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Das Recht des Diskriminierungsopfers auf Anerkennung
Besprechung von EuGH (GK), Urteil v. 15.4.2021 — C-30/19 (Braathens)

Dem EuGH (JZ 2021, 908, in diesem Heft) genliigen
Schadensersatz- und Entschadigungszahlungen zur
Wiedergutmachung und Pravention von Diskriminierungen
nicht mehr. Das Diskriminierungsopfer muss auch als solches
anerkannt werden — entweder vom Tater oder notfalls durch
ein Gericht, das zumindest inzident die Diskriminierung pruft
und diese gegebenenfalls feststellt, was der Tater nicht
vereiteln darf. Damit dreht der EuGH die Effektuierungsspirale
weiter und fordert das nationale Prozessrecht heraus.

I. Ausgangsfall: Entschadigung ohne
Diskriminierungspriifung

Im Ausgangsfall der hier zu besprechenden E«GH-Entschei-
dung! sah sich die schwedische Fluggesellschaft Braathens
Regional Aviation AB (im Folgenden: Braathens) mit einer
Entschidigungsforderung (Schadensersatzforderung?) eines
Fluggastes chilenischer Herkunft konfrontiert, der sich
durch eine zusitzliche Sicherheitskontrolle wegen eines ,Be-
zugs zwischen ihm und einer arabischen Person“ diskrimi-
niert fithlte (Rn. 20). Braathens wollte aulergerichtlich keine
Entschidigung zahlen, woraufhin fiir den Fluggast der
schwedische Biirgerbeauftragte fiir Diskriminierungsangele-
genheiten (diskrimineringsombudsmannen) prozessstand-
schaftlich Braathens auf Zahlung einer Entschidigung i. H.
von rund 1000 Euro verklagte. Zusitzlich beantragte er die
Feststellung, dass Braathens aufgrund diskriminierenden
Verhaltens zur Entschidigung verpflichtet sei, hilfsweise die
Feststellung, dass der Fluggast durch Braathens diskriminiert
worden sei.

Daraufhin wollte Braathens den Fall offenbar moglichst
gerduschlos aus der Welt schaffen3 und erkannte die Ent-
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1 EuGH (GK)v.15.4.2021 - C-30/19 (Braathens) = JZ 2021, 908 (in diesem
Heft); Rn. ohne Quellenangabe bezichen sich auf diese Entscheidung.

2 Inder dt. Fassung der EuGH-Entscheidung ist durchweg die Rede von
,Schadensersatz“ (in der engl. Fassung von ,compensation®, in der franz.
Fassung von ,indemnisation®), der sich offenbar nur auf immaterielle Schi-
den bezieht, weshalb hier entspr. dt. Terminologie (§ 15 Abs. 2, § 21 Abs.2
Satz 3 AGG, § 253 Abs.2 BGB) von ,Entschadigung” gesprochen wird.

3 Zur Abwehr von Reputationsschiden im Gesellschaftsinteresse Klohn/
Schmolke NZG 2015, 689, 693 ff.
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schidigungsforderung erstinstanzlich an, ohne die Diskrimi-
nierung einzuriumen. Wie im deutschen Zivilprozessrecht
(§ 307 ZPO) bezweckt auch im schwedischen Zivilprozess-
recht ein prozessuales Anerkenntnis, das Verfahren zu been-
den, ohne dass der Fall insoweit vom Gericht materiell ge-
prift wird, weil es allein auf das Anerkenntnis sein Urteil
grindett. Ein Anerkenntnisurteil lisst daher auch nach
schwedischem Recht keinen Riickschluss auf die Begriindet-
heit des Klagebegehrens zu5.

Das erstinstanzliche Gericht verurteilte Braathens an-
erkenntnisgemafl zur Zahlung der Entschadigung, ohne die
behauptete Diskriminierung zu priifen. Die zusitzlich ge-
stellten Feststellungsantrige wies das Gericht mangels Fest-
stellungsinteresses als unzulissig abé. Die vom Biirgerbeauf-
tragten eingelegte Berufung blieb erfolglos, worauthin er sich
an den schwedischen Obersten Gerichtshof wandte, um die
begehrte Feststellung zu erreichen. Der Oberste Gerichtshof
legte dem ExGH die Frage vor, ob bei Klagen auf Entschai-
digungszahlung wegen Diskriminierung immer die Diskri-
minierung gerichtlich zu prifen und gegebenenfalls fest-
zustellen sei, auch wenn der Beklagte den Zahlungsanspruch
anerkennt.

Il. Effektive Richtlinienumsetzung und
Rechtsschutz

Im Ausgangspunkt bestitigt der E#GH seine Anforderun-
gen an die Umsetzung von Richtlinien in nationales Recht,
gibt sich nun aber in Diskriminierungsfillen nicht mehr mit
finanzieller Wiedergutmachung zufrieden.

4 Gemifl Kap.42 §7 Satz2 Nr.2 Rittegingsbalk kann der Kliger den
Klageanspruch anerkennen, woraufhin das Gericht ohne materielle Priifung
den Beklagten gemifl seinem Anerkenntnis verurteilen muss (Kap.42 § 18
Rittegdngsbalk); zur entspr. Rechtslage nach §307 ZPO Musielak, in:
MiinchKommZPO, 6. Aufl. 2020, § 307 Rn. 22.

5 Generalanwalt Saugmandsgaard @e, Schlussantrige v. 14.5.2020 - C-
30/19 (Braathens), Rn.30; zur entspr. dt. Rechtslage Feskorn, in: Zoller,
ZPO, 33. Aufl. 2020, § 307 Rn.9.

6 Gemafl Kap. 13 § 2 Abs. 1 Rittegingsbalk ist eine Feststellungsklage nur
zuldssig, wenn in Bezug auf ein Rechtsverhiltnis eine Unsicherheit mit
nachteiligen Auswirkungen fiir den Kliger besteht; Feststellungsklagen
missen fiir das Klagebegehren erforderlich sein und dirfen sich nicht auf
rein tatsichliche Aspekte beziehen ExGH (Fn. 1) JZ 2021, 908.
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1. Allgemeine Anforderungen an
Richtlinienumsetzungen

Seit jeher folgert der ExGH aus dem Umsetzungsbefehl von
Richtlinien (Art.288 Abs.3 AEUV i. V. mit Art.4 Abs.3
EUV bzw. Vorgingerregelungen), dass die Mitgliedstaaten
Richtlinien - soweit sie keine konkreten Umsetzungsvor-
gaben enthalten — nach eigenem Ermessen umsetzen (Grund-
satz der Verfahrensautonomie)’. Doch diirfen die nationalen
Modalititen zur Durchsetzung der durch Richtlinien ge-
wihrten Rechte nicht ungiinstiger sein als diejenigen, die
fiir gleichartige nationale Rechte gelten (Aquivalenzgrund-
satz). Auflerdem diirfen die nationalen Verfahrensmodaliti-
ten die Austibung der durch Richtlinien gewihrten Rechte
nicht praktisch unmoglich machen oder tibermaflig erschwe-
ren (Effektivititsgrundsatz)8. Der Effektivititsgrundsatz ver-
langt unter anderem?, dass nationale Ausschluss- und Ver-
jahrungsregeln die Rechtsdurchsetzung nicht unverhaltnis-
miflig einschrinken!® und jedem zur Durchsetzung seiner
Richtlinienrechte gerichtlicher Rechtsschutz offenstehen
muss!l. Die Mitgliedstaaten brauchen aber keine neuen
Rechtsbehelfe einzufiihren, sofern die Richtlinie das nicht
verlangt!2.

