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Kurzfassung

Diese Studie konzentriert sich auf positive MaBnahmen im Rahmen der Richtlinie 2000/43/EG zur Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft und der Richtlinie 2000/78/EG
zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf. Sie
mochte die Verbindung zu den allgemeinen Gleichstellungsrechtsvorschriften der Gemeinschaft und zum Besitzstand
bei den positiven MalBnahmen im Gender-Bereich herstellen, indem sie auch die internationalen Menschenrechte und
rechtsvergleichende Aspekte einbindet. Es werden etliche relevante Schlussfolgerungen gezogen.

Terminologische Verwirrung. Wie viele verschiedene MaBnahmen tatsdchlich moglich sind, kommtin der einheitlichen
Bezeichnung ,positive MaBnahmen” nicht richtig zum Ausdruck. Es besteht ein wenig hilfreicher Trend dazu, dass unter
Jpositive Malnahmen” nur umstrittene oder sogar diskriminierende Vorgehensweisen verstanden werden. Fiir echte
und wirksame positive MalSnahmen, die mit formaler Gleichstellung und Nichtdiskriminierung nicht kollidieren, besteht viel
Raum. Insofern miissten positive MaBnahmen eigentlich nicht zwangslaufig zu einem polarisierenden und politischen
Thema werden, das sie geworden sind. Dieser Bericht befasst sich insbesondere mit der Spitze des Eisbergs: mit der
Frage nach den Grenzen zwischen formaler Gleichstellung, Nichtdiskriminierung und positiven MaBnahmen.

Entwicklung hin zu einer gemeinsamem Rechtsanwendungsnorm. GemaR den EG-Rechtsvorschriften bilden
positive MaBnahmen, die einer Diskriminierung gleichkommen, immer noch eine Ausnahme zum Grundsatz der
formalen Gleichstellung. Trotz der geringfiigigen Unterschiede in der Formulierung der jeweiligen Quellen erfolgt die
Abgrenzung dieser Ausnahme zunehmend durch die Anwendung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes. Im Sinne
der VerhaltnismaBigkeit ist ,positive Diskriminierung” moglicherweise dann zuldssig, wenn sie einem rechtméfligen
Ziel dient und nicht tiber das hinausgeht, was zur Erreichung des verfolgten Ziels angemessen und erforderlich ist,
wobei der Grundsatz der Gleichbehandlung so weit wie méglich mit den Erfordernissen des auf diese Weise angestrebten
Ziels in Einklang gebracht werden muss. Dieser VerhaltnismaBigkeitstest ist Teil des gemeinschaftlichen Besitzstands im
Gender-Bereich und wurde in den Richtlinien aus dem Jahr 2000 beibehalten. Allerdings kénnte der Geltungsbereich
dieser Richtlinien die Grenzen von positiven MaBnahmen moglicherweise in unterschiedliche Richtungen verschieben,
da die Begriffe ,RechtmaBigkeit” und ,VerhaltnismaRigkeit” als MaBstdbe weit auszulegen sind.

Rechtsvorschriften gegen die Diskriminierung von Menschen mit Behinderung sind eine Klasse fiir sich. Die
Rahmenrichtlinie 2000/78/EG ldsst Sonderbestimmungen fiir Behinderte zu, was auch formale Quoten umfassen
kann. Angemessene Vorkehrungen fir Menschen mit Behinderungen zu treffen, bedeutet, dass individualisierte
positive MaBnahmen im Bereich Beschaftigung zu treffen sind, und unterscheidet sich dadurch vom ansonsten
fakultativen und kollektiven Charakter der positiven MaBnahmen in den EG-Rechtsvorschriften. Zwar sehen
viele Mitgliedstaaten Quotensysteme fiir Behinderte vor, doch wird deren praktische Auswirkung aufgrund ihrer
internen Flexibilitat insbesondere im Privatsektor haufig eingeschrankt.

Menschenrechte bieten mehr politische Orientierung als rechtliche Perspektiven. Die Europdische
Menschenrechtskonvention, ihr Protokoll Nr. 12 und die Europaische Sozialcharta erfordern nicht, sondern tolerieren
bedingtvielmehr positive Mainahmen bei der materiellen Anwendung von Nichtdiskriminierungsklauseln,indenen
positive Malnahmen nicht ausdriicklich erwdhnt werden. Insofern ist ihr Bezugsrahmen dem der Europdischen
Gemeinschaft erstaunlich dhnlich. Der Schwerpunkt der Sozialcharta auf der wirksamen Nichtdiskriminierung ergibt
sich vor allem aus einem ebenfalls in den EG-Rechtsvorschriften enthaltenen Verbot der indirekten Diskriminierung.
In unterschiedlicher Ausprdagung sehen internationale Menschenrechtsnormen jedoch positive MalBnahmen in der
Form von ,zeitweiligen SondermafBnahmen” als Bestandteil des Konzepts der ,tatsdchlichen Gleichstellung” vor.
Daraus konnen sich implizit und bisweilen sogar explizit obligatorische positive MaBnahmen ergeben, die Gber die
fakultative Norm der Gemeinschaft hinausgehen.

Unterschiedliche Gesetze fiir positive MaBnahmen. Der einzelstaatliche Rechtsrahmen fiir positive MafBnahmen
kombiniert sowohl Elemente internationaler und europaischer Menschenrechtsvorschriften als auch Elemente des
Rechts der Europdischen Gemeinschaft und des innerstaatlichen Rechts, haufig des Verfassungsrechts des jeweiligen
Mitgliedstaats. Verstarkt wird diese juristische Komplexitat noch durch die Vielfalt von Mal3nahmen, die als ,positive
MaBnahmen” bezeichnet werden kénnen. Die Realitdt der Gleichstellung in den verschiedenen Mitgliedstaaten der
Europaéischen Union ist ein Gemisch aus all diesen Bestandteilen und hat daher jeweils unterschiedliche Bedeutungen.
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Kapitel I. Einfihrung und Struktur’

1. ,Positive MalBnahmen” sind insbesondere im Gender-Bereich seit Jahrzehnten ein problematisches Thema. In

KAPITEL |

Politik und Gesellschaft hat sie Beflirworter und Gegner stark polarisiert, die jeweils beide fiir sich beanspruchen,

fur eine tatsachlich gleichberechtigte Gesellschaft einzutreten. Aus juristischer Sicht war die Erfahrung der
Européischen Gemeinschaft mit positiven MaBhahmen mitunter unbestandig und immer kontrovers, insbesondere
aufgrund der wenig konstanten Sichtweise des Europaischen Gerichtshofs.

Die starke Présenz von Gleichstellungsbestimmungen durch die Antirassismusrichtlinie 2000/43/EG und die
Rahmenrichtlinie 2000/78/EG fallt zeitlich zusammen mit einer demografischen Entwicklung in der EU hin zu
multikulturellen bzw. multiethnischen Gesellschaften. Diese doppelte Entwicklung hat die Debatte beschleunigt
und den Bedarf an einem klaren gesetzlichen Rahmen Uber positive MaBhahmen deutlich gemacht.

2. Primar beabsichtigt diese thematische Studie, die Interaktion zwischen dem Nichtdiskriminierungsgesetz der
Gemeinschaft und der Zulassigkeit positiver MaBnahmen gemaR den Richtlinien aus dem Jahr 2000 zu erforschen.
Daher beginnt sie mit einer Einfiihrung in die Begriffe positive MaBnahmen, Gleichstellung und Diskriminierung
in den EG-Rechtsvorschriften (Abschnitt Il). Die Rolle von positiven MaBnahmen im Gender-Bereich wird dann
analysiert mit dem Ziel, einen klaren Uberblick tiber den gemeinschaftlichen Besitzstand vor der Verabschiedung
der2000er Richtlinien (Abschnitt ll) zu geben. Dies dient als ein Sprungbrett fiir eine ausfiihrliche Analyse der 2000er
Richtlinien selbst (Abschnitt IV). Die oberste Schicht des EG-Rechts wird erginzt durch einen selektiven Uberblick
Uber die Erfahrung der Mitgliedstaaten mit positiven MaBnahmen (Abschnitt V), dem dann die internationale
Dimension der positiven MaBnahmen in Menschenrechtsinstrumenten folgt (Abschnitt VI). Ein vergleichender
Blick tGiber den Atlantik zu den amerikanischen und kanadischen Erfahrungen mit positiven MaBnahmen schlief3t
die Studie ab (Abschnitt VII).

