliche Grundlage fiir positive Diskriminierung gefordert und argumentiert,
dass diese nicht allein auf Art.14 EMRK gestiitzt werden kénne.'%2° Die Straburger
Rechtsprechung problematisiert diese Frage nicht. Demgegeniiber wird im System des
GG der Gesetzesvorbehalt vor allem fiir Frauenfordermafinahmen diskutiert. Insbes.
Frauenquoten im 6ffentlichen Dienst sind fiir die benachteiligten Manner grundrechts-
wesentlich und bediirfen deshalb einer speziellen gesetzlichen Grundlage.'*2® Im Ge-
gensatz dazu diirfen Frauen bei der Subventionsvergabe auch ohne formalgesetzliche
Grundlage begiinstigt werden (z.B. durch eine verlingerte Antragsfrist), weil Manner
hierdurch — anders als bei der Stellenvergabe — nicht unmittelbar benachteiligt werden
(kein Nullsummenspiel).107

G. Konkurrenzen

EKMR und EGMR priifen ebenso wie das BVer{G in der Regel die Freiheitsrechte vor
den Gleichheitsrechten. Wegen der Akzessorietiit verzichtete der EGMR bis zum An-
fang des 21. Jahrhunderts wohl aus prozessokonomischen Erwiigungen fast immer auf
eine gesonderte Priifung des Art.14 EMRK, wenn er bereits einen Verstol gegen ein
Freiheitsrecht festgestellt hatte (- Rn.38).10%8 In neuerer Zeit beginnt der EGMR ver-
mehrt mit der Priifung eines VerstoRes gegen das Diskriminierungsverbot (- Rn.39)
oder priift Art.14 EMRK zusitzlich zu einem festgestellten VerstoR gegen ein Frei-

1024 EyGH Rs. 267/88, Slg. 1990, 1-435, Rn. 14 - Wuidart.

1025 Heyden/von Ungern-Sternberg (Fn.276), 87.

1026 OYG NRW 6 B 1318/89 v. 15.6.1989, NJW 1989, 2560 (2561); OVG Berlin 4 $ 39.91 v. 16.4.
1992, DVBL.1992, 919. A.A.: VG Bremen 3 A 392/86 v. 26.11. 1987, NJW 1988, 3224 (32271.).

1027 BVerwG 3 C 54/01 v. 18.7.2002, DOV 2003, 288 (290).

1028 g6 7 B, EGMR No.7525/76, A 45, §69 — Dudgeon (PL.), wo es heift: »Ist erst einmal festge-
stellt, daB eine Einschriinkung des Rechts des Beschwerdefiihrers auf Achtung seines privaten Sexu-
allebens wegen ihres umfassenden und unbingten Charakters zu einer Verletzung des Art. 8 gefiihrt
hat, so ist die Priifung, ob der Beschwerdefiihrer im Vergleich zu anderen Personen auch dadurch
benachteiligt wurde, daB deren Recht in geringerem MaRe beschrinkt ist, juristisch diberfliissig«.
(Hervorhebung d. Verf.).
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heitsrecht (= Rn.40). Im Ergebnis lidsst sich aus der bisherigen Rechtsprechung kein
konsistentes Vorgehen ableiten; die Priifungsreihenfolge hingt vielmehr von der je-
weiligen Bewertung der Umstiinde des Einzelfalls ab.

Konkurrenz von Art.14 und ZP 12: Der Anwendungsbereich des nichtakzessori-
schen Diskriminierungsverbots des ZP 12 ist weiter als derjenige von Art.14 EMRK.
Es konnte, sofern der beklagte Staat das Protokoll ratifiziert hat, umfassend angewen-
det werden und Art. 14 EMRK verdringen.'°?° Der EGMR hat jedoch auch gegeniiber
Staaten, welche das ZP 12 ratifiziert haben, Ungleichbehandlungen im »ambit« einer
Freiheit am Mafstab von Art. 14 gepriift. Er hat entweder beide Diskriminierungsver-
bote nebeneinander angewendet!*° oder nach Bejahung der Verletzung von Art.14
auf eine inhaltliche Priifung anhand von ZP 12 verzichtet.*>!

Der besondere Gleichheitssatz des Art.5 ZP 7 verhiilt sich zu den anderen Konven-
tionsartikeln wie folgt: Er gilt nur fiir den Bereich des Privatrechts. Da er lediglich als
Zusatzartikel zur EMRK zu verstehen ist (Art.7 Abs.1 ZP 7), sind alle Konventions-
bestimmungen weiterhin unveriindert anzuwenden. Deshalb ist die Gleichheit der
Ehegatten in erster Linie durch Art.8 i.V.m. Art.14 EMRK gewihrleistet. Dement-
sprechend sieht der EGMR diese Norm trotz ihres speziellen Anwendungsbereichs
nicht als lex specialis zu Art.8 i.V.m. Art.14 EMRK an.'®*? Aus diesem Grund hat
Art.5 ZP 7 in der Spruchpraxis des EGMR keine grofle Bedeutung neben Art.8 und
14 EMRK erlangt. Deutschland hat das ZP 7 bisher nicht ratifiziert.

Eine Diskriminierung aufgrund der ethnischen Herkunft, der Rasse und der Religi-
on kann unter den konkreten Umsténden so schwer wiegen, dass sie einen spezifischen
Angriff auf die Menschenwiirde darstellt. Altere Entscheidungen sahen Art.14 EMRK
durch die Verletzung von Art.3 EMRK als verdringt an.’®3? Zahlreiche neue Urteile
zu rassistischer Gewalt hielten jedoch sowohl Art.3 EMRK isoliert als auch Art.14
i.V.m. 3 EMRK fiir verletzt.3* Diese Rechtsprechungsidnderung ist eine Manifesta-
tion der Bedeutungssteigerung des Diskriminierungsverbots.