2. Bisherige Umsetzungsanforderungen der
Gleichbehandlungsrichtlinien

Die hier anwendbare Gleichbehandlungs-RiL 2000/43/EG13
greift in Art. 15 den Effektivititsgrundsatz auf und verlangt
von den Mitgliedstaaten, dass sie Sanktionen fiir Diskrimi-
nierungen festlegen und alle geeigneten Mafinahmen zu de-
ren Durchsetzung treffen. Die Sanktionen miissen wirksam,
verhaltnismaflig und abschreckend sein und konnen auch
Schadensersatzleistungen an die Opfer umfassen!®. Der
EuGH betont, dass dadurch keine bestimmten Sanktionen
verlangt werden, sondern es bei der Verfahrensautonomie
der Mitgliedstaaten bleibt (Rn.361{.). Doch mussen die Sank-
tionen ,effektiven und wirksamen rechtlichen Schutz vor
Diskriminierungen sicherstellen (Rn.38), insbesondere et-
waige finanzielle Wiedergutmachungen mehr als ,rein sym-
bolische Sanktion“ sein (Rn.39)!5. Strafschadensersatz
braucht deshalb aber ebenso wenig eingefithrt zu werden!é
wie ein Kontrahierungszwang!’.

7 EuGH v. 16.12.1976 — 33/76 (Rewe) = DOV 1977, 363 Rn. 5 fiir Aus-
fithrung von Verordnungen; ExGH v. 12.7.2007 — C-507/04 (Kommission/
Osterreich), juris Rn. 344; Streinz, Europarecht, 11. Aufl. 2019, Rn. 487.

8 EuGH v. 8.6.1994 — C-383/92 (Kommission/Grofibritannien), juris
Rn.40; EuGH v. 22.4.2021 — C-485/19 (LH) = WM 2021, 973 Rn. 52.

9 Weiteres bei W. Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018,
Art.288 AEUV Rn. 81 ff.

10 EuGH v. 22.4.2021 - C-485/19 (LH) = WM 2021, 973 Rn. 55 ff.

11 EuGH v. 17.7.2014 — C-169/14 (Sinchez Morcillo u.a.) = DVBI 2014,
1457 Rn. 35; EuGH v. 22.4.2021 - C-485/19 (LH) = WM 2021, 973 Rn. 54.
12 EuGH (GK) v. 24.10.2018 — C-234/17 (XC) = EuZW 2019, 82 Rn. 51
fiir strafrechtliche Restitutionsklage.

13 Die Sanktionsanforderungen aller Gleichbehandlungsrichtlinien sind
weitgehend gleich; C. Schubert, Die Wiedergutmachung immaterieller Scha-
den im Privatrecht, 2013, S. 451 ff.

14  So bereits EnGH v. 10.4.1984 — 14/83 (von Colson u.a.) = NZA 1984,
157, 158 Rn. 23.

15 Vgl EuGH v. 10.4.1984 — 14/83 (von Colson u.a.) = NZA 1984, 157,
158 Rn. 24 zur RiL 76/207/EWG; ExGH v. 25.4.2013 — C-81/12 (Accept) =
NZA 2013, 891 Rn.68f. zur RiL 2000/78/EG: blofle Verwarnung muss
zumindest Haftungsnachweis erleichtern und zu mehr als materiellem Scha-
densersatz berechtigen; eingehend C. Schubert (Fn.13), S. 451 ff.

16 ExGH v. 17.12.2015 — C-407/14 (Camacho) = EuZW 2016, 183
Rn.37ff. zu Art. 25 Gleichbehandlungs-RiL 2006/54/EG.

17 EuGH v. 10.4.1984 — 14/83 (von Colson u.a.) = NZA 1984, 157, 158
Rn. 18f. zur RiL 76/207/EWG.
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Auflerdem verlangt die Gleichbehandlungs-RiL 2000/43/
EG in Art.7 Abs. 1, dass alle Diskriminierungsopfer ihre
Anspriiche aus dieser Richtlinie auf dem Gerichts- oder Ver-
waltungsweg geltend machen konnen. Der ExGH sieht hie-
rin das Grundrecht auf wirksamen Rechtsbehelf aus Art. 47
Abs.1 GRC ,bestitigt® (Rn.33)18. Die Mitgliedstaaten miis-
sen also jede Beschrinkung des Rechtsschutzes, der Richt-
linienrechte durchzusetzen hilft, rechtfertigen (Art. 52 Abs. 1
GRC). Art.47 Abs.1 GRC ist fiir die Durchsetzung von
Rechten aus der Gleichbehandlungs-RiL 2000/43/EG an-
wendbar, weil die Richtlinie nicht nur wirksame Sanktionen
(Art. 15), sondern auch Rechtsbehelfe (Art. 7) verlangt!”.

3. Neue Umsetzungsanforderungen der
Gleichbehandlungsrichtlinien

Diesen Katalog an Umsetzungsanforderungen schreibt der
EuGH nun fort und verlangt, dass Diskriminierungsopfer
als solche vom Titer anerkannt werden oder notfalls eine
gerichtliche Feststellung ihrer Diskriminierung erreichen
konnen missen.

a) Zwei Interpretationsmoglichkeiten
Das Verstindnis der Braathens-Entscheidung wird dadurch
erschwert, dass der ExGH nicht zwischen materiell-recht-
lichen Anspriichen (Art.15 Gleichbehandlungs-RiL 2000/
43/EG) und deren Durchsetzung (Art.7 Gleichbehand-
lungs-RiL 2000/43/EG) differenziert, sondern eine Misch-
prifung vornimmt. Die Grofle Kammer wollte offenbar
Grundsitzliches entscheiden, indem sie die (nur) auf Art. 15
der Richtlinie bezugnehmende Vorlagefrage ,,in Verbindung
mit“ Art.47 GRC setzte, ,um gemif} Art.7 dieser Richtlinie
den Schutz der sich aus ihr ergebenden Rechte sicherzustel-
len® (Rn. 27, 29). Das lisst zwei Schliisse zu:

(1) Entweder der EuGH verlangt, dass jedermann ge-
richtlich tUberpriifen konnen lassen muss, ob er Opfer einer
Diskriminierung geworden ist, sofern der Titer das nicht
eingesteht.

(2) Oder der EuGH verlangt, dass jedes Diskriminie-
rungsopfer einen Anspruch gegen den Tater hat, dass dieser
die Diskriminierung eingesteht und dieser Anspruch auch
gerichtlich durchgesetzt werden konnen muss.

Die zweite Variante hitte fiir sich, dass Rechtsschutz kein
Selbstzweck wire, sondern zur Durchsetzung materieller
Rechte diente. Die erste Variante abstrahiert von den mate-
riellen Rechten und greift ins nationale Prozessrecht ein,
wofiir der EU strenggenommen die Kompetenz fehlt20, was
den EuGH aber trotz des Grundsatzes der begrenzten Ein-
zelermiachtigung (Art.5 Abs.2 EUV) und der Kompetenz-
schutzklauseln (Art.51 Abs.1 Satz 2, Abs.2 GRC, Art.6
Abs. 1 Unterabs. 2 EUV) nicht kiimmert2!.

18 Ebenso ExuGH v. 22.9.1998 — C-185/97 (Coote) = NZA 1998, 1223
Rn.24: ,Grundsatz einer effektiven gerichtlichen Kontrolle in Art.6
Gleichbehandlungs-RiL 76/207/EWG ,verankert“; EuGH v. 6.10.2015 —
C-61/14 (Orizzonte Salute), juris Rn.48: Effektivititsgrundsatz ,impli-
ziert Art. 47 GRC.

19  Saugmandsgaard @e, Schlussantrige (Fn.5), Rn.70; zu den Anwen-
dungsbereichen des Unionsrechts Latzel EuZW 2015, 658 ff.

20 Art. 81 AEUV erlaubt nur Rechtsetzung fir grenziiberschreitende
Zivilverfahrensfragen; Leible, in: Streinz (Fn.9), Art.81 AEUV Rn.7.

21 Vgl. EuGH (GK) v. 27.2.2018 — C-64/16(AS]P), juris Rn. 29f.; EnGH
V. 26.6.2019 — C-407/18 (Addiko), juris Rn.45f.; ExGH v. 22.4.2021 - C-
485/19 (LH) = WM 2021, 973 Rn. 53.
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b) Geld ist nicht genug

Im Zentrum der Uberlegung des E«GH steht das Recht auf
Gleichbehandlung (Rn. 35, 47), das das Unionsrecht jeder-
mann ohne Ansehen von Rasse, ethnischer Herkunft und
weiterer Merkmale garantiert (Art.21 GRC, vgl. Art.19
AEUV) und zu dessen Verwirklichung die Gleichbehand-
lungs-RiL 2000/43/EG einen Rahmen vorgibt (Art.1). Das
Diskriminierungsverbot selbst formuliert die Richtlinie nur
indirekt tiber die Definition des ,Gleichbehandlungsgrund-
satzes“ in Art.2 Abs. 1. Deshalb wire es plausibel und spra-
che fir die zweite der oben erwogenen Interpretationen,
wenn die Mitgliedstaaten getreu Art.288 Abs.3 AEUV den
von der Richtlinie geforderten Gleichbehandlungsrahmen in
nationales Recht umsetzen und der Vollzug dieses nationalen
Rechts an Aquivalenz- und Effektivititsgrundsatz gemessen
wiirde (dahingehend Rn.36-39).