' Mein Dank gilt Sébastien Thomas (Europa-Kolleg und Partner bei Ashurst, Briissel) und Filip Van Overmeiren (Universitat
Gent) fir ihre vorbereitende Forschungsarbeit, Geert Goedertier und Yves Haeck fur ihre Anmerkungen zum Kapitel tGber
Menschenrechte sowie Christopher McCrudden (Universitdt Oxford), Lisa Waddington (Universitat Maastricht), Alvaro
Oliveira und Fiona Kinsman (Europdische Kommission) fur ihre konstruktiven Anmerkungen beim Abschluss dieser Studie.

Meinungen und Fehler habe ausschlieBlich ich selbst zu verantworten.
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KAPITEL 11l

Kapitel Il
Positive MaBnahmen, Gleichstellung

und Diskriminierung
in den EG-Rechtsvorschriften
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2.1 Zur Gleichstellung

3. Die Geschichte des Gleichstellungs- und des Nichtdiskriminierungsrechts der Europdischen Gemeinschaft
ist in erster Linie die einer schrittweisen organischen Entwicklung durch eine immer umfangreicher werdende
Rechtsprechung sowie abgeleitetes Recht ohne einen Ubergeordneten konzeptionellen Rahmen. Mehrere
Jahrzehnte lang haben verschiedene Autoren versucht, dieses theoretische Vakuum zu fiillen und ein geeignetes
Gleichstellungsmodell zu entwickeln, und haben dabei internationale oder historische Beispiele zurate gezogen
oder auf alternative Disziplinen wie z. B. Ethik, Philosophie und Soziologie zuriickgegriffen. Keiner dieser
ehrgeizigen Versuche hat je umfassend Erfolg gehabt. In der Tat ist ein solches Unterfangen auch unméglich
aufgrund der unuibersichtlichen Vielfalt und der Dynamik des Themas sowie der andauernden gesellschaftlichen
und wissenschaftlichen Debatte tber die Frage, worin ,Gerechtigkeit” und ,Gleichstellung” bestehen.

Stark vereinfacht gesprochen lassen sich zwei grof3e Gleichstellungsmodelle und ihr gesetzlicher Schutz erkennen:
Einerseits gibt es einen ,formalen”, ,liberalen” oder ,symmetrischen” Ansatz, der auf ,individueller Gerechtigkeit”
und auf dem Prinzip der eigenen Leistungen beruht. Der Schwerpunkt dieses Modells liegt auf der Gleichstellung
von Personen, auf formaler Neutralitdt und Verfahrensgerechtigkeit. Andererseits gibt es den ,substanziellen”,
L,asymmetrischen” oder ,Gruppengerechtigkeits“-Ansatz. Dieses Modell konzentriert sich in unterschiedlichem
Ausmal auf Gruppenmerkmale und Vor- oder Nachteile, auf die Auswirkung auf Gruppen, tatsachliche Ergebnisse,
materielle Gleichstellung und das gewiinschte Ergebnis. Irgendwo in der Mitte zwischen diesen beiden Extremen
liegt die ,Chancengleichheit”, die die beiden Elemente miteinander kombiniert .

4. Die Rechtsvorschriften zu Gleichstellung und Nichtdiskriminierung der Europaischen Gemeinschaft kdnnen nicht
eindeutig dem einen oder dem anderen Lager zugeordnet werden. Zum Teil liegt dies an der unterschiedlichen
Rolle, den die Gleichstellung auf den verschiedenen Gebieten des EG-Rechts spielt (de Burca, 13 et seq.; McCrudden
2003, 3-6). Trotz dieser Unterschiede hat der Européische Gerichtshof (nachfolgend: EuGH) in den letzten 40 Jahren
Diskriminierung immer folgendermal3en definiert: ,(...) wenn unterschiedliche Vorschriften auf gleiche Sachverhalte

"3

angewandt werden oder wenn dieselbe Vorschrift auf ungleiche Sachverhalte angewandt wird” . Diese Definition gilt
aus Ausdruckeines formalen, verfahrensrechtlichen Gleichstellungsbegriffs, der den wirtschaftlichen Kernprinzipien
der Europdischen Union entspricht (Barnard, 333; de Burca, 24-29). Der erste Grundsatz der Definition férdert
tatsachlich die formale Gleichbehandlung in vergleichbaren Situationen, unabhdngig vom erzielten Ergebnis. So
gesehen liegt der Schwerpunkt des Gleichstellungsrechts der EG priméar auf der formalen Gleichstellung (Tobler,
26-28; Wentholt, 53-55). Der zweite Grundsatz der genannten Definition hinterfragt formal gleiche Regeln fiir
unterschiedliche Gruppen und kniipft daher an einen substanzielleren Ansatz an, der auch Auswirkungen von

Regeln fir eine benachteiligte Gruppe beriicksichtigt.

Die formale Gleichstellung hat insgesamt drei Hauptschwachen: Sie erfordert zum Beweis von Diskriminierung den
Vergleich mit einer Referenzperson, sie ist vor allem passiv und statisch und garantiert kein bestimmtes Ergebnis,
und sie missachtet die inhdrenten kollektiven Dimensionen der Ungleichheit wie etwa die Mitgliedschaft in einer
Gruppe, historisch gewachsene Ungleichheiten oder gesellschaftliche Realitaten (vgl. Barnard, 334-335; Wentholt,
56-58). Die wirkliche Gleichstellung richtet sich gegen einige dieser Schwachen: Sie erfordert keine Referenzperson,

2 Fir einen allgemeinen Uberblick und eine allgemeine Diskussion siehe u. a., Barret G., ,Re-examining the Concept and
Principle of Equality in EC Law”, in P. Eeckhout and T. Tridimas (Hg.), Yearbook of European Law 2003, Oxford University
Press, Oxford, 2004, 117-153; Bell M. und Waddington L., ,Reflecting on inequalities in European equality law”, (2003) 28 ELR
349-369; Fredman S., Discrimination Law, Oxford University Press, Oxford, 2002, 1-26; Fullinwider R., The Reverse Discrimination
Controversy, Rowan and Littlefield, 1980.

> Siehe z. B. Italienische Republik vs. Kommission der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft, C 13/63, [1963] Slg. 165; Racke vs.
Hauptzollamt Mainz, C 283/83, [1984] Slg. 3791; Finanzamt KoIn-Altstadt vs. Roland Schumacker, C-279/93, [1995] Slg. |-225,
259; A vs. Kommission, Rechtssache T-10/93, [1994] Slg. 1I-179; Milk Marque und National Farmers’ Union, C-137/00, [2003]
Slg. I-7975; Spanien vs. Kommission, C-304/01, [2004] Slg. |-7655.
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sie konzentriert sich auf die Auswirkung und bezieht die Gruppendimensionen mit ein. Ein rein materieller Ansatz
geht jedoch das Risiko ein, dass Qualitdt gegen Quantitat eingetauscht, Trennungslinien verstarkt oder einzelne
Ungleichheiten durch die Hintertlir wieder einflihrt werden. Dass das Gemeinschaftsrecht die Unzuldnglichkeiten
der formalen Gleichstellung angehen konnte, ohne diese und die Individualgerechtigkeit, fiir die sie steht,
aufzugeben, spricht fir die intellektuelle Kreativitdt des EuGH und fiir die Flexibilitdt der EG:

. Mit dem Verbot der potenziellen Diskriminierung ist die Referenzperson noch lange nicht verschwunden.