Eine Priifung des Art.14 EMRK scheidet auBerdem aus, wenn das betroffene Frei-
heitsrecht, gegen das im konkreten Fall verstoen worden ist, ein besonderes Diskri-

1929 Trechsel (Fn.57), 124: Neben dem 12. Protokoll kein Anwendungsbereich mehr fiir Art.14

EMRK.

1030 EGMR Nos. 27996/06 u. 34836/06, Rep. 2009 - Sejdi¢ u. Finci (GK).

1931 EGMR No.7798/08, §§114{. - Savez Crkava »Rijeé zivota« (2010).

1032 1n EGMR No.16213/90, A 280-B, §§22f. - Burghartz wies der Gerichtshof das Vorbringen der
Schweiz zuriick, es handele sich bei Art.5 ZP 7 um eine lex specialis, die Art.8 EMRK verdringe. Die
Schweiz hatte ndmlich mit Blick auf ihr traditionelles Namensrecht einen Vorbehalt zu Art.5 ZP 7
angebracht. Diesen lieR der EGMR unberiicksichtigt, weil Art.8 EMRK durch Art.5 ZP 7 weder
ersetzt noch in seinem Anwendungsbereich beschriinkt werden kénne. Ebenso EGMR No. 19823/92,
A 299-A, §66 - Hokkanen. Ausf. Wittinger, Familien und Frauen (Fn.508), 177ff.; Grabenwarter/
Pabel, §26 Rn.231.; Flinterman, in: van Dijk/van Hoof/van Rijn/Zwaak, 985ff.

1033 Kommissionsbericht von 1973 zum Fall der Ostafrikanischen Asiaten (erst 1994 nach Freiga-
be durch die britische Regierung veroffentlicht in EKMR Nos. 4403/70 u.a., DR 78-A, 5, §§207ff.; -
East African Asians [PL]); EGMR No.25781/94, Rep.2001-1V, §§302-316 - Zypern v. Tiirkei (GK)
(Staatenbeschwerde) in Bezug auf die Lebensbedingungen der griechischen Zyprioten in der Region
Karpas im Nordteil Zyperns,

13* EGMR No.15250/02 ~ Bekos u. Koutropoulos (2005); No.40116/02 ~ Se¢ié (2007);
No.148254/99 - Cobzaru (2007); No.44803/04 - Petropoulou-Tsakiris (2007); No.42722/02 - Stoi-
ca (2008); No.44256/06, § 82 ~ Turan Cakir (2009).
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minierungsverbot enthilt. Beispielsweise ist die Waffengleichheit als Aspekt des »fair
trial« (Art.6 Abs.3 EMRK) ein sachbereichsbezogenes Gleichbehandlungsgebot, das
nicht an bestimmte Merkmale ankniipft und insofern »merkmalsallgemein« ist. Dane-
ben enthilt Art.6 Abs.3 lit.e EMRK ein besonderes Diskriminierungsverbot aus
Griinden der Sprache in einem Gerichtsverfahren. Art.14 EMRK wird hier als lex
generalis von Art.6 Abs.3 lit.e EMRK verdringt.}%

Das Recht auf freie Wahlen gemiR Art.3 ZP enthilt nach stindiger Rechtsprechung
der Konventionsorgane implizit den Grundsatz der Gleichbehandlung bei der Aus-
iibung des aktiven und passiven Wahlrechts (- Recht auf freie Wahlen, Kap.25
Rn.32). Es wird aber nicht als lex specialis angewandt. Das Diskriminierungsverbot
des Art.14 EMRK wird vielmehr grundsitzlich neben Art.3 ZP1%¢ oder sogar vorran-
gig%7 gepriift, weil die Beschwer eigenstindig ist.

In der EMRK finden sich schlieRlich Vorschriften, die Differenzierungen ausdriick-
lich erlauben, so Art.16 EMRK (Beschriankung politischer Titigkeit von Ausldndern)
und implizit Art.11 EMRK (leichtere Einschrankbarkeit von Freiheitsrechten der An-
gehorigen der Streitkrafte, der Polizei und der Staatsverwaltung).

1035 EGMR No.6210/73 u.a., A 29, §53 - Luedicke u.a.; No.9783/82, A 168, § 75 — Kamasinski.

1036 EGMR No.69949/01, insb. § 36 — Aziz (2004): Verletzung sowohl von Art.3 des ZP alleine als
auch von Art.14 1. V.m. Art.3 ZP bejaht. Noch in EGMR No.24833/94, Rep.1999-1, § 68 — Matthews
(GK) hielt aber der EGMR eine zusiitzliche Priifung von Art.14 EMRK fiir nicht mehr erforderlich,
nachdem er einen Versto gegen Art.3 ZP bejaht hatte. Siehe zur neuen Tendenz zur Doppelpriifung
(-» Rn.40). Siche ferner EKMR No.40436/98, §2 ~ New Horizons u.a (1998); EGMR No.9267/81,
A 113, §§54, 59 — Mathieu-Mohin u. Clerfayt (PL); Nos. 17173/07 u. 17180/07 - Sevinger u. Eman
(Zul.) (2007): Jeweils VerstoB gegen Art.3 ZP sowohl allein als auch in Verbindung mit Art. 14 EMRK
gepriift und verneint.

1037 EGMR Nos. 27996/06 u. 34836/06, Rep.2009, § 51 — Sejdié u. Finci (GK): Nach Feststellung
der Verletzung von Art. 14 i, V.m. Art.3 ZP war die isolierte Priifung von Art.3 ZP nicht mehr nétig.
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