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1. Umsetzungsziele des Gesetzentwurfs

Der von den Regierungsfraktionen Dezember 2004 vorgelegte Gesetzentwurf beabsichtigt,
verspatet und auch endlich die Antirassismusrichtlinie 2000/43/EG sowie die Rahmen-
richtlinie 2000/78/EG fur die Merkmale Religion oder Weltanschauung, Behinderung, Alter
und sexuelle Ausrichtung umzusetzen. Vor Fristablauf und in der zivilrechtlichen Literatur
damit haufig als Uberschieliende Umsetzung bezeichnet soll die arbeitsrechtliche Gender-
richtlinie 2002/73/EG und die Genderrahmenrichtlinie 2004/113/EG in das deutsche
Recht umgesetzt werden. Fir diese Ldsung spricht vieles. Die vier Richtlinien haben den
gemeinsamen Entstehungszusammenhang der seit dem Vertrag von Amsterdam erweiterten
Kompetenz der Gemeinschaft. Sie nehmen alle im ersten Erwagungsgrund u.a. auf die
Grundsatze der Freiheit, der Demokratie, der Achtung der Menschenrechte und Grundfrei-
heiten sowie der Rechtsstaatlichkeit Bezug, auf denen nach Art. 6 des Vertrags Uber die U-
nion diese beruht. Sie stellen alle den Zusammenhang mit den Grundrechten der Europai-
schen Menschenrechtskonvention her, nehmen Bezug auf die sich aus den gemeinsamen
Verfassungsuberlieferungen der Mitgliedstaaten ergebenden allgemeinen Grundsatze des
Gemeinschaftsrechts. Im zweiten Erwagungsgrund stellen alle Richtlinien zum Gebot der
Gleichheit vor dem Gesetz und dem Schutz vor Diskriminierungen den Zusammenhang mit
den einschlagigen vélkerrechtlichen Ubereinkommen her. Diese MaRstabe sind fiir die Aus-
legung des Richtliniengleichbehandlungsrechts zu beachten, eine Aufgabe, liber deren Inhal-
te die juristische Profession in Deutschland meist wenig gertstet. Auch die Rechtsberatung
und Rechtsprechung werden von den Richtlinien und entsprechend bei Anwendung des Um-

setzungsgesetzes vor neue Herausforderungen gestellt.

Der Gesetzentwurf ist eine Umsetzung nach dem Motto ,vier auf einen Streich®." Fiir ein
Umsetzungsgesetz kommt die nach allen vier Richtlinien gegebene Anforderung zum Tra-
gen, entweder in den Umsetzungsvorschriften selbst oder durch einen Hinweis in der amtli-
chen Veréffentlichung auf die Richtlinie Bezug zu nehmen. Den Mitgliedstaaten ist es Uber-

lassen, die Einzelheiten der Bezugnahme zu regeln. 2

! Erganzte Version der urspriinglich von Bernhard Franke, Loccumer Protokolle 71/03 S. 309 ff. ver-
wendeten Bezeichnung.

2 Art.16 Il Richtlinie 2000/43/EG, Art. 18 1l Richtlinie 2000/73/EG, Art. 9 | Richtlinie 2002/78/EG, Art.
17 1 Richtlinie 2004/113/EG.




Der zu beratende Entwurf titelt dazu eindeutig als Gesetz zur Umsetzung europaischer Anti-
diskriminierungsrichtlinien. Die daraus in den Gesetzblchern nachzulesenden Normen wa-
ren dann im ,Gesetz zum Schutz vor Diskriminierung® oder im ,Gesetz zum Schutz der Sol-
datinnen und Soldaten vor Diskriminierung“ zu finden sein. Sie wirden wie auch sonst Ub-
lich nicht auf die Umsetzungsvorschriften selbst Bezug nehmen. Im Bundesgesetzblatt diirfte
der Hinweis der klarende Hinweis auf die Gleichbehandlungsrichtlinien zu finden sein.

Der angestrebte Umsetzungsweg weicht gleichwohl von bisheriger Umsetzungsublichkeit ab:
Die Vorgangerrichtlinien 75/117/EWG und 76/207/EWG sollten mit den §§ 611 a, 611 b und
§ 612 Abs. 3 BGB umgesetzt worden. Diese Vorschriften sollen mit dem ADG und SADG
aufgehoben und in das hier integriert werden. Verpflichtungen und Rechte hinsichtlich Dis-
kriminierungen in Beschaftigung und Beruf wegen des Geschlechts waren damit kiinftig ein-

fachgesetzlich hier und nicht mehr im BGB nachzulesen.