. Mitdem Verbot von indirekter Diskriminierung und mit einer Strategie, die allgemein als ,positive MaBnahmen
bekannt war, sind die Auswirkungen und kollektiven Dimensionen mit ins Spiel gekommen.

KAPITEL 11l

Positive MaBBnahmen werden daher mit einem substanzielleren, ergebnisbasierten Gleichstellungsbegriff in
Verbindung gebracht. Da die Rechtsvorschriften der EG gleichzeitig auch die formale Gleichstellung in ihrer
Hauptdefinition von Diskriminierung integrieren, ist die daraus resultierende Kombination in der Tat ein
Balanceakt. Mit dieser Mischung aus Form und Substanz ist der Gleichstellungsbegriff der EG genau in der Mitte
bei ,Chancengleichheit” anzusiedeln, in einer Grauzone mit nur wenig begrifflicher Strahlungskraft, in der positive
MaBnahmen als ein Beitrag zur wirksamen Chancengleichheit fiir Einzelne und Gruppen gleichermal3en betrachtet
wird (Barnard, 338; Strauss, 51-64; Tobler, 31-34).

Zwar ist die Unterscheidung zwischen formaler und wirklicher Gleichstellung fiir den Zweck dieser Studie inhaltlich
wichtig und soll im Folgenden auch beibehalten werden, doch ist sie daher vor allem ein wissenschaftliches
Konstrukt, das sich auf einen Teil des Gemeinschaftsrechts stiitzt, der sich der Schwarz-Wei3-Malerei widersetzt.
Das Gemeinschaftsrecht kombiniert sowohl formale als auch substanzielle Elemente miteinander und bringt
sie in ein Gleichgewicht. Dieser Bericht zieht die juristische Linie, die zwischen formaler Gleichstellung und
Individualgerechtigkeit einerseits und wirklicher Gleichstellung und Gruppengerechtigkeit andererseits durch
positive Maf3nahmen ausgleicht.

2.2 Zu positiven Malinahmen

5.Furdiese Studie sind positive MaBnahmen somit ein Prozess zur Einfiihrung eines dynamischen, ergebnisorientierten
Ansatzes, der Gruppendimensionen mit einbezieht in ein gleichermalen statisches und individuelles Modell der formalen
Gleichstellung.

Zwar haben positive MalBnahmen alle einen gemeinsamen Nenner, aber sie sind bestrebt, die Reprasentation einer
Gruppe in einem bestimmten Umfeld zu &ndern, und kdnnen auf unzédhlige verschiedene Arten durchgefiihrt
werden. Aufbauend auf die Klassifizierung bei McCrudden (1986, 223-225) lassen sich mehrere Kategorien
zunehmender Intensitat bestimmen:

. Das bewusste Untersuchen, Aufzeigen und Beseitigen jeglicher diskriminierender oder verzerrender Praktiken.
Dies konnte als ,positive Fairness” bezeichnet werden und kann zum systematischen Mainstreaming fiihren.

. Eine dem Anschein nach neutrale Zielgruppenpolitik, die versucht, den Anteil der Mitglieder der
unterreprasentierten Gruppe zu erhohen, etwa durch die Verwendung von Kriterien, die nicht offenkundig
diskriminieren, z. B. mit Schwerpunkt auf einem geografischen Gebiet oder auf Arbeitslosen.

. Beratungsangebote, die die Mitgliedschaft in einer Gruppe nutzen und versuchen, die Eingliederung der
unterreprasentierten Gruppe durch gezielte Unterstiitzung (Information, Bildung und Ausbildung, Werbung,
Griindung von Lobbygruppen usw.) oder durch gezielte Sensibilisierung zu beschleunigen. Dies kdnnte als
Lpositive Mobilisierung” bezeichnet werden.

THEMATISCHER BERICHT




B MEHR ALS FORMALE GLEICHSTELLUNG B

. Eine dem Anschein nach neutrale Zielgruppenpolitik, die versucht, den Anteil der Mitglieder der
unterreprasentierten Gruppe zu erhdhen, etwa durch weiche Ziele, die nicht auf eine tatsachlich bevorzugte
Behandlung zurtickgreifen.

. Programme fiir angemessene Vorkehrungen zum Abbau von Schranken durch ein Angebot von personlichen
VorkehrungsmaBnahmen flr Mitglieder bestimmter Gruppen, was daher sowohl Gruppentiiberlegungen als
auch personliche Leistungen miteinander kombiniert.

. Tatscchliche bevorzugte Behandlung durch umgekehrte Diskriminierung: das Beglinstigen der Mitglieder der
unterreprasentierten Gruppe gegeniiber Mitgliedern der vorherrschenden Gruppe.

. Neudefinition von ,Leistung”, wenn die Zugehdrigkeit zu einer Gruppe zu einer entscheidenden Qualifikation
fur einen Arbeitsplatz gemacht wird. Dies ist in der Tat ein eher theoretischer Vorschlag “.

Unabhdngig von ihrem Inhalt konnen der Autor oder der Ursprung positiver MalBnahmen unterschiedlich sein.
Positive MafBnahmen kénnen vom Staat oder von einer Regierungsbehdrde organisiert oder unterstiitzt werden,
sie kénnen freiwillig von offentlichen oder privaten Entscheidungstrdgern wie etwa Unternehmen beschlossen
oder von Gerichten in bestimmten Bereichen als AbhilfemaBnahmen auferlegt werden. Und auch wenn positive
MaRBnahmen unendliche viele verschiedene Zwecke verfolgen kdnnen, ist es wichtig, zwischen riickwdirts gewandten
positiven MaBnahmen, die versuchen, bereits veriibte Diskriminierung auszugleichen, und den proaktiven,
vorausschauenden positiven MalBnahmen, die auf eine Umverteilungsgerechtigkeit abzielen, zu unterscheiden.

6. Die oben genannte Typologie sollte in keiner Weise formalistisch interpretiert werden. Entscheidend ist, dass
die unermessliche Vielfalt von ,Positive-MaBnahmen”-Prozessen wertgeschatzt wird. Diese Vielfalt fihrt zu zwei
Schlussfolgerungen, die fiir diesen Bericht wichtig sind.

Zunachst einmal kann festgehalten werden, dass eine terminologische Verwirrung herrscht. Die Vielfalt moglicher
MaBnahmen kommtin der einheitlichen Bezeichnung , positive Manahmen” nicht richtig zum Ausdruck. Es besteht
ein wenig hilfreicher Trend dazu, dass unter ,positive MaBnahmen” nur umstrittene oder sogar diskriminierende
Prozesse verstanden werden. Auch sollte man nicht einfach europdische ,positive MaBnahmen” mit der
amerikanischen und kanadischen ,affirmative action” oder mit dem Menschenrechtsbegriff der ,zeitweiligen
Sondermal3nahmen” gleich setzen. Diese Begriffe sind sicher weitgehend dhnlich und daher potenziell niitzlich,
doch haben sie alle jeweils ihren eigenen gesetzlichen und gesellschaftlichen Hintergrund.

Die zweite Schlussfolgerung ist, dass flir echte und wirksame positive MalSnahmen, die mit formaler Gleichstellung
und Nichtdiskriminierung nicht kollidieren, viel Raum besteht. Insofern mussten positive MaBnahmen eigentlich
nicht zwangsldufig zu einem polarisierenden und politischen Thema werden, das sie geworden sind. Dieser
Bericht befasst sich mit der Spitze des Eisbergs: mit der Frage nach den Grenzen zwischen formaler Gleichstellung,
Nichtdiskriminierung und positiven MalBnahmen.