Doch der ExGH kritisiert nicht etwa die Hohe der nach
schwedischem Recht zu erlangenden Entschidigung oder bei
deren Durchsetzung zu beachtende (Klage-)Fristen. Den
EuGH stort, dass das Diskriminierungsopfer genau das be-
kommt, was thm nach nationalem Recht zusteht: eine finan-
zielle Entschidigung in angemessener, hier sogar in der vom
Opfer verlangten Hohe (Rn. 40). Wo liegt das Problem? Der
Titer zeigt nicht genug Reue, wenn er die angemessene Ent-
schidigung zahlt, ,ohne dass er das Vorliegen der ihm vor-
geworfenen Diskriminierung anerkennt®, ja sogar diese
»ausdriicklich bestreitet (Rn. 41).

Ist das ein materieller Fehler des nationalen Rechts oder
nur von dessen prozessualer Durchsetzung? Der ExGH
weif es selber nicht, denn er hitte gern, dass der Titer ,das
Vorliegen der ihm vorgeworfenen Diskriminierung einrdumt
oder diese vom zustindigen Gericht festgestellt wird®
(Rn. 42, Hervorh. durch Verf.). Das schlichte Bezahlen von
Schadensersatz und Entschiadigung ist dem ExGH jedenfalls
nicht genug, auch wenn diese Anspriiche nach nationalem
(Prozess-)Recht dquivalent und effektiv durchsetzbar sind
und damit den bisherigen Anforderungen an die Richtlini-
enumsetzung (oben II. 1.) geniigen.

c) Anerkennung des Diskriminierungsopfers

erforderlich
Entscheidend ist fiir den E#GH, dass das Diskriminierungs-
opfer als solches auch Anerkennung erfihrt: Entweder in-
dem der Titer die Diskriminierung einriumt (und zahlt)
oder indem ein Gericht die Diskriminierung prift und gege-
benenfalls feststellt (und den Tater zur gegebenenfalls be-
antragten Zahlung verurteilt). Wer nur zahlt, muss auf Fest-
stellung verklagt werden konnen, dass er diskriminiert hat;
wer nicht zahlt, darf die gerichtliche Priifung und gegebe-
nenfalls Feststellung seiner Entschidigungspflicht wegen
Diskriminierung nicht verhindern konnen?2. Ein materiell-
rechtlicher Anspruch des Diskriminierungsopfers gegen den
Tater auf Eingestandnis der Diskriminierung oder gar Ent-
schuldigung (unten VI.) — im Sinne der zweiten der oben
genannten Interpretationsvarianten — ist zur Befriedigung
des ideellen Anerkennungsinteresses von Unionsrechts we-
gen (noch) nicht erforderlich?.

22 Zum ,Feststellungsanspruch® als Ausdruck des prozessualen ,Rechts-
schutzanspruchs“ bereits Wach, in: Festgabe fiir Windscheid, 1888, S. 73,
87ff., 104f.

23 Vgl zum dt. Recht bereits Wach in: Festgabe fiir Windscheid, 1888,
S. 73, 781.: ,Feststellungsklage ist nicht Klage auf Verurteilung zur Abgabe
einer Willenserklirung.“
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lll. Notwendigkeit der Anerkennung des
Diskriminierungsopfers

Dass ein Diskriminierungsopfer neben materieller Entschi-
digung zusitzlich noch ideelle Anerkennung erfahren muss,
begriindet der ExGH damit, dass eine Geldzahlung keine
,hinreichende Wiedergutmachungsfunktion® und auflerdem
,keine wirklich abschreckende Wirkung® habe (Rn. 49).

1. Wiedergutmachung durch Anerkennung

Warum reicht eine Geldzahlung nicht mehr zur Entschadi-
gung/Wiedergutmachung?* immaterieller Schiden aus? 1984
meinte der ExGH noch, dass die Wirksamkeit der zivilrecht-
lichen Diskriminierungsabwehr von der Hohe der Entschi-
digungszahlung abhinge, die deshalb ,in einem angemesse-
nen Verhiltnis zum erlittenen Schaden® stehen miisse und
sich nicht auf symbolische Zahlungen beschranken diirfe?s.
2008 hat es der ExGH den Mitgliedstaaten anheimgestellt,
ob sie die Feststellung von Diskriminierungen zu deren
Sanktionierung vorsehen wollen26.

Immaterielle Schiden, wie sie Diskriminierungen zwei-
felsohne mit sich bringen?’, sind faktisch nie vollstindig
wieder gut zu machen?8. Hierzulande wird — soweit ersicht-
lich - gleichwohl nicht diskutiert, ob immaterielle Schiden
auch anders als durch Geldzahlung an das Opfer wiedergut-
gemacht werden konnten2?. Nur bei ehrverletzenden Aufie-
rungen sind Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche an-
erkannt3. Hans Stoll hat einst die Zulassung einer negatori-
schen Feststellungsklage zur ideellen Unrechtsbeseitigung
insbesondere bei Verletzungen von Personlichkeitsrechten
befirwortet3!: ,Der Kliger verlangt im Grunde Anerken-
nung seines vom Beklagten mifachteten Rechts: die negato-
rische Feststellungsklage ist eine bestimmte Form der
Rechtsverfolgung“32. Sroll sah darin allerdings ein deutliches
Minus gegeniiber Unterlassungsklagen und finanziellen Ent-
schidigungen33.

Wihrend Geldzahlungen hauptsichlich die erlittenen
ideellen Einbuflen awusgleichen, indem die Freude tber das

24 Die Terminologie des ExGH sollte schon wegen der Sprachenvielfalt
nicht auf die Goldwaage gelegt werden (in Rn.49 heiflt es auf Englisch
ysatisfactory compensatory®, auf Franzdsisch ,réparatrice satisfaisante®,
auf Schwedisch ,tillfredsstillande reparativ®).

25 EuGH v. 10.4.1984 — 14/83 (von Colson) = NJW 1984, 2021, 2022
Rn.23f. zur Gleichbehandlungs-RiL 76/207/EWG.

26 EuGH v. 10.7.2008 — C-54/07 (Feryn) = NJW 2008, 2767 Rn. 39 fiir
Diskriminierungen ohne unmittelbare Opfer.

27 C. Schubert (Fn.13), S. 167 ff.

28 Zur Inkommensurabilitit immaterieller Einbuflen C. Schubert (Fn. 13),
S. 569 ff.

29 Vgl. Ubersicht zu unionsrechtlichen Zweifeln an § 15 AGG bei Ben-
ecke, in: BeckOGK, 6/2021, § 15 AGG Rn. 4.; selbst die krit. AGG-Eva-
luation von Brors u.a., hrsgg. v. der Antidiskriminierungsstelle des Bundes,
2016, insb. S.152ff., erwigt keine ideelle Anerkennung des Opfers;
C. Schubert (Fn. 13) weist auf die Moglichkeit der Naturalrestitution imma-
terieller Schiden hin (S. 281f.), konzentriert sich aber auf den Ausgleich
immaterieller Schiden in Geld, weil sich hier die ,,dogmatischen Streitfragen
konzentrieren® (S. 32).

30 Rixecker, in: MiinchKommBGB, 8. Aufl. 2018, Anh. zu § 12 Rn. 271 ff.
31 Stoll, Gutachten zum 45. DJT, 1964, S. 141{.; ders., in: Festschrift fir
Botticher, 1969, S. 341, 3551f.; zust. Pérn, Die Beseitigungsklage in Sachen
Individuum contra Massenmedium, 1974, S. 133 ff.; abl. Helle NJW 1963,
129, 130f.; weitere Nachw. bei Hager, in: Staudinger, BGB, 2017, § 823
Rn. C 288.