Die sich zum ebenfalls bestehenden Diskriminierungsschutz wegen der Behinderung stel-
lende Frage, ob dies auch so oder anders fur Diskriminierungen wegen der Behinderungen
gedacht ist, klart der Gesetzentwurf nicht. § 63 und u.a. § 81 SGB IX, eingefuhrt 2001, konn-
ten als vorzeitige Teilumsetzung der Rahmenrichtlinie 200073/EG zu verstehen sein. Da fur
die Bundeswehr der Gesetzgeber die Option der Rahmenrichtlinie nutzen, fir diesen Be-
schaftigungssektor Benachteiligungen wegen der Behinderung - und auch des Alters - nicht
aufgrund der gemeinschaftsrechtlicher Anforderungen zu regeln, missten abgesehen von
der Bundeswehr zum Diskriminierungsschutz wegen einer Behinderung kunftig Arbeitgeber
und Behinderte zwei Bundesgesetze zu Rate ziehen, wenn sie Auskunft Gber ihre Pflichten
und Rechte suchen. Im Gesetzentwurf sind Aussagen zum Verhaltnis der neuen Verbands-
beteiligung zum § 61 SGB IX zu finden. Zum SGB IX kdme u.a. auch noch das sozialge-
richtliche Verwaltungsverfahren mit den einschlagigen Auskunfts- und Beratungspflichten
des SGB | zur Anwendung kommt. Da der Behinderungsbegriff des SGB IX enger gefasst ist
als der gemeinschaftsrechtliche Begriff, besteht unzweifelhaft trotz der geltenden Regeln des
SGB IX Umsetzungsbedarf und das Verhaltnis zum ADG sollte im weiteren Gesetzgebungs-
verfahren geklart werden. Eine denkbare Losung kénnte sein, den bisherigen Benachteili-

gungsschutz des SGB IX bei der Neuregelung zu integrieren.

Abgesehen vom Beschaftigungssektor der Bundeswehr sollen zu allen in Art. 13 EG genann-
ten Merkmalen der Diskriminierungsschutz Erwerbstatiger und die damit bestehenden Pflich-
ten im ASG nachgelesen werden kénnen. Dieser bindelnde Ansatz ist einleuchtend. Die
dazu fur die geschitzten Merkmale verwendete Sprache bedarf fir mich aber der kritischen

Reflektion. Das im Gesetzestext wie in der deutschen Fassung des Art. 13 EG genannte



Merkmal Rasse ware besser wie in der englischen Fassung ,grounds of racial or ethnic ori-
gin“ mit ,aufgrund rassischer oder ethnischer Herkunft* zu bezeichnen. Die groere Prazision

der englischen Sprache kdnnte der Orientierungspunkt sein.

2. Standards der mit Richtliniengleichbehandlungsrecht angestrebten Mindesthar-

monisierung

Die vier Richtlinien verwenden einheitliche Definitionen. Sie setzen damit einheitliche Min-
deststandards fur Definitionen

e der unmittelbare Diskriminierung,

e der mittelbare Diskriminierung,

e zur Belastigung und

e dem Malregelungsverbot.

Die Genderrichtlinien regeln als weitere Diskriminierungsform die sexuelle Belastigung .

Die vier Richtlinien verwenden die sog. ,gilt-als-Regel®. So gilt als eine dann unmittelbare
Diskriminierung

 die Belastigung®,

¢ - nach den Genderrichtlinien — die sexuelle Belastigung und

o die Anweisung zur Diskriminierung einer Person.

Die arbeitsrechtliche Genderrichtlinie bestimmt als weitere ,gilt-als-Regel” die unglnstigere
Behandlung einer Frau als Diskriminierung im Zusammenhang einer Schwangerschaft oder
eines Mutterschaftsurlaub im Sinne der Mutterschutzrichtlinie 92/85/EWG. Dese Richtlinie
steht Vorschriften zum Schutz der Frau, insbesondere bei Schwangerschaft und Mutter-
schaft, ausdrtcklich nicht entgegen. Die Genderrahmenrichtlinie 2004/113/EG nimmt glns-
tigere Bestimmungen zum Schutz der Frauen in Bezug auf Schwangerschaft oder Mutter-
schaft vom Anwendungsbereich aus. Die gemeinschaftsrechtlichen Grundlagen greifen also

unverandert Erfahrung zum bisherigen Gleichbehandlungsrecht auf.