2.3 Positive Diskriminierung und begriindbare Diskriminierung

7. Gemdl dem formalen Gleichstellungsansatz der EG liegt Diskriminierung vor bei einer Ungleichbehandlung in
einer vergleichbaren Situation, die kausal mit einem verbotenen Diskriminierungsgrund verbunden ist. Positive
MaBnahmen, die eine solche Ungleichbehandlung begriinden, sind daher eine Diskriminierung und werden zu
positiver Diskriminierung. Positive Diskriminierung wird deshalb manchmal auch als ,gutartige” oder ,umgekehrte”

*  Dies lauft hinaus auf eine tatsachliche Vorzugsbehandlung, es sei denn, die Zugehorigkeit zu einer Gruppe ist eine
wesentliche berufliche Anforderung. In diesem Fall ist eine absichtliche Einflihrung dieser Regel im Sinne der Gleichstellung

nur theoretisch.
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Diskriminierung bezeichnet, weil sie durch ihren positiven Schwerpunkt auf der wirklichen Gleichstellung gut
gemacht wird oder weil sie versucht, eine historisch gewachsene Situation umzukehren.

Ein ,negatives” Motiv oder eine negative Absicht sind jedoch in einem formalen Gleichstellungsbegriff, der
Neutralitat férdert und daher Diskriminierung durch objektive Vergleiche und einen objektiven Kausalzusammenhang
zwischen der strittigen Behandlung und dem geschiitzten Merkmal definiert, keine Voraussetzung flr die
Diskriminierung (Bayart, 281-284; Ellis 2005, 103). Ganz egal, wie ,positiv” oder ,gutartig” sie ist, Diskriminierung
bleibt daher nach dem EG-Recht grundsatzlich Diskriminierung. Die Frage, die sich dann stellt, ist die, inwiefern das
Gemeinschaftsrecht bereit ist, ,positive” Diskriminierung in Form von Ausnahmen zuzulassen.

KAPITEL 11l

Als Diskriminierung, die einer Begriindung bedarf, hat die positive Diskriminierung eine Stellung, die anderen

Formen von Diskriminierung, die gemafl EG-Recht anhand von Ausnahmen potenziell begriindbar sind,
dhnlich ist. Dies gilt besonders fiir die Begriindung von Ungleichbehandlung aufgrund des Alters in Artikel 6
der Rahmenrichtlinie 2000/43/EG. Die Auslegung dieses Artikels kann, wie kiirzlich im Fall Mangold die Grenzen
der positiven Diskriminierung beleuchten, sie kann als solche diese Grenzen jedoch nicht festlegen. Positive
MaBnahmen sind eine Kategorie fiir sich mit einem spezifischen Hintergrund und einer spezifischen Textgrundlage,
die eine unabhéngige genaue Analyse erfordert. Die Ergebnisse dieser Priifung kdnnen den Auswirkungen einer
anderen begriindbaren Diskriminierung dhnlich sein oder auch nicht, aber sie werden immer die Auswirkungen
von positiven Malnahmen bleiben.

Ebenso wirden die Grenzen von positiven MaBnahmen an sich nicht von der Moglichkeit eines allgemeinen
und offenen Grundsatzes der Nichtdiskriminierung verwischt werden, was einige Kommentatoren in der
Argumentation des EuGH im Mangold-Urteil zu erkennen glauben ®. Die Anerkennung eines solch allgemeinen und
offenen Grundsatzes ware sicher eine erganzende Moglichkeit fiir begriindbare Diskriminierung als Ausnahme
zum Grundsatz der formalen Gleichstellung, die potenziell in Féllen von positiven MaBnahmen dienen kénnte
(vgl. Punkt 62). Die Grenzen von positiven MaBnahmen als spezifisches Konzept wiirden dennoch eine spezifische

Analyse erfordern.

8.NatirlichkannvoneinerUngleichbehandlungallein noch keine begriindungspflichtige positive ,Diskriminierung”
abgeleitet werden. GemaR EG-Recht setzt jede Klage, die Diskriminierung von Ungleichbehandlung ableitet,
voraus, dass das mutmaBliche Opfer in einer ausreichend vergleichbaren Situation wie der Begiinstigte ist. Fir eine
Diskriminierungsklage ist nach dem formalen Gleichstellungsmodell der Gemeinschaft entweder eine reale oder
eine potenzielle Referenzperson erforderlich (Fredman 2002, 95 und 109; Barnard, 334). Es kann daher keinen Konflikt
mit dem Gleichstellungsrecht geben, wenn bei einer beklagten positiven MalBnahme tatsachlich die erforderliche

Referenzperson fehlt.

Dieser selbstverstandliche Grundsatz wurde im Abdoulaye-Fall deutlich. Der EuGH wurde gefragt, ob der
Grundsatz des gleichen Entgelts der Zahlung einer pauschalen Beihilfe allein an die Arbeitnehmerinnen, die den
Mutterschaftsurlaub antreten, dem jetzigen Artikel 141 EGV entgegensteht. Das Gericht hat anerkannt, dass
das Verbot der Lohndiskriminierung einer solchen Zahlung nicht entgegensteht, wenn sich Arbeitnehmer und
Arbeitnehmerinnen aufgrund der mit dem Mutterschaftsurlaub verbundenen konkreten beruflichen Nachteile, die
mit der Zahlung ausgeglichen werden sollen, tatsachlich nicht in der gleichen Lage befinden. Wie immer ist es
Sache des nationalen Gerichts festzustellen, ob dies der Fall ist ¢. Der Fall Abdoulaye macht deutlich, dass auch ein

formaler Gleichstellungsansatz seine materiellen Vorziige hat.

5 Rechtssache C-144/04, Mangold [2005] Slg.1-9981, 75. Fr eine Analyse siehe u. a. E. Muir, ,Enhancing the effects of Community
law on national employment policies: the Mangold case”, (2006) 31 E.L.Rev. 879; D. Schiek, ,The ECJ Decision in Mangold: A
Further Twist on Effects of Directives and Constitutional Relevance of Community Legislation”, (2006) 35 ILJ 329.

¢ Rechtssache C-218/98 Abdoulaye [1999] Slg. I-5723, 16-20.
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2.4  Positive MaBnahmen und indirekte Diskriminierung

9. Indirekte Diskriminierung leitet die Diskriminierung einer Person aus der (tatsdachlichen oder potenziellen)
faktischen Auswirkung eines umstrittenen Kriteriums, einer umstrittenen Vorschrift oder eines umstrittenen
Verfahrens auf die Gruppe ab, der die Person angehort ’. In dieser Hinsicht liegt bei positiven MaBnahmen und
beim Verbot der indirekten Diskriminierung der gemeinsame Schwerpunkt eher auf der Substanz als auf der Form
und eher auf der Gruppe als auf dem Einzelnen (Fredman 2002, 115; Tobler 25). Neben dieser konzeptionellen
Ahnlichkeit stehen die indirekte Diskriminierung und positive MaBBnahmen vor allem in zweifacher Hinsicht
miteinander in Beziehung.

10. Erstens bringt das gemeinschaftsrechtliche Verbot der indirekten Diskriminierung keine pauschale Verpflichtung
zu positiven MaBBnahmen zur Vermeidung von unverhéltnismaBigen Auswirkungen von dem Anschein nach
neutralen Kriterien, Vorschriften oder Verfahren mit sich. Dies wurde vom EuGH im Bilka-Urteil nachdrticklich betont.
Der EuGH musste sich mit der Frage befassen, ob der damalige Artikel 119 EGV Uber die Lohndiskriminierung
(jetzt Artikel 141) den Arbeitgeber verpflichtet, die Auswirkung der Wahrnehmung von familiaren Verpflichtungen
auf weibliche Arbeitskrafte zu berlicksichtigen. Das Gericht lehnte damals obligatorische positive MaBnahmen
rundweg ab:

,eine Verpflichtung der (...) Art geht Giber den Anwendungsbereich des Artikels 119 hinaus und findet beim
gegenwartigen Stand des Gemeinschaftsrechts auch keine andere Stiitze im Gemeinschaftsrecht” .

Diese kategorische Ablehnung des Gerichts ist verstandlich. Es gehdrt zum Wesen der indirekten Diskriminierung,
dass die Auswirkung als solche nur zu einer Diskriminierungsvermutung fiihrt, der dann entgegengewirkt werden
kann, wenn eine objektive Begriindung angeboten wird, die die VerhaltnismaBigkeitskriterien erfillt. Jede
Vermutung von obligatorischen, ergebnisorientierten positiven Manahmen durch das Verbot von indirekter
Diskriminierung geht deshalb eindeutig Gber den Geltungsbereich dieses Verbots hinaus.