32 Stoll, in: Festschrift fiir Botticher, 1969, S. 341, 358 . unter Verweis auf
Wach in: Festgabe fiir Windscheid, 1888, S. 73ff., der die seinerzeit h. M.
kritisierte, wonach jedem materiellen Leistungs- auch ein Anerkennungs-
und Feststellungsanspruch innewohnte.

33 Stoll, in: Festschrift fiir Botticher, 1969, S. 341, 358, 364.
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Geld etwas iiber das Leid hinweghelfen soll (,,Schmerzens-
geld“)34, richtet sich die Anerkennung eher auf Genugruung
fiir das Opfer, also auf seine Besdnftigung, damit sein Unmut
oder gar Zorn gegeniiber dem Titer schneller verfliegt35. Die
Genugtuung durch Geldzahlungen wurde hierzulande bis-
lang nur bei Vorsatztaten und schweren Verletzungen des
allgemeinen Personlichkeitsrechts anerkannt3¢. Diskriminie-
rungen i.S. der Gleichbehandlungsrichtlinien und des AGG
sind zwar nicht verschuldensabhingig und nicht automatisch
schwere Personlichkeitsrechtsverletzungen3?, doch ist auch
ihnen eine Herabwiirdigung immanent, die eine Einordnung
von Diskriminierungsentschidigungen als Genugtuung
rechtfertigen®®. Die Differenzierung zwischen Ausgleichs-
und Genugtuungsfunktion kann letztlich offenbleiben, weil
auch Entschidigungen fir Diskriminierungen etwas ausglei-
chen sollen, namlich die diskriminierungsimmanenten He-
rabwirdigungen. Deshalb gentigt es, in Entschidigungen
schlicht eine Wiedergutmachung ideeller Schiden zu sehen.
Die Wiedergutmachung muss nun nicht mehr nur durch
Geldzahlung, sondern auch durch Anerkennung des Diskri-
minierungsopfers als solches erfolgen. Die Anerkennung ist
auf die finanzielle Entschidigung gleichwohl nicht anzurech-
nen, weil damit letztere unter das angemessene Maf} redu-
ziert wiirde#9, das der ExGH nicht abgesenkt hat.

2. Prévention durch Anerkennung

Der ExGH sieht in der Anerkennung auch einen Beitrag zur
Privention (Abschreckung). Der Doppelblick auf Geschi-
digten (Wiedergutmachung) und Titer (Privention) ent-
spricht der deutschen Dogmatik zur Entschidigung wegen
schweren Verletzungen des allgemeinen Personlichkeits-
rechts*l. Im Anwendungsbereich der Gleichbehandlungs-
richtlinien verlangen schon die notigen abschreckenden
Sanktionen (oben II.2.) nach Priventionswirkung. Praventi-
on wird insbesondere fir notig erachtet, wenn der Titer
damit rechnen kann, nicht in allen Haftungsfillen tatsichlich
haften zu miissen, oder wenn er aus seinem Fehlverhalten
einen Nutzen zieht, der den Schaden des Opfers tibersteigt*2.

Bislang befand der E«GH verschuldensunabhingige to-
talreparierende Schadensersatz- und angemessene Entschadi-
gungsanspriche als hinreichend abschreckend*3. Diese
Rechtsprechung gilt freilich schon tber 20 Jahre, und aus
dem Umstand, dass es immer noch Diskriminierungen gibt,

34 Zur Ausgleichsfunktion von Schmerzensgeld Schiemann, in: Standin-
ger, BGB, 2017, § 253 Rn. 28f.; abl. C. Schubert (Fn. 13), S. 150ff., 566.

35 Zur Genugtuungsfunktion von Schmerzensgeld Schiemann, in: Stau-
dinger (Fn.34), § 253 Rn.30{,; krit. C. Schubert (Fn.13), S. 1801f., 5671.
36 C. Schubert (Fn.13),S.191f., 568 m.w. N.

37 Serr, in: Staudinger, BGB, 2020, § 15 AGG Rn. 38, 62; Thiising, in:
MiinchKommBGB, 8. Aufl. 2018, § 15 AGG Rn. 9, der deshalb — entgegen
der h.M. — nur bei schweren Personlichkeitsrechtsverletzungen einen An-
spruch aus § 15 Abs.2 AGG geben will.

38 C. Schubert (Fn.13), S. 192 fiir Entschidigungszahlungen; Stoll, in:
Festschrift fiir Bétticher, 1969, S. 341, 364 fiir gerichtliche Feststellung von
schweren Personlichkeitsverletzungen.

39 Eingehend C. Schubert (Fn.13), S. 597 {f.

40 Zur Beriicksichtigungsfihigkeit von Entschuldigungen bei Persénlich-
keitsverletzungen C. Schubert (Fn. 13), S. 2511.

41 Eingehend C. Schubert (Fn.13), S.200ff., 673 ff.; Wagner AcP 206
(2006), 352, 380ff.; zur Rechtsbewehrung durch Schadensersatzpflichten
Latzel, Verhaltenssteuerung, Recht und Privatautonomie, 2020, S. 456 ff.
42  Thiising, in: MiinchKommBGB (Fn.37), § 15 AGG Rn. 15 in Anleh-
nung an punitive damages nach US-Recht.

43 EuGH v. 22.4.1997 — C-180/95 (Drachmpaehl) = NJW 1997, 1839
Rn. 191f., 40 zur Gleichbehandlungs-RiL 76/207/EWG; eingehend C. Schu-
bert (Fn. 13), S. 457 ff.; gegen eine Priventionsfunktion von Entschidigun-
gen nach § 15 Abs.2 AGG Thiising, in: MiinchKommBGB (Fn.37), § 15
AGG Rn. 13.
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haben die Richter in Luxemburg offenbar geschlossen, dass
solche Anspriiche nicht geniigend abschrecken. Deswegen
war die Effektuierungsspirale weiter zu drehen und zusitz-
lich gesellschaftlicher Druck zu aktivieren: Der Tater werde
nicht gentigend von Diskriminierungen abgehalten, wenn er
einfach bezahlen, aber zugleich die Diskriminierung bestrei-
ten konne, was ,sein Image weniger beeintrachtigt” (Rn. 49).
Mit dem Image ist die Reputation des (potentiellen) Taters
angesprochen, die zur modernen Rechtsdurchsetzung (zum
Beispiel im Kapitalmarktrecht*) gezielt (ansonsten unregu-
liert durch Berichterstattung) durch Offenlegung von Fehl-
verhalten bedroht wird (naming and shaming), um durch
Angst vor Reputationsschiden Rechtstreue dort herzustel-
len, wo klassische privat- und offentlich-rechtliche Mittel
unzureichend erscheinen*s.

Dem Ziel des Generalanwalts, dass sich Diskriminierun-
gen nicht ,kaufen® lassen sollen*, kann freilich auch die
Anerkennung des Opfers nicht vollends gerecht werden.
Die Praventionswirkung richtet sich grundsitzlich nach
dem ,Kaufpreis“#’, der sich fiir den Titer durch eine An-
erkennung des Diskriminierungsopfers wegen daran an-
knupfender Reputationsschiden immerhin erhohen kann.
Besonders stark konnten offentliche Anerkennungen pri-
ventiv wirken (unten VL.), die der ExGH aber (noch) nicht
fordert.

3. Keine Vorgaben der EMRK

Der Generalanwalt meint, die Notwendigkeit der Anerken-
nung der Diskriminierung aus der EMRK und der dazu
ergangenen Rechtsprechung des EGMR herleiten zu kon-
nen, die wegen Art.52 Abs.3 GRC auch fiir die Auslegung
von Art.21 GRC mafigeblich sei*s. Nach der Rechtspre-
chung des EGMR besteht der Status als Opfer einer Men-
schenrechtsverletzung zwar so lange, bis das Opfer angemes-
sen entschiadigt (Abhilfe geschaffen) und es von den nationa-
len Behorden oder Gerichten als Opfer anerkannt wurde#.
Diese Rechtsprechung bezieht sich aber nur auf die Be-
schwerdefihigkeit fir die Individualbeschwerde nach Art. 34
EMRK und kann deshalb nicht einen Anerkennungs-
anspruch aus Art.21 und Art. 47 Abs.1 GRC begriinden.
Der ExGH hat diese Argumentationslinie deshalb zu Recht
nicht aufgegriffen.