Die zulassigen Ausnahmen vom Diskriminierungsverbot sind flir den Bereich Beschaftigung

® Die Mitgliedstaaten konnen den Begriff der Belastigung fir alle in Art. 13 genannten Merkmale mir
Ausnahme des Geschlechts im Einklang mit einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten
definieren. Zu der auf Art. 141 Abs. 3 gestitzten arbeitsrechtlichen Genderrichtlinie fehlt dieser Opti-
on, mitgliedstaatliche Besonderheiten bei der Umsetzung berticksichtigen zu dirfen. Zum Merkmal
Geschlecht ist ein gemeinschaftsrechtlicher Belastigungsbegriff umzusetzen.



und Beruf einheitlich definiert ebenso wie die Bereiche des Rechtsschutzes, der Beweislast
und den Sanktionen. Koharenz besteht so bei der Festlegung verbotener Benachteiligungs-
formen einschlieRlich mdglicher individueller Rechtsfolgen. Koharent sind zum Bereich Be-
schaftigung und Beruf die gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen

e zum personellen und zum sachlichen Geltungsbereich,

e zur Unterrichtung,

e zum Verschlechterungsverbot,

e dem sozialen Dialog,

e dem Dialog mit Nichtregierungsorganisationen

e und zur generellen Rechtsfolge benachteiligende Regeln seien auch generell zu be-

seitigen.

AuRerdem sind nach der Antirassismusrichtlinie und beiden Genderrichtlinien mit der Férde-
rung der Gleichbehandlung befasste Stellen einzurichten. Dies ist das Konzept des gemein-
schaftlichen Richtliniengleichbehandlungsrechts, dessen Umsetzung jetzt auf der Tagesord-

nung des Bundestages steht.

Die vorgeschlagene Ldsung, das europaische Richtliniengleichbehandlungsrecht in zwei
Bundesgesetzen umzusetzen, ist Uberzeugender als der Weg ware, nur geltende Bundesge-
setze zu andern oder zu erganzen. Das Richtliniengleichbehandlungsrecht der Gemeinschaft
legt es nahe, Definitionen in einem allgemeinen Teil vor die Klammer zu ziehen wie es mit
Art. 1 Abschnitt 1 ADG vorgeschlagen. Wie auch die fir Rechtsberatung und Rechtspre-
chung erfreulich aussagefahige Begriindung des Allgemeinen Teils S. 17 zeigt, ist der An-
satz besonders gut geeignet, die Koharenz des Gemeinschaftsrechts aufzugreifen. Der all-
gemeine Teil soll nach dem Entwurf fur die Schutzstandards zum Bereich Beschaftigung im
Abschnitt 2 und fur den Zivilrechtsverkehr im Abschnitt 3 und zum Rechtsschutz im Ab-
schnitt 4 erganzt werden. Die Stelle ist im Abschnitt 6 naher bestimmt. Da das Gemein-
schaftsrecht und bestatigt in standiger Rechtsprechung des EuGH der deutschen Ublichkeit,
bei arbeitsrechtlichen Themen zwischen &ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnissen und ande-
ren Arbeitsverhéltnissen keine Raum gibt, bleibt der angestrebte Regelungsgehalt finften
Abschnitts unklar. Auch die Begriindung hilft nicht weiter. Keinesfalls dirfte beabsichtigt sein,
den gemeinschaftsrechtlich bereits zum Befristungsrecht zu Recht erfolglose Versuch zu

wiederholen, weniger zielerreichende Vorschriften fir Beamtenverhaltnisse abzusichern.

Die Umsetzung des Richtliniengleichbehandlungsrechts hat Auswirkungen flr die Bereiche
des Zivil- und Arbeitsrecht sowie zum Verwaltungs- und Sozialrecht. Vier Fachgerichtsbar-

keiten werden so flr gerichtliche Streitigkeiten zustandig. Fir die Rechtsklarheit erscheint es
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besonders gelungen, die einschlagigen Benachteiligungsverbote nicht weiter auf verschie-
dene Einzelgesetze zu verteilen. Der gemeinschaftsrechtliche Bezugsrahmen wird fur Norm-
verpflichtete und Normberechtigte unvergleichlich besser deutlich als wenn die Lektlre ver-

schiedener Gesetze mit unterschiedlicher zeitlicher Entstehung erforderlich werden sollte.

3. Basis der nach oben zur besseren Zielerreichung offenen Mindestharmonierung

Der Bundesgesetzgeber steht vor der bekannten Anforderung, Gemeinschaftsrichtlinien um-
zusetzen Die Vorgaben des Vertrages sind klar. Das Richtlinienziel ist verbindlich, Mittel und

Wege sind offen. Hier besteht die Wahl des Mitgliedstaats.