Solange jedoch das Gemeinschaftsrecht nicht begriindbare mittelbare Diskriminierung verbietet, verlangt es
tatsachlich, dass diese Art der Diskriminierung vermieden wird. Eine begrenzte Verpflichtung zu positiven
MaBnahmen ist deshalb implizit in jedem Verbot der indirekten Diskriminierung enthalten. In jedem Fall ist es klar,
dass die blof3e Existenz des Verbots von indirekter Diskriminierung wahrscheinlich zu mehr Sensibilisierung und
daher bei Akteuren, die ein natirliches Interesse daran haben, das Risiko von mittelbarer Diskriminierung durch
Auswirkungen in ihrer Organisation zu vermeiden, zu proaktiven positiven MaBnahmen fiihren wird. Deshalb
setzen Wirtschaftswissenschaftler das Verbot der mittelbaren Diskriminierung hdufig mit stillen oder impliziten
Quoten gleich (Fryer und Loury, 3-4).

11. Zweitens stellt eine positive MalBnahme, die fiir die nicht geférderte Gruppe eine fir die mittelbare
Diskriminierung charakteristische unverhéaltnismagige Auswirkung mit sich bringt, vermutlich selbst einen Fall von
mittelbarer Diskriminierung dar. Damit ist man im Bereich der umgekehrten mittelbaren positiven Diskriminierung,
deren Rechtfertigung — wie in jedem Fall von mittelbarer Diskriminierung — von der traditionellen Priifung auf ihr
rechtméBiges Ziel und ihre VerhdltnismaBigkeit hin abhangig ist.

Genau dies kann aus dem Fall Schnorbus gelernt werden, bei dem der EuGH eine einzelstaatliche Vorschrift
beurteilen musste, die Personen, die eine Wehr- oder Ersatzdienstpflicht erfiillt haben, Vorrang beim Zugang zum
offentlichen Dienst eingeraumt hat. Das Gericht stellte rasch fest, dass diese positive MaBnahme eine mittelbare
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts darstellte, da Frauen nach dem geltenden nationalen Recht nicht der

7 Diese Ableitung funktioniert als Diskriminierungsvermutung, die begriindet werden kann.
& Rechtssache C-170/84 Bilka [1986] Slg. 1607.
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Webhrpflicht unterliegen. AuBerdem untersuchte es diese bevorzugte Behandlung etwas genauer und akzeptierte
diese, betonte dabei jedoch sowohl ihre begrenzte Dauer als auch den Zweck, die Auswirkungen der Verzogerung
auszugleichen, die Bewerber, die eine Wehr- oder Ersatzdienstpflicht erfiillt haben, in ihrer Ausbildung hinnehmen

mussen °.

Ahnlich dazu erkannte der EuGH in den Féllen Badeck und Abrahamsson an, dass positive MaBnahmen durch die
Filterung von Auswahlkriterien so gestaltet werden kdnnen, dass sie zwar geschlechtsneutral formuliert sind, also
auch Mannern zugute kommen kénnen, im Allgemeinen jedoch Frauen beglinstigen. In der endgliltigen Analyse
wurde die strittige positive MaBnahme abgelehnt, weil ihre Kriterien nicht eindeutig dafiir zugeschnitten waren,
berufliche Schwierigkeiten der geférderten Gruppe zu verhindern oder auszugleichen (siehe Punkt 17) ™.

KAPITEL 11l

Zwar waren die Ergebnisse dieser Félle unterschiedlich, doch zeigen sie alle die Bereitschaft des EuGH, die Absicht
von Programmen der Mitgliedstaaten flir positive Aktionen als eine mdogliche Begriindung fiir ihre mittelbare
Diskriminierung in Erwdgung zu ziehen. Aus dieser Perspektive kann der ,positive” Charakter von Diskriminierung
zwar nicht ausschlieBen, dass sie tatsachlich als Diskriminierung gilt, doch kann sie helfen, sie zu begriinden. Es ist
anzumerken, dass es sich in allen drei Féllen um mittelbare Diskriminierung durch staatliche Systeme handelt.

°  Rechtssache C-79/00, Schnorbus [2000] Slg. I-10997.
' Rechtssache C-158/97, Badeck [1999] Slg. I-1875; Rechtssache C-407/98, Abrahamsson [2000] Slg. |-5539.
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Kapitel llI

Positive Mal3nahmen und
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
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3.1  Artikel 2(4) der urspriinglichen Gleichbehandlungsrichtlinie

12. Die erste Bestimmung in der EU-Gesetzgebung im Bereich von geschlechterbezogenen positiven MalBnahmen
war Artikel 2(4) der Gleichbehandlungsrichtlinie 76/207/EWG, in der es im urspriinglichen Wortlaut hief3:

,Diese Richtlinie steht nicht den MaBnahmen zur Férderung der Chancengleichheit fiir Mdanner und Frauen,
insbesondere durch Beseitigung der tatsdchlich bestehenden Ungleichheiten, die die Chancen der Frauen in den
in Artikel 1 Absatz 1 genannten Bereichen beeintrachtigen, entgegen.” (Hervorhebung durch den Autor)

3.2  Positive Malinahmen und positive Diskriminierung

13. Schon seit seinen friihesten Urteilen hat der EuGH anerkannt, dass Artikel 2(4) potenziell nicht nur fiir positive
MaBnahmen, die nicht auf eine die formale Gleichstellung stérende bevorzugte Behandlung hinauslaufen,
(siehe Punkt 5), sondern auch fiir offensichtlich diskriminierende MaBnahmen die Grundlage sein kénnte. Im Fall
Kommission vs. Frankreich erklarte der EuGH:

,Die in Artikel 2 Absatz 4 vorgesehene Ausnahme dient einem bestimmten und begrenzten Zweck, namlich
der Zulassung von MaBBnahmen, die zwar nach ihrer du8eren Erscheinung diskriminierend sind, tatsachlich
aber in der sozialen Wirklichkeit bestehende faktische Ungleichheiten beseitigen oder verringern sollen.” ™

In seiner spdteren Rechtsprechung stand fiir das Gericht positive Diskriminierung nach wie vor im Gegensatz
zu formaler Gleichheit, wobei es die mdgliche Zuldssigkeit von positiver Diskriminierung als Teil eines teilweise
Leingeschrdnkten Begriffs” der formalen Gleichheit sah. Ziel des Artikels 2(4) ist:

~eine materielle und nicht nur formale Gleichstellung herbeifiihren, indem [solche Kriterien] in der sozialen
Wirklichkeit auftretende faktische Ungleichheiten verringern (...)." 2

DerEuGH héltdahervollund ganzan derformalen Gleichstellungalsdem Urprinzip des EG- Diskriminierungsgesetzes
fest, wobei er die umgekehrte Diskriminierung nur als Ausnahme gemal3 dem Gegenbegriff der wirklichen
Gleichstellung zuldsst (siehe Punkt 4 und 7). Die Geschichte der Rechtsprechung entspricht der allméhlichen
Entdeckung der Grenzen, an die diese Ausnahme stof3t.