Der EGMR kann seinerseits nach Art. 41 EMRK bei un-
vollkommener Wiedergutmachung einer Konventionsverlet-
zung dem verletzten Beschwerdefihrer eine gerechte Ent-
schidigung zusprechen, wozu die blofle Feststellung der
Konventionsverletzung als ,symbolische Wiedergutma-
chung“5! zihlen kann, wenn kein oder nur ein geringer Scha-

44 S. Augsberg Verw 49 (2016), 3691f.; Latzel (Fn.41), S. 476 1f.

45 S. Augsberg Verw 49 (2016), 369, 3891.; Klohn/Schmolke NZG 2015,
689, 695fL.; Latzel (Fn.41), S. 5901,

46 Saugmandsgaard @e, Schlussantrige (Fn.5), Rn. 100.

47 Zur Bemessung von Entschidigungen C. Schubert (Fn.13), S. 607 ff;
zur Verhaltenslenkung mittels Sanktionsdrohung Latzel (Fn.41), S.5ff.,
4981.

48 Saugmandsgaard @e, Schlussantrige (Fn.5), Rn. 85{f.

49 EGMR v.15.7.1982 - 8130/78 (Eckle) = EuGRZ 1983, 371 Rn. 66, 70;
EGMR v. 25.6.1996 - 19776/92 (Amuur) = NVwZ 1997, 1102 Rn. 36;
EGMR (GK) v. 28.9.1999 — 28 114/95 (Dalban), HUDOC Rn. 44; EGMR
(GK) v. 7.6.2012 - 38433/09 (Centro Europa 7) = NVwZ-RR 2014, 48
Rn. 81, 871.

50 A.A. Saugmandsgaard @e, Schlussantrige (Fn.5), Rn.89{.: dhnliche
Begriffe in Art. 34 EMRK und Gleichbehandlungs-RiL 2000/43/EG genti-
gen.

51 Dérr, in: Dorr/Grote/Maranhn, EMRK/GG, 2. Aufl. 2013, Kap.33
Rn.78.
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den entstanden ist>2. Doch eine Wiedergutmachung durch
den Konventionsstaat ist nicht automatisch unvollkommen,
wenn er eine Konventionsverletzung nicht einrdumt, etwa
das Opfer einer Diskriminierung i.S. des Art.14 EMRK
nicht als solches anerkennt53. Der EGMR sieht — im Gegen-
satz zum EuGH - in der finanziellen Entschidigung (auch)
die ideelle Anerkennung der Rechtsverletzung, weshalb die
Hohe der Entschidigung mit der Schwere der Verletzung
steigt>4.

IV. Befriedigung des
Anerkennungsinteresses

Weil Geld allein dem Diskriminierungsopfer ,nicht den
wirksamen gerichtlichen Rechtsschutz* bietet, muss das Op-
fer, wenn es auch ein Anliegen ,nicht wirtschaftlicher Art“
verfolgt, notfalls eine gerichtliche Feststellung dartiber errei-
chen konnen, ,,dass der dem Beklagten zur Last gelegte Sach-
verhalt zutrifft und wie er rechtlich zu beurteilen ist“
(Rn. 47).

1. AuBergerichtliche Befriedigung des
Anerkennungsinteresses

Der EuGH verlangt eine gerichtliche Feststellung der unge-
rechtfertigten Benachteiligung wegen eines geschiitzten
Merkmals (Diskriminierung) nur dann, wenn der Titer die
Diskriminierung nicht einrdumt, sondern sich etwa nur zur
Zahlung der begehrten Entschidigung bereit erklart (Tenor).
Wenn der Tater die Diskriminierung einraumt (und zahlt), ist
also dem Anerkennungsinteresse des Diskriminierungs-
opfers Genlige getan®. Einer gerichtlichen Feststellung be-
darf es dann insoweit nicht mehr; hierfiir fehlte das Rechts-
schutzbedtirfnis (unten V. 2.). Das Opfer kann wihlen, ob es
vom Titer auf8ergerichtlich nur Schadensersatz und Entscha-
digung in Geld oder auch Anerkennung verlangt56. Die An-
erkennung muss das Opfer von Unionsrechts wegen nicht
eigenstandig einklagen konnen, weil der ExGH den Rechts-
schutz von materiellen Sanktionsanspriichen entkoppelt
(oben II. 3 .c). Die Anerkennung ist somit eine Obliegenheit
des Titers, deren Nichtbeachtung dazu fihrt, dass das Opfer
eine gerichtliche Feststellung der Diskriminierung (nicht
Verurteilung des Taters zur Anerkennung) erreichen konnen
muss.

Es ist offen, was eine Anerkennung umfassen muss.
,Hier hast du dein Geld, du Opfer meiner Diskriminie-
rung”“, wird im Verwendungszweck einer Bankiiberweisung
ebenso wenig gentigen wie ein zusammenhangloses ,, Tut mir
leid!“. Der Diskriminierungssachverhalt wird konkret be-
schrieben und vom Titer (oder einem Bevollmichtigten) als
diskriminierend (wegen eines geschiitzten Merkmals unge-
rechtfertigt benachteiligend) eingeriumt werden miissen;
Rechtsausfithrungen sind nicht erforderlich. Freilich ist ge-

52 EGMR v. 26.6.1991 — 12369/86 (Letellier), HUDOC Rn.32; EGMR
(GK) v. 18.7.2013 - 2312/08 u.a. (Maktouf u.a.), HUDOC Rn.91; EGMR
(GK) v. 18.9.2009 — 16064/90 u.a. (Varnava u.a.) = NVwZ-RR 2011, 251
Rn.224.

53 Vgl. Wenzel, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, 2. Aufl. 2015, Art.34
Rn. 23.

54 EGMR (GK)v. 18.9.2009 — 16064/90 u.a. (Varnava u.a.) = NVwZ-RR
2011, 251 Rn. 224.

55 Vgl. Saugmandsgaard @e, Schlussantrige (Fn.5), Rn. 41, 127; ebenso
bereits Pirn (Fn.31), S.135: Meidung der Feststellungsklage durch An-
erkennung.

56 Vgl. Saugmandsgaard @e, Schlussantrige (Fn.5), Rn. 127.
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niigend Rechtsprechung zum Zeugnisanspruch des Arbeit-
nehmers bekannt3’, um absehen zu konnen, dass um die
Formulierung von Anerkennungen rege gestritten werden
wird. Jedenfalls verlangt der ExGH bislang weder eine of-
fentliche Anerkennung (oben IIL.2.) noch ein materiell-
rechtliches Gestindnis mit Bindungswirkung. Die Anerken-
nung braucht deshalb keine beweislastumkehrende Wirkung
wie ein ,,Zeugnis des Anerkennenden gegen sich selbst“58 zu
haben, wird in einem Haftungsprozess gleichwohl die Be-
weislast gemafy Art.8 Gleichbehandlungs-RiL 2000/43/EG
(§ 22 AGG?) zulasten des Taters verschieben, womdglich
auch in Parallelfillen.

2. Gerichtliche Befriedigung des
Anerkennungsinteresses

Erkennt der Titer das Diskriminierungsopfer auflergericht-
lich nicht als solches an, muss das Opfer eine gerichtliche
Feststellung der Diskriminierung erreichen konnen.

a) Strafverfahren unzureichend
Ausreichende Anerkennung erlangt das Opfer nicht schon
dadurch, dass der Titer wegen der Diskriminierung straf-
rechtlich verfolgt werden kann. Zwar kann eine strafrecht-
liche Verurteilung dem Opfer auch eine gewisse Anerken-
nung verschaffen® und lassen sich die Gleichbehandlungs-
richtlinien theoretisch auch ausschlieflich durch Straf- und
Buflgeldtatbestinde in nationales Recht umsetzen®!. Doch ist
die Unschuldsvermutung (Art. 48 Abs.1 GRC) mit der nach
Art.8 Abs.1 Gleichbehandlungs-RiL 2000/43/EG ausrei-
chenden Glaubhaftmachung von Indizien zur Beweislastum-
kehr zulasten des Titers unvereinbar, wie der E«GH richtig
erkannt hat (Rn.51).