Die vier Richtlinien sind keine weitgehend abschlieiende gemeinschaftsrechtliche Vorgabe
mit wenig Fenstern fiir eine mitgliedstaatliche Regelung. Ziel ist die Mindestharmonisierung.
Ihre Elemente greifen zum Bereich Beschaftigung und Beruf Erfahrungen mit der Anwen-
dung der Richtlinie von 1976 auf und ergénzen das Basiskonzept. Mindestharmonisierung
bedeutet nicht, ein Gebiet abschlieRend fur die Gemeinschaft zu kodifizieren. Vielmehr ent-
steht Sicherheit im Rahmen des nationale Rechts auf diese Mindeststandards zu treffen,
unabhangig davon, ob eine Arbeitnehmerin in Polen oder Portugal tatig ist oder Arbeitgeber
sich bei der Standortwahl beispielsweise zwischen Griechenland oder Schweden entschei-
den wollen. Ein Dumping-Wettbewerb ist zum Diskriminierungsschutz ausgeschlossen. Der
Mindeststandard ist flir die Geschitzten und auch fiir die Verpflichteten europaweit einheit-
lich sein. Es ware unzuldssig ware, die Verschlechterung eines bereits vorhandenen Stan-

dards mit der erforderlichen Umsetzung zu rechtfertigen.

Das Verschlechterungsverbot und die Standards der Mindestharmonisierung sind die Linie,
die nicht unterschritten werden darf. Ebenso ist in samtlichen Richtlinien den Hinweis zu fin-
den, dass es zulassig und moglich ist Uber das Mindestniveau hinauszugehen. Jeder Ge-
setzgeber, der flr den Mitgliedstaat die Umsetzung bestimmt, bewegt sich so in dieser Mar-
ge zwischen der Basislinie und einen maoglichen Mehr. Ob ich im Basisbereich bleibe oder
ich mich darliber hinaus bewege, ist keine Entscheidung, die das Gemeinschaftsrecht be-
stimmt. Die Entscheidung liegt bei den fliir die Gesetzgebung Verantwortlichen. Die Ent-
scheidung kann je nach Mitgliedstaat verschieden auch verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen Rechnung zu tragen haben. Die Zielverbindlichkeit des Richtliniengleichbehandlungs-

rechts kdnnte damit aber nicht in Frage gestellt werden.

Es ware ein Fehlverstandnis der angestrebten Mindestharmonisierung, einen Vorschlag des

vorliegenden Gesetzentwurfs dahingehend zu bewerten, die Richtlinie fordere diese Rege-
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lung nicht deshalb kénne die Ablehnung des Vorschlage hinreichend begriindet werden.
Vielmehr ist dann in gleicher Weise zu prifen, ob die vorgeschlagene Regelung zielerrei-
chend ist oder nicht. Wenn die Regelung hierzu geeignet sein wirde, ware sich eine mit dem
Konzept des europaischen Gleichbehandlungsrechts vereinbare gunstigere Regelung. Es
gilt zunachst den Blick darauf zu richten, wo der Basislevel fir die Gemeinschaft fur den Be-

reich Beschaftigung und Beruf liegt.

Zweck ist die Bekdmpfung der Diskriminierung aufgrund aller in Art. 13 EG Vertrag genann-
ten Merkmale,* also Geschlecht, rassische oder ethnische Herkunft, Religion oder Weltan-

schauung, Behinderung, Alter und sexuelle Orientierung.

Art. 1 RL2000/43/EG

Zweck dieser Richtlinie ist die Schaf-
fung eines Rahmens zur
Bekampfung der Diskriminierung
aufgrund der Rasse oder der
ethnischen Herkunft im Hinblick auf
die Verwirklichung des

Grundsatzes der Gleichbehandlung in

Art. 1 RL 2000/78/EG

Zweck dieser Richtlinie ist die Schaf-
fung eines allgemeinen Rahmens zur
Bekampfung der Diskriminierung
wegen der Religion oder der Weltan-
schauung, einer Behinderung, des
Alters oder der sexuellen Ausrichtung
in Beschaftigung und Beruf im Hin-

Art. 1 1 RL 76/207, RL2 002/73/EG

Die Richtlinie hat zum Ziel, daf’ in den
Mitgliedstaaten der Grundsatz der
Gleichbehandlung von Mannern und
Frauen ... verwirktlicht wird.

den Mitgliedstaaten blick auf die Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung in

den Mitgliedstaaten.