3.3  Fakultativer Charakter, objektiver Inhalt und Zweck

14. In Artikel 2(4) der urspriinglichen Gleichbehandlungsrichtlinie hiel3 es, ,diese Richtlinie steht nicht den
MaBnahmen zur Férderung der Chancengleichheit fiir Mdnner und Frauen (...) entgegen.”Dies war eindeutig keine
Auferlegung von positiven MaBnahmen, wie der EuGH im Fall Bilka deutlich machte. Auf die Frage, ob Artikel 119
EGV Uber Lohndiskriminierung (jetzt Artikel 141) den Arbeitgeber dazu verpflichtet, die Auswirkung von familidren
Verantwortlichkeiten auf weibliche Arbeitskrafte zu berilcksichtigen, wies das Gericht jeglichen Gedanken von
obligatorischen positiven MaBnahmen im gesamten Gemeinschaftsrecht rigoros ab und erklarte:

" Rechtssache C-312/86, Kommission vs. Frankreich [1988] Slg. 6315, Randnr. 15 (Hervorhebung durch den Autor).
2 Rechtssache C-407/98, Abrahamsson [2000] Slg.|-5539,48;Rechtssache C-319/03, Briheche [2004] Slg.1-8807, 25 (Hervorhebung
durch den Autor).
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,eine Verpflichtung der (...) Art geht Gber den Anwendungsbereich des Artikels 119 hinaus und findet
beim gegenwiirtigen Stand des Gemeinschaftsrechts auch keine andere Stiitze im Gemeinschaftsrecht” .
(Hervorhebung durch den Autor)

15. Der EuGH war auch sehr sorgfiltig bei der Uberpriifung des objektiven Inhalts und Zwecks von MaBnahmen,
die nach Artikel 2(4) der Gleichbehandlungsrichtlinie als positive MalBnahmen durchgehen sollten. Im Fall
Kommission vs. Frankreich verbot der EuGH franzdsische Rechtsvorschriften, nach denen die Beibehaltung von
Sonderrechten fiir Frauen in Tarifverhandlung allgemein zuldssig war. Das Gericht betonte, dass nach Artikel 2(4)
nur MaBBnahmen zulassig sind, ,die in der sozialen Wirklichkeit bestehende faktische Ungleichheiten beseitigen
oder verringern sollen” ™. Ein allgemeines Beibehalten von Sonderrechten fiir Frauen wie in den betreffenden
franzosischen Rechtsvorschriften ist deshalb zu breit angelegt und prinzipiell zum Scheitern verurteilt.

Der Fall Griesmar hat es dem EuGH ermdglicht, den objektiven Inhalt von positiven MalBnahmen zu kldren. Das
Gericht war aufgefordert, liber eine Verbesserung beim Dienstalter zu befinden, die weiblichen Beamten bei der
Berechnung ihrer Pension fiir jedes Kind gewahrt wurde. Mannlichen Beamten wurde diese Verbesserung nicht
gewahrt. Es hatte den Anschein, dass das Gewahren dieser Verbesserung unabhangig war vom Mutterschaftsurlaub

-l
w
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-8
<
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bzw. von den Nachteilen, die weiblichen Beamten wahrend ihres Berufslebens daraus erwachsen, dass sie in der
Zeit nach der Geburt eines Kindes nicht am Arbeitsplatz anwesend sind. Er handelte sich hierbei lediglich um einen
Ublichenfinanziellen Vorteil fiirdie Zeit des Ruhestands und diente objektiv nicht dazu, den beruflichen Schwierigkeiten,
auf die Frauen wdhrend ihres Berufslebens stofSen, Rechnung zu tragen. Daher konnte die daraus resultierende
Benachteiligung von mannlichen Arbeitskrdften in einer vergleichbaren Situation, die Erziehungspflichten
Ubernommen haben, nicht als eine positive MaBnahme begriindet werden *.

Der Bedarf an positiven MaBnahmen, mit denen den beruflichen Schwierigkeiten der geférderten Gruppe objektiv
Rechnung getragen werden soll, wurde noch stérker betont im Fall Abrahamsson, bei dem das Gericht aufgefordert
war, eine schwedische Regelung zu beurteilen, die darauf abzielte, Stellen an Hochschulen fiir weibliche Kandidaten
zulasten von mannlichen Kandidaten zu férdern. Der EuGH lehnte die Regelung u. a. deshalb ab, weil die bevorzugte
Behandlung von weiblichen Bewerbern nicht ,auf klaren und eindeutigen Kriterien beruht[e], die geeignet sind,
Benachteiligungen in der beruflichen Laufbahn von Personen des unterreprasentierten Geschlechts zu verhindern
oder auszugleichen” ™,

Wenn eine MaBBnahme als ,positive MalBnahme” fiir Frauen in Beschdftigung und Beruf zuldssig sein soll, muss sie
wenigstens objektiv auf klaren und eindeutigen Kriterien basieren, spezifischen Ungleichheiten in der beruflichen Laufbahn
Rechnung tragen und Frauen helfen, ihr Berufsleben unter gleichartigen Bedingungen mit Mdnnern zu fiihren. Welche
Beschrankungen das Gericht fir MaBnahmen auferlegt, die dieser objektiven Norm entsprechen, bleibt abzuwarten.

3.4 Der Weg zum VerhaltnismaBigkeitstest

16. Die materiellen Grenzen der Bestimmungen zu positiven MalBnahmen der urspriinglichen
Gleichbehandlungsrichtlinie wurden in mehreren Féllen erldutert. Im Fall Kommission vs. Frankreich entschied sich
der EuGH fiir einen sowohl umfassenden als auch einschrankenden Ansatz, und erklarte:

3 Rechtssache C-170/84, Bilka [1986] Slg. 1607.

* Rechtssache C-312/86, Kommission vs. Frankreich [1988] Slg. 6315, Randnr. 15 (Hervorhebung durch den Autor).
*  Rechtssache C-366/99, Schnorbus [2001] Slg. 1-9383.

'®  Rechtssache C-407/98, Abrahamsson [2000] Slg. I-5539, 49-50.
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,Die in Artikel 2 Absatz 4 vorgesehene Ausnahme dient einem bestimmten und begrenzten Zweck, namlich
der Zulassung von MaBnahmen, die zwar nach ihrer édulSeren Erscheinung diskriminierend sind, tatsachlich
aber in der sozialen Wirklichkeit bestehende faktische Ungleichheiten beseitigen oder verringern sollen.” 7

Artikel 2(4) gilt als Ausnahme zum Nichtdiskriminierungsgrundsatz, der anscheinend eine bevorzugte Behandlung
von Frauen bzw. Ungleichbehandlung erlaubt. Allerdings beschrankt sich diese liberale Lesart sofort auf
MaBnahmen, die ,einem bestimmten und begrenzten Zweck” dienen, tatsachliche Ungleichheiten zu beseitigen oder
zu verringern. Wie wir gesehen haben, entspricht eine allgemeine Beibehaltung von Sonderrechten fiir Frauen, die
das franzosische Recht bei Tarifverhandlungen erlaubte, dieser Norm nicht.

17. Das Urteil Kommission vs. Frankreich verlangte eindeutig, dass positive MafBnahmen, die auf positive
Diskriminierung hinauslaufen, eng auf das zuldssige Ziel, tatsdchliche Ungleichbehandlung zu beseitigen oder zu
verringern, zugeschnitten sein miissen.

Dieser Begriff wurde im Fall Kalanke noch weiter verfolgt und entwickelt. Damals war das Gericht mit einem
deutschen Quotensystem befasst, das, wenn die Bewerber fiir eine bestimmte Stelle in einer Behérde in der gleichen
Situation und somit gleich qualifiziert waren, automatisch Frauen bevorzugte. Eine automatische Praferenz fiir
Frauen ist von nachweisbarer Ungleichheit losgelost. Dieser Punkt brachte Generalanwalt Tesauro dazu, das
abzulehnen, was er als umgekehrte Diskriminierung bezeichnete, die eher dazu dient, Ergebnisse zu vergleichen
als Hindernisse zu beseitigen. Das Gericht folgte diesem Vorschlag. Es hielt ausdriicklich Chancengleichheit fiir
wichtiger als Ergebnisgleichheit und betonte die Notwendigkeit einer restriktiven Auslegung von Artikel 2(4) als
eine Abweichung vom Neutralitdtsgrundsatz bei der Nichtdiskriminierung ™.