Das bedeutet aber keinen mittelbaren Zwang zur zivil-
rechtlichen Umsetzung, weil die Beweislastregel gemif3
Art.8 Abs.3 RiL 2000/43/EG fur Strafverfahren gerade
nicht gilt. Dem ExGH ist das egal, weil fiir ihn Strafverfah-
ren aufgrund ihrer ,eigenen Zielsetzungen® und ,,immanen-
ten Beschrinkungen niamlich kein[en] Ausgleich daftir schaf-
fen, dass die zivilrechtlichen Rechtsbehelfe den Anforderun-
gen der Richtlinie nicht gentigen (Rn. 50). Nach dieser Lo-
gik konnen die Mitgliedstaaten auf zivilrechtliche Rechts-
behelfe entweder ginzlich verzichten (dann miissen Straf-
urteil oder Buflgeldbescheid irgendwie die Opferanerken-
nung bewirken) oder sie miissen die Anerkennung des Op-
fers durch zivilrechtliche Rechtsbehelfe sicherstellen (dann
ist kein erginzender Verweis auf das Strafverfahren moglich).

b) Anerkennung durch gerichtliche
Diskriminierungsfeststellung

aa) Implizite Diskriminierungsfeststellung
Dem Trager unionsrechtlich garantierter Rechte steht ausrei-
chend effektiver Rechtsschutz 1.S. des Art.47 Abs.1 GRC
offen, wenn er eine Verletzung seiner Rechte von einem Ge-
richt inzident als Vorfrage priifen lassen kann, solange das
nicht in einem Verwaltungs- oder Strafverfahren gegen den

57 Uberblick bei Henssler, in: MiinchKommBGB, 8. Aufl. 2020, § 630
Rn.25ff.

58 BGH v.5.5.2003 - II ZR 50/01 = NJW-RR 2003, 1196, 1197.

59 Zur Beschrinkung von § 22 AGG auf die haftungsbegrindende Kau-
salitit Serr, in: Standinger (Fn.37), § 22 AGG Rn. 81f.

60 C. Schubert (Fn.13), S. 715: Genugtuung ist aber nur Wirkung, nicht
Ziel des Strafurteils.

61 Dafiir Benecke/Kern EuZW 2005, 360, 363 f.
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Rechtstrager mit entsprechender Verurteilungsgefahr er-
folgt? (die Damokles-Rechtsprechung®’ gilt auch auf Uni-
onsebene). Deswegen geniigen Leistungsklagen (zum Bei-
spiel auf Schadensersatz oder Entschidigung), wenn das da-
ruber entscheidende Gericht inzident die Rechtsverletzung
prifté4. Das gilt auch fiir Leistungsklagen infolge von Dis-
kriminierungen, weil der ExGH den Dispositionsgrundsatz
gewahrt sieht, wenn das Gericht fiir den eingeklagten Leis-
tungsanspruch ohnehin den zugrundeliegenden Diskriminie-
rungssachverhalt rechtlich priifen und gegebenenfalls inzi-
dent die Diskriminierung feststellen muss (Rn.54). Dass im
Ausgangsverfahren zusitzlich zum Leistungs- auch ein Fest-
stellungsantrag gestellt wurde, war fur den E«GH zwar hilf-
reich (,zumal dann®), aber nicht notwendig, weil schon der
Streitgegenstand des Entschidigungsantrags den Diskrimi-
nierungsvorwurf umfasste (Rn. 54). Es ist nicht erforderlich,
dass die Diskriminierung explizit im Tenor festgestellt wird.
Der Beklagte darf die gerichtliche Diskriminierungsprii-
fung aber nicht prozessual verhindern, indem er — wie im
Ausgangsverfahren — den Leistungsanspruch prozessual an-
erkennt. Das wire in den Augen des ExGH ein Rechts-
schutzmangel, der gegen Art.7 und Art. 15 Gleichbehand-
lungs-RiL 2000/43/EG i.V. mit Art.47 GRC verstofit
(Rn.45). Fir den Generalanwalt liegt hierin sogar ein Ein-
griff in den Wesensgehalt von Art.47 GRC i.S. des Art. 52
Abs.1 GRC¢®. Der Kliger muss, wenn der Beklagte ,,die ihm
vorgeworfene Diskriminierung nicht einraumt, die Moglich-
keit haben [...], eine gerichtliche Entscheidung tber eine
etwaige Verletzung der Rechte zu erwirken“ (Rn.46). Ein
prozessuales Anerkenntnis kann nicht als Ausdruck einver-
nehmlicher Streitbeilegung , gerettet® werden, denn es liegt
allein in der Entscheidung des Beklagten und der Kliger
kann sich in der Folge ,,der Beendigung des von ihm einge-
leiteten Verfahrens nicht mehr widersetzen® (Rn. 53).
Demnach ist allerdings nicht ausgeschlossen, dass der
Beklagte das Opfer wihrend eines laufenden Prozesses ma-
teriell anerkennt, denn damit kénnte er auch auflergerichtlich
das Anerkennungsinteresse des Opfers befriedigen (oben
IV.1.). Der ExGH hat nicht entschieden, dass das Opfer
von der Klageerhebung an nur noch vom Gericht ausrei-
chend anerkannt werden kann. Mit der Anerkennung lost
der Beklagte zwar die Beweislastumkehr zu seinen Lasten
aus (oben IV.1.), doch kann er gleichwohl jedenfalls dem
Umfang der Leistungsforderung (zum Beispiel haftungsaus-
fullender Kausalitit und Hohe der geforderten Entschadi-
gungszahlung) entgegentreten. Der Beklagte kann auch ein
»Doppelanerkenntnis“ abgeben, nimlich des Opfers als sol-
chen (materiell) und seiner Zahlungsanspriiche (prozessual).
Selbst wenn durch letzteres — wie im Ausgangsverfahren —
die gerichtliche Diskriminierungspriifung verhindert wird,
erfihrt das Opfer durch die materielle Anerkennung die né-
tige ideelle Genugtuung. Eine Prozessaufrechnung bleibt
ebenfalls moglich, wenn dadurch — wie hierzulandet¢ — die
inzidente Prifung der Klageforderung nicht verhindert wird.
Der Beklagte kann auch ein Versiumnisurteil gegen sich er-
gehen lassen, wenn der Kliger dariiber entscheiden kann, ob

62 EuGH (GK) v. 13.3.2007 — C-432/05 (Unibet) = NJW 2007, 3555
Rn.53ff., 64 fiir die Dienstleistungsfreiheit.

63 St. Rspr. seit BVerfG v. 18.10.1966 — 2 BvR 386/63 u.a. = NJW 1967,
291; BVerfG (K) v. 31.3.2020 — 1 BvR 712/20 = NVwZ 2020, 622 Rn. 15;
BVerwG v. 28.1.2010 - 8 C 19.09 = NZA 2010, 718 Rn. 41.

64 EuGH (GK) v. 13.3.2007 — C-432/05 (Uniber) = NJW 2007, 3555
Rn. 58 fiir die Dienstleistungsfreiheit.

65 Saugmandsgaard @De, Schlussantrige (Fn.5), Rn. 128.

66 Fritsche, in: MiinchKommZPO, 6. Aufl. 2020, § 145 Rn. 24 auch zur
heute nicht mehr vertretenen Klageabweisungstheorie.
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ihm das gentigend Anerkennung verschafft; so hierzulande,
wo das ,VU“ zwar ohne Tatbestand und Entscheidungs-
griinde (§ 313b Abs. 1 Satz 1 ZPO), aber nur auf Antrag des
Kligers ergeht (§ 331 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

bb) Explizite Diskriminierungsfeststellung

Eine explizite Diskriminierungsfeststellung muss auf ent-
sprechenden Antrag hin moglich sein, wenn der Tater das
Diskriminierungsopfer aulergerichtlich nicht anerkennt und
das Opfer keinen Leistungsantrag gestellt hat, der die inzi-
dente Diskriminierungsprifung ermoglicht. Ein moglicher
Leistungsantrag hat in Diskriminierungsfillen keinen Vor-
rang vor dem Feststellungsantrag, weil das Diskriminie-
rungsopfer auch ausschlieflich sein ideelles Anerkennungs-
interesse gerichtlich verfolgen darf (Rn. 47). Soweit nach na-
tionalem Prozessrecht zulissig, darf der Beklagte ein expli-
zites Feststellungsbegehren prozessual anerkennen$’, auch
wenn er damit die gerichtliche Priifung, doch nicht die ex-
plizite Feststellung der Diskriminierung (und damit die An-
erkennung) verhinderté8, weil der Tater auch auflergericht-
lich kein juristisches Gutachten vorlegen muss, das sein Ver-
halten als diskriminierend einstuft (oben IV.1.). Trotz An-
hingigkeit eines expliziten Feststellungsbegehrens kann der
Beklagte das Diskriminierungsopfer materiell anerkennen
(oben IV.2.b aa), auch wenn damit der Kliger sein Rechts-
schutzbedtirfnis verlieren sollte (unten V. 2.).