So fehlt bei der Kritik zur Umsetzung der als Mindestbestandteil des Rechtsschutzes gefor-
derten Verbandsbeteiligung mit § 24 ADG-E die Priifung, ob der Vorschlag als Uberschrei-

tung des Mindestniveaus zu werten ist. Der Wortlaut aller Richtlinien spricht eher dagegen.

Art. 7 1l RL2000/43/EG
Art. 9 1l RL 2000/78/EG
Art. 6 1ll ZL 2002/73/EG

Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Verbéande, Organisationen oder andere juristische
Personen, die geman den in ihrem einzelstaatlichen Recht festgelegten Kriterien ein recht-
maRiges Interesse daran haben, fir die Einhaltung der Bestimmungen dieser Richtlinie zu
sorgen, sich entweder im Namen der beschwerten Person oder zu deren Unterstltzung und
mit deren Einwilligung an den in dieser Richtlinie zur Durchsetzung der Anspriiche vorgese-
henen Gerichts- und/oder Verwaltungsverfahren beteiligen kénnen.

Der personelle Geltungsbereich hat mindestens zu umfassen

Art. 31 RL 2000/43/EG
Art. 31 RL 2000/78/EG
Art. 31 RL 2002/73/EG

Im Rahmen der auf die Gemeinschaft ibertragenen Zustandigkeiten fiir alle
Personen in &ffentlichen und privaten Bereichen, einschliel3lich 6ffentlicher
Stellen, in Bezug auf die Bedingungen - einschlielich Auswahlkriterien und
Einstellungsbedingungen - fiir den Zugang zu unselbsténdiger und selbstan-
diger Erwerbstatigkeit ...

4 Englische Fassung: sex, racial or ethnic origin, religion or belief, disability, age or sexual orientation
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Abschnitt 5 ADG-E kann so nicht als Begrenzung des Anwendungsbereichs auszulegen

sein.

Sachlich sind zumindest vier Bereiche bei der Umsetzung in den Geltungsbereich einzube-

ziehen

Art. 31 RL2000/43/EG, 2000/78/EG, 2002/73/EG

a) Bedingungen einschlieBlich Auswahlkriterien und Einstellungsbedingungen fiir den Zugang einschlief3lich des berufli-
chen Aufstiegs;

b) Zugang zu allen Formen und allen Ebenen der Berufsberatung ... einschlieBlich der praktischen Berufserfahrung;

c) die Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen, einschliellich Entlassungsbedingungen und Arbeitsentgelt;

d) Mitgliedschaft und Mitwirkung in einer Arbeitnehmer- oder Arbeitgeberorganisation oder einer Organisation, deren
Mitglieder einer bestimmten Berufsgruppe angehéren

Die unmittelbare Diskriminierung wird einheitlich definiert.

unmittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn eine Person wegen eines der in Artikel 1 genannten Griinde in einer vergleichbaren

Situation eine weniger giinstige Behandlung erfahrt, als eine andere Person erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde.

Soweit in der Definition der Antirassismusrichtlinien der Hinweis auf die erfolgte Behandlung
fehlt, entspricht die im Amtsblatt veroffentlichte Fassung weder dem Wortlaut der vorberei-
tenden Kommissionsmitteilung noch der englischen Fassung und kann deshalb als ein Uber-

setzungsfehler zur Klarung der Mindeststandards vernachlassigt werden.

Das Mindestniveau der mittelbaren Diskriminierung ist so zu lesen.

Art. RIL2000/43/EG Art. 211 b RL 2000/78/EG

liegt eine mittelbare Diskriminierung
vor, wenn dem Anschein nach neutra-
le Vorschriften, Kriterien oder Verfah-
ren Personen, die einer Rasse oder
ethnischen Gruppe angehdren, in
besonderer Weise benachteiligen
kdénnen, es sei denn, die betreffenden
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren
sind durch ein rechtmaRiges Ziel
sachlich gerechtfertigt, und die Mittel
sind zur Erreichung dieses Ziels an-

gemessen und erforderlich.

mittelbare Diskriminierung liegt vor,
wenn dem Anschein nach neutrale
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren
Personen mit einer bestimmten Reli-
gion oder Weltanschauung, einer
bestimmten Behinderung, eines
bestimmten Alters oder mit einer
bestimmten sexuellen Ausrichtung
gegeniber anderen Personen in
besonderer Weise benachteiligen
kénnen, es sei denn:

i) diese sind durch ein rechtmaRiges
Ziel sachlich gerechtfertigt, und die
Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels
angemessen und erforderlich, oder
ii) der Arbeitgeber oder jede Person
oder Organisation, auf die diese
Richtlinie Anwendung findet, ist im
Falle von Personen mit einer be-
stimmten Behinderung aufgrund des
einzelstaatlichen Rechts verpflichtet,
geeignete MaRnahmen ... vorzuse-
hen, um die sich durch diese Vor-
schrift, dieses Kriterium oder dieses
Verfahren ergebenden Nachteile zu
beseitigen.