Der Fall Kalanke war ein Beispiel fur einen formalen und individualistischen Ansatz in der Nichtdiskriminierung,
bei dem der Raum fiir positive Diskriminierung kritisch eingeschrankt wird. Nach der Argumentation des Gerichts
schien eine tatséchliche Ungleichbehandlung in diesem speziellen Fall notwendig, damit positive Diskriminierung
zuldssig werden kann. Dieser Ansatz schloss die Tur fir gruppenspezifische positive Diskriminierung und fiihrte
in Fachkreisen und Lobbygruppen zu einem Umdenken. In den spéteren Fallen Marschall ** und Badeck * wurde
dieser Ansatz jedoch, wenn auch eingeschrankt, teilweise dann wieder aufgegeben. Das Gericht erlaubte jetzt eine
einzelstaatliche Regelung, nach der in Branchen, in denen Frauen unterreprasentiert sind, gleich gut qualifizierte
weibliche Bewerber gegeniliber méannlichen Bewerbern bevorzugt werden:

».denn eine solche Regelung kann dazu beitragen, ein Gegengewicht zu den nachteiligen Auswirkungen
zu schaffen, die sich fur die weiblichen Bewerber aus den oben beschriebenen Einstellungen und
Verhaltensmustern ergeben, und damit in der sozialen Wirklichkeit bestehende faktische Ungleichheiten zu
verringern”. (Hervorhebung durch den Autor)

Das Gericht tauscht einen rein individualistischen Ansatz ein gegen einen ausgleichenden Gruppenansatz,
der ermdglicht, dass einzelne Entscheidungen (ber die Zuldssigkeit von positiver Diskriminierung aufgrund der
Gruppenungleichheit begriindet werden kénnen. Formal unterscheidet es seine neue Linie von der des Kalanke-
Urteils durch den Schwerpunkt auf dem vorliegenden konditionalen Charakter der positiven Diskriminierung:

,eine MaBnahme, nach der weibliche Bewerber in Bereichen des 6ffentlichen Dienstes, in denen Frauen
unterreprasentiert sind, vorrangig beférdert werden sollen, [ist] mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar,

7 Rechtssache C-312/86, Kommission vs. Frankreich [1988] Slg. 6315, Randnr. 15 (Hervorhebung durch den Autor).
s Rechtssache C-450/93, Kalanke [1995] Slg. I-3051.

¥ Rechtssache c-409/95, Marschall [1997] Slg. I-6363.

2 Rechtssache c-158/97, Badeck [1999] Slg. I-1875.
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wenn sie weiblichen Bewerbern, die die gleiche Qualifikation wie ihre mannlichen Mitbewerber besitzen,
keinen automatischen und unbedingten Vorrang einrdumt und wenn die Bewerbungen Gegenstand einer
objektiven Beurteilung sind, bei der die besondere personliche Lage aller Bewerber beriicksichtigt wird *'.

Die Notwendigkeit einer objektiven Bewertung zum Vergleich des beabsichtigten einzelnen Beglinstigten mit dem
Opfer einer kollektiven positiven MaBnahme wurde vom Gericht in dem bereits erwahnten Fall Abrahamsson weiter
ausgedehnt. Damals musste der EuGH Uber eine schwedische Hochschulregelung befinden, die eine Bevorzugung
eines Bewerbers des unterreprasentierten Geschlechts ermdglichte, der zwar ausreichend qualifiziert war, dessen
Qualifikationen jedoch nicht so gut waren wie die von anderen Bewerbern des anderen Geschlechts. Diese fehlende
gleiche Qualifikation implizierte eine starkere Abweichung vom Prinzip der individuellen Leistung. Das Gericht
wollte dies nicht akzeptieren wegen der fehlenden objektiven Kriterien, mit denen berufliche Schwierigkeiten
der geférderten Gruppe verhindert oder ausgeglichen werden sollen. Auflerdem umfasste diese Regelung keine
objektive Bewertung, die den spezifischen persdnlichen Situationen aller Bewerber Rechnung trug, wodurch sie

bereits von vornherein nicht zuldssig war 2.

18.Formal lieBe sich Abrahamsson von Marschall und Badeck unterscheiden wegen seiner bevorzugten Behandlung

-l
w
-
-8
<
-4

ohne objektiv zugeschnittene Kriterien fiir weniger qualifizierte weibliche Bewerber, genau so wie Marschall und
Badeck formal von Kalanke unterschieden werden konnen wegen ihrer Verwendung einer salvatorischen Klausel,
mit der die positive Diskriminierung an Bedingungen geknuipft ist. Es ist jedoch klar, dass das Gericht friiher oder
spater seine Abwdgung jedes Einzelfalls zugunsten einer umfassenderen Priifung aufgeben miisste. Es rdumte
bei der Entscheidung liber die Abrahamsson-Regelung ein, dass diese ,jedenfalls zu dem verfolgten Ziel auf3er
Verhdltnis steht”, und versuchte offensichtlich einen allgemeinen VerhaltnismaBigkeitstest im Fall Lommers. Der
EuGH kehrt zu seiner urspriinglich im Fall Kommission vs. Frankreich vertretenen Auffassung zurlick, nach der
positive Diskriminierung als eine Ausnahme zum Nichtdiskriminierungsgrundsatz gesehen wird, und erklart:

»Zu beachten bleibt (...), dass nach standiger Rechtsprechung bei der Festlegung der Reichweite von
Ausnahmen von einem Individualrecht wie dem in der Richtlinie verankerten Recht von Mannern und
Frauen auf Gleichbehandlung der Grundsatz der VerhaltnisméaBigkeit zu beachten ist, wonach Ausnahmen
nicht lber das hinausgehen diirfen, was zur Erreichung des verfolgten Ziels angemessen und erforderlich ist,
und dass der Grundsatz der Gleichbehandlung so weit wie méglich mit den Erfordernissen des auf diese Weise
angestrebten Ziels in Einklang gebracht werden muss.”*

Unter Anwendung dieser traditionellen VerhaltnismaBigkeitslogik auf den gegebenen Sachverhalt erklarte das
Gericht die Regelung fiir rechtsgiiltig, die ein Ministerium eingefiihrt hat, um einer erheblichen Unterreprasentation
von Frauen bei seinen Beschéaftigten entgegenzuwirken, und bei der in einem Kontext, der durch das
erwiesenermafienunzureichende AngebotanangemessenenunderschwinglichenKinderbetreuungseinrichtungen
gekennzeichnet ist, die begrenzte Zahl der seinem Personal von ihm zur Verfligung gestellten subventionierten
Kindertagesstattenpldtze den weiblichen Beamten vorbehalten wird, wahrend die mannlichen Beamten 1. nur in
Notfallen und 2. unter der Bedingung, dass sie alleinerziehend sind, zu den gleichen Bedingungen wie weibliche
Beamte Zugang zu diesen Platzen haben.

19. Wichtig ist, dass hier zur Kenntnis genommen wird, dass die ausdriickliche Weiterentwicklung des
VerhaltnismaBigkeitstests bei Lommers nicht die Uhr fiir vorherige Regelungen zurilickdreht. Im Gegenteil sollten die
infriiheren Fallen wie Marschallund Badeck entwickelten Analysen als eine Erlduterung des VerhdltnismdBigkeitstests
gesehen werden. Das Gericht wies kiirzlich in seinem Briheche-Urteil ohne zu zégern noch einmal darauf hin

2 Rechtssache C-158/97, Badeck [1999] Slg. I-1875, Randnr. 23 (Hervorhebung durch den Autor).
%2 Rechtssache C-407/98, Abrahamsson [2000] Slg. I-5539.
% Rechtssache C-476/99, Lommers [2002] Slg. I-2891, Randnr. 39 (Hervorhebung durch den Autor).
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und lehnt auch weiterhin positive Diskriminierung, die bestimmten Kategorien von Frauen automatisch und
bedingungslos den Vorrang gibt, ab 2.