V. Umsetzung im deutschen Prozessrecht

1. Leistungsklagen

Weil ein prozessuales Anerkenntnis nach § 307 ZPO (gege-
benenfalls i. V. mit § 173 VwGO oder § 46 Abs.2 ArbGG
1. V. mit § 495 Abs.1 ZPO) die Begriindetheitspriifung des
Gerichts ausschlieflt, soweit das Anerkenntnis reicht®? (Tat-
bestand und Entscheidungsgriinde sind im Anerkenntnis-
urteil folglich entbehrlich, §313b Abs.1 ZPO), kann der
auf Schadensersatz oder Entschidigung verklagte Titer auf
diesem Weg eine gerichtliche Priifung der Diskriminierung
unionsrechtswidrig verhindern. Dem Kliger steht gegen ein
Anerkenntnisurteil mangels Beschwer kein Rechtsmittel
zu’0,

Ein unionsrechtskonformer Zustand ldsst sich durch
Nichtanwendung von § 307 ZPO bei Leistungsklagen errei-
chen, die sich auf Diskriminierungssachverhalte i.S. der
Gleichbehandlungsrichtlinien (insbesondere AGG) stiitzen.
Der damit verbundenen unmittelbaren Richtlinienwirkung
zwischen Privaten hilt der E«GH den zwischen jedermann
unmittelbar geltenden Art.47 Abs.1 GRC entgegen, der
durch die Gleichbehandlungsrichtlinien nur konkretisiert
wird (Rn.561f.). Auflerdem sind die Gleichbehandlungs-
richtlinien ,konkreter Ausdruck® des Diskriminierungsver-
bots aus Art.21 GRC (Rn.30), der ebenfalls unmittelbare

67 Dafiir BGH v. 20.3.2001 — VI ZR 325/99 = NJW 2001, 3414; Fortset-
zungsfeststellungsbegehren nach § 113 Abs.1 Satz 4 VwGO sollen durch
Anerkenntnis sogar unzulissig werden, wenn das Anerkenntnis dem Kliger
im Folgeprozess eine Rechtsposition verschafft, die durch rechtskriftige
Feststellung nicht mehr verbessert wiirde; BVerwG v. 18.12.2014 - 8 B
47.14 = NVwZ 2015, 600 Rn. 14f.

68 Im Kern geht es dem E«GH (Fn.1) um eine ,gerichtliche Entschei-
dung® iiber die etwaige Rechtsverletzung (Rn. 46), auch wenn er teilweise
(Rn. 54, Tenor) eine gerichtliche Priifung verlangt, was aber nur die Ergeb-
nisoffenheit der Entscheidung unterstreichen soll.

69 Musielak, in: MiinchKommZPO, 6. Aufl. 2020, § 307 Rn. 22.

70 BGH v. 2.3.1994 — XII ZR 207/92 = NJW 1994, 2697 f.: Ausnahme
nur, wenn Kliger die Aufrechterhaltung einer Ehe erreichen will, deren
Scheidung er zunichst beantragt hatte.
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Wirkung fiir und gegen jedermann hat”!, soweit er sekundar-
rechtlich aktiviert ist72.

Weil Auslegung und Rechtsfortbildung der Nichtanwen-
dung vorgehen’, ist indes eine analoge Anwendung von
§ 555 Abs.3 ZPO in Diskriminierungsverfahren jeder In-
stanz und jedes Rechtswegs (gegebenenfalls 1. V. mit § 173
VwGO7# oder §72 Abs.5 ArbGG) vorzugswiirdig. Dann
hat es das klagende Diskriminierungsopfer in der Hand,
trotz prozessualem Anerkenntnis des Beklagten dennoch
die gerichtliche Prafung der Diskriminierung zu erreichen,
indem es keinen Antrag auf Anerkenntnisurteil stellt.

2. Feststellungsklagen

Ein feststellungsfihiges Rechtsverhaltnis 1. S. des § 256 Abs. 1
ZPO (gegebenenfalls 1. V. mit § 46 Abs.2 ArbGG 1. V. mit
§ 495 Abs.1 ZPO) oder § 43 Abs.1 VwGO kann nicht das
diskriminierende Verhalten an sich sein, weil die Rechtswid-
rigkeit eines Verhaltens nicht isoliert feststellungsfihig ist”>.
Solche Antrige sind aber interessengerecht nach §§ 133, 157
BGB analog” bzw. § 88 VwGO so auszulegen, dass dem
Beklagten kein Recht zugestanden habe, den Kliger in der
naher bezeichneten Weise zu behandeln?”.

Das notige Feststellungsinteresse folgt hier schon aus
dem ideellen Anerkennungsinteresse des Diskriminierungs-
opfers, das nicht auf etwaige Leistungsanspriiche zu verwei-
sen ist, wenn es thm gerade nur um ideelle Anerkennung geht
(oben IV. 2. b bb). In Anlehnung an die verwaltungsgericht-
liche Rechtsprechung zum Fortsetzungsfeststellungsinteres-
se aus § 113 Abs.1 Satz4 VwGO ist auch im Zivil- und
Arbeitsgerichtsprozess ein Rehabilitierungsinteresse anzuer-
kennen”8, wenn die notige Wiedergutmachung gerade auch
die Anerkennung des Opfers (notfalls durch gerichtliche
Feststellung”) umfasst (oben II. 3. ¢). Zwar geniigt nach
der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung nicht, dass
der Betroffene eine Mafinahme als diskriminierend empfun-
den hat. Vielmehr miissen bei ,objektiver und verniinftiger
Betrachtungsweise abtrigliche Nachwirkungen der Mafinah-
me fortbestehen, denen durch eine gerichtliche Feststellung
der Rechtswidrigkeit® wirksam begegnet werden kann80.
Das ist bei ungerechtfertigter Benachteiligung wegen eines
geschiitzten Merkmals indes stets der Fall, schon weil der

71 EuGH (GK) v. 17.4.2018 — C-414/16 (Egenberger) = NZA 2018, 569
Rn.76ff; EuGH (GK) v. 22.1.2019 — C-193/17 (Cresco) = NZA 2019, 297
Rn.771.

72 Latzel EuZW 2015, 658, 662; missverstindlich ExGH (GK) .
17.4.2018 — C-414/16 (Egenberger) = NZA 2018, 569 Rn.78: Art.21 und
Art.47 GRC miissen ,nicht durch Bestimmungen des Unionsrechts oder
des nationalen Rechts konkretisiert werden [...], um dem Einzelnen ein
Recht zu verleihen®.

73 E4GH (GK) v. 22.1.2019 — C-193/17 (Cresco) = NZA 2019, 297
Rn. 74 ff.

74 7ZPO-Regeln iiber Zulissigkeit von Anerkenntnisurteilen sind im Ver-
waltungsgerichtsprozess bis in die Revisionsinstanz entspr. anzuwenden;
BVerwG v. 27.9.2017 — 8 C 21.16, juris Rn. 4.