Die Belastigung ist mindestens als

unerwiinschte Verhaltensweisen, die mit einem der geschiitzten Griinde in Zusammenhang stehen und bezwecken oder bewir-
ken, dass die Wirde der betreffenden Person verletzt und ein von Einschiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwir-
digungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird

zu definieren. Auch einmaliges Handeln kann die Verletzung bewirken.

Zur Anweisung ist der Mindeststandard die ,Gilt-als Regel“ Danach ist der Mindeststandard,
dass

die Anweisung zur Diskriminierung einer Person wegen eines der geschutzten Griinde nach als Diskriminierung gilt.

Die Anweisung ist wie eigenes Handeln zu werten.

Der Mindeststandard der Sanktion kann die Abschreckung sein. Die Sprache mag Wider-

stand hervorrufen.

Art. 158S.2 RL2000/43/EG Art. 17 S. 2 RL 2000/78/EG Art. 611 RL2002/73/EG

Die Sanktionen, die auch Schadener-
satzleistungen an die Opfer umfassen
kénnen, missen wirksam, verhaltnis-
maRig und abschreckend sein

Die Sanktionen, die auch Schadener-
satzleistungen an die Opfer umfassen
kdnnen, missen wirksam, verhalt-
nismagig und abschreckend sein

Die Mitgliedstaaten treffen im Rah-
men ihrer nationalen Rechtsordnung
die erforderlichen MaRnahmen um
sicherzustellen, dass der einer Per-

son entstandene Schaden tatsachlich
und wirksam ausgeglichen oder
ersetzt wird, wobei die auf eine ab-
schreckende und dem erlittenen
Schaden angemessene Art und
Weise geschehen muss; daher darf
ein solcher Ausgleich oder eine sol-
che Entschadigung nur in den Fallen
durch eine im Voraus festgelegte
Hochstgrenze begrenzt werden, in
denen der Arbeitgeber nachweisen
kann, dass der .... Schaden allein
darin besteht, dass die Berucksichti-
gung seiner/ihrer Bewerbung verwei-
gert wird.

Der Gerichtshof hat solche harschen Wort zum deutschen Umsetzungsgesetz von 1980 ge-
funden und seitdem kontinuierlich als Standards fiir Sanktionen bestatigt. Es ist der Rahmen,
die alle Vorschlage Uber Hochstgrenzen beachten und gleichzeitig die erwarteten Auswir-

kungen fir die Zielerreichung bewerten missten.

Die Rechtsprechung des Gerichtshofs zum Anspruch auf effektiven Rechtsschutz ist ein fir
die Entwicklung des Gleichbehandlungsrechts aulerdem bedeutsames Beispiel einer ge-

meinschaftsrechtskonformen Auslegung nationalen Rechts. Art. 6 Richtlinie 76/207/EWG



verpflichtete die Mitgliedstaaten bis zur Anderungsrichtlinie 2002 ,die innerstaatlichen Vor-
schriften (zu erlassen), die notwendig sind, damit jeder, der sich wegen Nichtanwendung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung ... auf seine Person fiir beschwert halt, nach etwaiger
Befassung anderer zustandiger Stellen seine Rechte gerichtlich geltend machen kann.*
Hieraus folgerte der Gerichtshof die Verpflichtung der Mitgliedstaaten Malinahmen zu ergrei-
fen, die fur die Erneuerung des Richtlinienziels hinreichend wirksam sind und auf die sich
Betroffene vor den nationalen Gerichten tatsachlich berufen kbnnen. Mégliche Malnahmen
waren aus Sicht des EuGH
o die Verpflichtung des Arbeitgebers zur Einstellung des diskriminierten Bewerbers
oder
e eine im Verhaltnis zum erlittenen Schaden angemessene finanzielle Entschadigung,
die ggf. durch eine BuRRgeldregelung verstarkt wird.
An die nationale deutsche Gerichtsbarkeit folgte der Hinweis,
e ,das zur Durchflhrung der Richtlinie erlassene Gesetz unter voller Ausschépfung des
Beurteilungsspielraums, den ihm das nationale Recht einrdumt, in Ubereinstimmung

mit den Anforderungen des Gemeinschaftsrechts auszulegen und anzuwenden.*

Die Abschreckung vor Normverletzung ist die Basislinie. Das zulassige Mehr hat der Ge-
richtshof flr zivilrechtliche Reaktionen vor langem als méglich benannt. Der Gesetzentwurf
sieht diesen Weg nicht vor. Die Erfahrungen des letzten 30 Jahre kénnten Anlall geben, bei
den Sanktionen differenzierter auf die erfolgte Verletzung reagieren zu kénnen, also vom
Ausgleich des immateriellen Schadens bis im Einzelfall der Einstellung. Erst damit wirden
die Gleichbehandlung der im privaten und im o6ffentlichen Sektor Beschaftigten eintreten

kbnnen.

Alle Richtlinien legen Gewicht darauf, dass sowohl im Einzelfall die Folgen der nachteiligen
Vorschrift beseitigt werden. Dies ist bei einer Entgeltdiskriminierung die Angleichung nach

oben solange keine andere Regelung getroffen worden ist.

Die diskriminierende Norm steht als der einzig mdgliche Bezugspunkt zur Verfliigung, solan-
ge keine diskriminierungsfreie Norm anwendbar ist. Versuche, diese zu Art. 12 und 141 1, Il
EG vom EuGH entwickelten Standards durch Richtliniengleichbehandlungsrecht zu andern,
kénnen nicht erfolgreich sein. Die besondere Verantwortung der Sozialpartner, das eigene

Regelwerk diskriminierungsfrei zu ordnen, wird vielmehr betont.

Das von Deutschlang wie von allen Mitgliedstaaten zu sichernde Mindestniveau ist,



die erforderlichen MaRnahmen, (zu treffen) um sicherzustellen, dass

a) die Rechts- und Verwaltungsvorschriften, die dem Gleichbehandlungsgrundsatz zuwiderlaufen, aufgehoben werden;

b) die mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz nicht zu vereinbarenden Bestimmungen in Arbeits- und Tarifvertragen, Betriebs-
ordnungen und Statuten der freien Berufe und der Arbeitgeber- und Arbeitnehmerorganisationen fiir nichtig erklart werden oder

erklart werden kdnnen oder geandert werden.

Prominent wird dies flir den Bereich der Tarifvertrage auch im Hinblick auf Art. 9 Abs. 3 GG
diskutiert. Nach der standigen und vom BVerfG zur Deutschen Bundespost und der Telekom
bestatigten Rechtsprechung sind die Standards in gleicher Weise fiir alle Rechtsquellen an-
zuwenden, sind also von der Einzelvereinbarung tber die Betriebsvereinbarung bis zum Ta-

rifvertrag oder der gesetzlichen Norm anzuwenden.

4. Schadensverhiitung als ein zuldassiges Mehr

Die Folie der Richtlinien sind 30 Jahre Anwendung der Basisrichtlinie. Die arbeitsrechtliche
Genderrichtlinie will Benachteiligungen verhindern oder beseitigen. Diese Doppelung ist hat
Bedeutung. Es ist ein Kerngedanke des europaischen Geschlechtergleichbehandlungs-
rechts, dass der Gedanke auch hier gelten sollte: Schaden zu verhindern ist besser als den
eingetretenen Schaden auszugleichen. Ausdrucklich ist die Mindeststandard de arbeitsrecht-
lichen Genderrichtlinie. Ausgehend von diesen Gedanken ist die Kritik zu spiegeln, § 3 wirde
sich unzutreffend an dem Wortlaut der Antirassismusrichtlinie mit der mittelbaren Diskriminie-
rung orientieren. Das Gemeinschaftsrecht verlange nicht eine ernsthafte Erstbegehungsge-
fahr auch aufzugreifen oder auch fir die Wiederholungsgefahr Instrumente zur Verfligung zu
stellen. Dies stimmt: Und der Vergleich der englischen Fassung zeigt eindeutig, es wird in
der deutschen Ubersetzung der ersten Gleichbehandlungsrichtlinie im Wortlaut ein Standard
benannt, der fiir eine hypothetische Handlung Schutz verlangen kénnte. Wo dann allerdings
der Zusammenhang einer mittelbaren Diskriminierung liegen koénnte, wie mehrfach kritisiert,
wird nicht begrindet und kdnnte wohl auch nicht erklart werden. Auch die mittelbare Diskri-

minierung ist genauso wenig als hypothetische Handlung zu messen.