75 BGH v.17.6.2016 — V ZR 272/15 = NJW-RR 2016, 1404 Rn. 9; Mostl,
in: BeckOK-VwGO, 7/2021, § 43 Rn. 4.

76 Becker-Eberbard, in: MiinchKommZPO, 6. Aufl. 2020, § 253 Rn. 25.
77 Vgl. BGH v. 17.6.2016 — V ZR 272/15 = NJW-RR 2016, 1404 Rn. 10
fiir Priifung eines Hausverbots; abl. noch Helle NJW 1963, 129, 130f.; BGH
v. 3.5.1977 = VI ZR 36/74 = NJW 1977, 1288, 1290f. fiir Feststellung
rechtswidriger Personlichkeitsverletzungen.

78 BGH v. 30.10.2009 — V ZR 253/08 (Stadionverbot) = NJW 2010, 534
Rn.8; BGH v. 17.6.2016 — V ZR 272/15 (Rathausverbot) = NJW-RR 2016,
1404 Rn. 18f.

79 Fiir Schutz materiell-rechtlicher Interessen durch gerichtliche Feststel-
lung bereits Stoll, in: Festschrift fiir Botticher, 1969, S. 341, 350.

80 BVerwG v.21.3.2013 - 3 C 6.12 (Fahrerlaubnis) = NVwZ 2013, 1550
Rn. 15.
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Klager durch die begehrte Feststellung Anerkennung und
damit Wiedergutmachung erfahrt (oben III. 1.). Das Fest-
stellungsinteresse verjahrt nicht, sondern besteht fort, bis
der Beklagte das Diskriminierungsopfer als solches an-
erkennt. Die Anerkennung bleibt trotz Rechtshangigkeit
der Feststellungsklage moglich (oben IV. 2. b bb) und lasst
dann das Feststellungsinteresse entfallen8!, weshalb der Kla-
ger sodann zur Vermeidung der kostenpflichtigen Antrags-
abweisung die Hauptsache fiir erledigt erkliren sollte$2. Der
Beklagte kann den Feststellungsantrag prozessual anerken-
nen (§ 307 ZPO), weil das Opfer durch das Feststellungs-
urteil (auch ohne materielle Diskriminierungspriifung) genii-
gend Anerkennung erfihrt (oben IV. 2. b bb).

Ein parallel zum Feststellungsantrag anhingiger Leis-
tungsantrag (zum Beispiel auf Zahlung von Schadensersatz
oder Entschidigung), fir dessen Begriindetheit das Gericht
den Diskriminierungsvorwurf prifen muss, schliefit das
Feststellungsinteresse aus, weil die implizite Diskriminie-
rungsfeststellung zur Anerkennung gentigt (oben IV. 2. b aa).
Das Diskriminierungsopfer kann dann aber zusitzlich zu
seinem Leistungsanspruch die Feststellung verlangen, dass
der Beklagte verpflichtet ist, alle aus dem diskriminierenden
Verhalten folgenden materiellen und immateriellen Schiden
des Kligers zu ersetzen, wenn zukiinftige, noch nicht bezif-
ferbare Schiden moglich sind83. Dann lisst auch eine mate-
rielle Anerkennung des Opfers durch den Beklagten das
Feststellungsinteresse nicht entfallen4.

VI. Ausblick: Entschuldigungsanspruch?

Die nichste Stufe der Luxemburger Diskriminierungs-
schutzbemithungen koénnte ein materieller Anspruch des
Diskriminierungsopfers gegen den Titer auf Entschuldigung
sein — am besten auf 6ffentliche Entschuldigung (oben III.
2.). Der EuGH hat bereits entschieden, dass nichtfinanzielle
Sanktionen, ,insbesondere, wenn sie mit einem angemesse-
nen Grad an Offentlichkeit verbunden® sind, geeignete (und
damit vielleicht eines Tages auch erforderliche) Sanktionen
sein konnen$s. Zur angemessenen Offentlichkeit konnte der
Kreis derjenigen zihlen, die von der Diskriminierung Kennt-
nis erlangt haben86. Eine Richtlinieninderung briuchte es
dafiir nur, wenn der erkennbare Wille des Richtliniengebers
(oder ein an dessen Achtung mahnendes Verfassungsgericht)
dem Effet-utile-Streben des ExGH Grenzen setzen konnte.
Auch die Meinungsfreiheit des Taters (Art. 11 GRC) wird
keine grofle Hiirde sein, denn selbst begangenes Diskrimi-
nierungsunrecht zu leugnen, ist fir den E«GH bestimmt
keine schiitzenswerte Meinung?’.

81 Foerste, in: Musielak/Voit, ZPO, 18. Aufl. 2021, § 256 Rn.7.

82 Roth, in: Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl. 2016, § 256 Rn. 87.

83 BAGv.22.7.2010 - 8 AZR 1012/08 = NZA 2011, 93 Rn. 102 ff.

84 Vgl. BGH v. 4.5.2006 — IX ZR 189/03 = NJW 2006, 2780 Rn. 24 ff. -
fiir fortbestehendes Interesse an negativer Anspruchsfeststellung trotz ma-
teriell-rechtlich bindender Verzichtserklirung.

85 EuGH v.25.4.2013 — C-81/12 (Accept) = EuZW 2013, 469 Rn. 68 zur
Gleichbehandlungs-RiL  2000/78/EG; ebenso Saugmandsgaard Oe,
Schlussantrige (Fn.5), Rn. 101: Veroffentlichung einer Diskriminierungs-
anerkennung kann deren abschreckende Wirkung verstirken; fiir ein Ver-
offentlichungsrecht von gerichtlichen Beleidigungsfeststellungen bereits
Stoll, in: Festschrift fiir Botticher, 1969, S. 341, 363.

86 Pdirn (Fn.31),S. 136 fir Verdffentlichung von Urteilen, die Personlich-
keitsrechtsverletzungen feststellen. Indes kann die DSGVO Grenzen set-
zen, EnGH (GK) v. 22.6.2021 — C-439/19 (B), juris Rn. 106 ff. fiir die Ver-
offentlichung von Strafpunkten wegen Straflenverkehrsdelikten.

87 Vgl. BVerfGv.28.1.1970 - 1 BvR 719/68 (Augstein) = NJW 1970, 651,
652: Meinungsfreiheit bei Verurteilung zu Widerruf jedenfalls gewahrt,
wenn Zusatz moglich ist, dass Erklirung in Erfiillung eines rechtskriftigen
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Der Anspruch wire als erweiterter Entschidigungs-
anspruch gegen den Titer gerichtet und verschuldensunab-
hingig. Er konnte hierzulande auf §21 Abs.2 Satz 3 bzw.
§ 15 Abs.2 AGG gestiitzt werden, die indes fiir Nichtver-
mogensschiden nur eine angemessene Entschidigung ,in
Geld“ gewihren. Diese monetire Beschrinkung liefle sich
unionsrechtskonform teleologisch reduzieren und der Ent-
schuldigungsanspruch als Teil der ,,angemessenen Entschidi-
gung® verstehen. Dagegen spricht zwar, dass Entschidigun-

Urteils erfolgt; a. A. Parn (Fn.31), S. 391f.; Stoll, in: Festschrift fiir Bétticher,
1969, S. 341, 363: Rechtszwang zum Widerruf ehrverletzender Auferungen
selbst bei Behauptung erweislich unwahrer Tatsachen unzumutbar.

Das Recht des Diskriminierungsopfers auf Anerkennung 893
gen nach §21 Abs.2 Satz 3, §15 Abs.2 AGG keine selb-
stindige Priventionsfunktion zukommen und die Normen
deshalb einer dahingehenden unionsrechtskonformen Aus-
legung nicht zuginglich sein sollen®8. Doch ldsst sich die
Anerkennung einer eigenstindigen Priventivfunktion fir
Entschidigungen wegen Verletzungen des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts®? auf Diskriminierungsentschadigungen
tbertragen.

88 C. Schubert (Fn.13), S. 207 ff.
89 BGH v. 15.11.1994 — VI ZR 56/94 (Caroline von Monaco) = NJW
1995, 861, 865: von Geldentschidigung muss ,echter Hemmungseffekt®
ausgehen; bestatigt durch BVerfG (K) v. 8.3.2000 — 1 BvR 1127/96 (Schock-
schaden) = NJW 2000, 2187, 2188.

Besprechungsaufsatz