Insoweit kann es nicht streitig sein, dass eine Rechtsfolge erst als Folge einer vorherigen
Handlung eintreten kann. Das ergibt aber nichts zu dem Problem, warum der Gesetzgeber
schlecht beraten sein sollte, flir den Fall einer ernsthaften Gefahr der Rechtsverletzung die
Gefahr dadurch zu verhindern, dass vorbeugend eine Unterlassung realisiert werden kénnte.
Es ist doch Ziel aller Richtlinien, Diskriminierungen zu bekéampfen. Fiur die durch Erfahrung
erganzte Fassung der Genderrichtlinie ist die Pflicht der Pravention als dem Schadensaus-

gleich vorzugswurdig geworden. Wenn nun fur die deutsche Umsetzung dieser Schutzstan-

° Rs 14/83, Slg. 1984, 1891, Rn. 23; Rs. 79/83, Slg. 1984, 1921, Rn. 18. 10



dard nicht nur zum Merkmal Geschlecht verankert werden soll, liegt dies oberhalb der Basis-
linie und unzweifelhaft im Bereich der Zielférderung. Das Ziel, den Schaden zu verhiten, ist
eine intelligente Lésung als nur Normverletzter in die Pflicht zu nehmen und bei einer er-
kennbaren Normverletzung abwarten zu missen. Insofern sollte der Vorschlag beibehalten
und in der Begriindung darauf hingewiesen werden, dass hier zielfiihrend der auch im deut-
schen Arbeitsrecht sonst vertraute Gedanke eines vorbeugenden Unterlassungsschutzes

begriindet werden soll.

Die kann praktisch heifden: Warum soll es akzeptabel sein, dass in Zeitungsannoncen fiir
Tatigkeiten, die unabhangig vom Alter sdmtliche Menschen austiben kénnen, verlangt wird,
,Wir suchen eine dynamische junge Personlichkeit”. Hier ist die ernste Rechtsgefahrdung zu
beflirchten. Muss hier im Einzelfall erst der Bewerber oder die Bewerberin die Ablehnung

erfahren, um sich dann gegen dieses Handeln zu wehren?

5. Warum zum Merkmal Alter die Fristverlangerung nicht ausschopfen?

Der Gesetzentwurf will das Merkmal Alter, zu dem eine dreijahrige Verlangerung kurz vor
Fristablauf von der Bundesregierung angemeldet worden ist, gleichwohl mit dem ADG re-
geln. Dies steht im Widerspruch damit, dass die Fristverlangerung zutreffend mit den zahlrei-
chen zur Altersdiskriminierung offenen Fragen begriindet werden konnte. Der Rechtszustand
ist heute nicht anders. Kann das Merkmal Alter beim Kindigungsschutz weiter berlcksichtigt
werden? Die altersgestufte Entgelttarifvertrage mit dem ADG vereinbar. Hier die Zeit der
Frisverlangerung auszuschdpfen, kénnte auch den Tarifvertragsparteien eine letzte Gele-
genheit geben, das Tarifrecht wo geboten zu andern. Sonst wiirde die zur Teilzeitarbeit be-
kannte fir alle nicht Gberzeugende ungeregelte, durch Fallrecht bestimmte Rechtssituation

zum Bereich der Altersdiskriminierung wiederholt werden kénnen.

6. Warten auf den EuGH?

Es erscheint unrealistisch darauf zu hoffen, der Vorgriff auf die 2005 bzw. 2007 spatestens
zur Umsetzung anstehenden beiden Genderrichtlinien konnten den Europaischen Gerichts-
hof zur Wertung der Nichtverletzung veranlassen. Vielmehr ist entscheidend, dass die Frist
der 2000er Richtlinien abgelaufen ist. Seitens der Bundesgesetzgebung steht eine erneute
Inanspruchnahme auf’erdem dadurch zu beflrchten, dass die Lander bisher nicht tatig ge-
worden sind. Die fehlende bundesstaatliche Umsetzung gab Anla zu dem gegen Osterreich
eingeleiteten Vertragsverletzungsverfahren. Ob es da hilfreich sein kénnte, im ADG orientiert
an Osterreich im Bundesgesetz die Lander zur eigenen Umsetzung aufzufordern, ist so frag-

lich und jedes Bundesland hat seiner Umsetzungspflicht verspatet nachzukommen.
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