3.5 Artikel 141(4) EGV
3.5.1 Beobachtungen zum Text

20.DerVertragvon Amsterdam hatdie Bekampfung von geschlechtsspezifischer Diskriminierung und die Férderung
der Gleichstellung sowohl zu einem zentralen Ziel der Gemeinschaft als auch zu einer Pflicht der Mitgliedstaaten
gemacht. Dieser neue aktive Gleichstellungsansatz macht sich auch in dem abgeéanderten Artikel 141 Uber die
Lohndiskriminierung bemerkbar, bei dem es jetzt im vierten Absatz heif3t:

Jm Hinblick auf die effektive Gewdhrleistung der vollen Gleichstellung von Mannern und Frauen im
Arbeitsleben hindert der Grundsatz der Gleichbehandlung die Mitgliedstaaten nicht daran, zur Erleichterung
der Berufstdtigkeit des unterreprdsentierten Geschlechts oder zur Verhinderung bzw. zum Ausgleich von
Benachteiligungen in der beruflichen Laufbahn spezifische Vergiinstigungen beizubehalten oder zu
beschlieen.” (Hervorhebungen durch den Autor)

Artikel 141(4) ist noch die einzige EGV-Bestimmung, die ausdricklich auf positive MaBnahmen verweist, obwohl
das Geschlecht jetzt nur einer von vielen verbotenen Diskriminierungsgriinden ist. In vielfaltiger Art und Weise ist
Artikel 141(4) durch seinen deutlichen Wortlaut potenziell dem alten Artikel 2(4) der Gleichbehandlungsrichtlinie

voraus.

21. Der Verweis auf die ,effektive Gewdhrleistung der vollen Gleichstellung” ist eher zurlickzufiihren auf ein Modell
der wirklichen Gleichstellung als auf ein formales Gleichstellungsmodell. Der im urspriinglichen Artikel 2(4)
der Gleichbehandlungsrichtlinie und in den Erkenntnissen bei Kalanke und Marschall ganz zentrale Begriff
,Chancengleichheit” wird nicht verwendet. Zumindest wird Chancengleichheit als notwendig zum Erreichen
der ,vollen Gleichstellung” anerkannt. Unklar ist jedoch, ob positive MaBnahmen noch als eine Ausnahme vom
Gleichbehandlungsgrundsatz oder als unabhdngiges Element auf dem Weg zur Verwirklichung der echten
Chancengleichheit behandelt werden sollten (Barnard, 425). Die Formulierung ,hindert die Mitgliedstaaten nicht

daran” lasst eher Ersteres vermuten.

Das Zulassen von ,spezifischen Verglinstigungen” scheint neue, direkte Wege fiir positive MalBnahmen aufzuzeigen.
Andererseits wurde dieser Ausdruck vom EuGH bereits in seinen grundlegenden Urteilen zum urspriinglichen
Artikel 2(4) der Gleichbehandlungsrichtlinie verwendet (Ellis 2005, 310). Durch das Zulassen von positiven
MaBnahmen, die ,verhindern oder ausgleichen”, kombiniert der EGV schlieBlich einen ausgleichenden mit einem
proaktiven Ansatz, der iber die in der urspriinglichen Gleichbehandlungsrichtlinie gemachte Betonung der bloen
,Beseitigung der tatsachlich bestehenden Ungleichheiten” hinausgeht.

Wéhrend der Wortlaut von Artikel 141(4) EGV die Reichweite von positiven MaBnahmen im Vergleich zur
urspriinglichen Gleichbehandlungsrichtlinie zu erweitern schien, muss jetzt abgewartet werden, wie der EuGH
mit dem neuen Rahmen umgeht. Daher sollte der Ansatz des Gerichts logischerweise auch fiir die konsolidierte
Gleichbehandlungsrichtlinie gelten, deren Bestimmung Uber positive MaBnahmen absichtlich gedndert worden
ist, um die Ubereinstimmung mit dem EGV sicherzustellen *.

% Rechtssache C-319/03, Briheche [2004] Slg. I-8807, Randnr. 24 f.
»  Artikel 3. Richtlinie 2006/54/EG zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von

Mannern und Frauen in Arbeits- und Beschaftigungsfragen (Neufassung).
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3.5.2 EuGH - Urteile

22. Bis heute hat sich der EUGH nur mit Fallen befassen missen, die urspriinglich gemal Artikel 2(4) der
urspriinglichen Gleichbehandlungsrichtlinie entstanden sind. Folglich hat sich das Gericht mit der neuen
Formulierung von Artikel 141(4) EGV nur indirekt und als obiter dictum befasst. Dadurch hat das Gericht keine klare

und eindeutige Position bezogen.

Das Gericht lieB sich jedoch auch von Generalanwalten dazu anregen, Artikel 141(4) EGV zu verwenden, um
die Reichweite zuldssiger positiver MalBnahmen auszudehnen. Sowohl Generalanwalt Saggio im Fall Badeck als
auch Generalanwalt Poiares Maduro im Fall Briheche waren der Ansicht, dass der neue Artikel 141(4) EGV mehr
Ermessensspielraum zum Ergreifen von positiven MaBhahmen implizieren sollte, entweder unabhédngig oder
durch eine harmonisierte Lesart des Artikels 2(4) der urspriinglichen Gleichbehandlungsrichtlinie. Es ist sehr
aufschlussreich, dass es der EUGH bis jetzt abgelehnt hat, durch Artikel 141(4) eine andere Art der genauen Priifung
einzufiihren und Artikel 141(4), wenn auch oberflachlich, lediglich in eine natirliche und harmonische Entwicklung
seiner Priifung durch die urspriingliche Gleichbehandlungsrichtlinie integriert hat.
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23. Im bereits erwahnten Fall Abrahamsson Ubertrumpfte der EuGH seine Ablehnung der gemaf Artikel 2(4) der
Gleichbehandlungsrichtlinie strittigen Regelung noch mit der folgenden Anmerkung:

,[Zum anderen] gestattet Artikel 141 Absatz 4 EG den Mitgliedstaaten zwar, zur Verhinderung oder zum
Ausgleich von Benachteiligungen in der beruflichen Laufbahn spezifische Vergiinstigungen beizubehalten
oderzu beschlieBen, um die volle Gleichstellung von Md@nnern und Frauenim Arbeitsleben zu gewéhrleisten,
doch ldsst diese Bestimmung keine Auswahlmethode zu, die jedenfalls zu dem verfolgten Ziel aulSer Verhdiltnis
steht.”

Wie wir gesehen haben, wurde dieser VerhaltnismaBigkeitstest spater bei Lommers ausschlieSlich fiir den Zweck
des Artikels 2(4) der urspriinglichen Gleichbehandlungsrichtlinie bestcitigt und weiterentwickelt. Sowohl Artikel 2(4) als
auch Artikel 141(4) werden deshalb durch das Prisma der VerhaltnismaBigkeit betrachtet. Es gibt keinen Hinweis
auf eine Vergrof3erung der rechtmaBigen Reichweite fiir positive Malnahmen (Waddington und Bell, 601). Das
Gericht scheint beide Vorschriften fiir positive MaBnahmen unter dem gleichen Ansatz zusammenzufassen, ohne
irgendeinen gréBeren Unterschied im materiellen Geltungsbereich anzuerkennen.

Diese Linie wurde bei Briheche fortgesetzt. In diesem Fall ging das Gericht nicht so weit, eine separate Spur des
Artikels 141(4) zu verfolgen, sondern erklarte, dass es keine Mallnahmen zulassen konne, die in jedem Fall ,zu
dem verfolgten Ziel auer Verhéltnis” stehen. Im selben Fall wiederholt das Gericht seine traditionelle Ansicht
zu positiven MalBnahmen als begrenzte Ausnahmeregelung zur formalen Gleichstellung *. Dies ist wiederum
bemerkenswert, da von einigen behauptet wurde, Artikel 141(4) EGV sei gleichbedeutend mit der Einfiihrung
eines materiellen Gleichstellungsbegriffs in den EG-Rechtsvorschriften. Offensichtlich ist das Gericht nach wie vor
Uberzeugt und bestatigt stattdessen die Einheitlichkeit, auf die der abweichende Artikel 2(4) der urspriinglichen
Gleichbehandlungsrichtlinie abzielt:

4(...) im Einklang mit Artikel 141 Absatz 4 EG Benachteiligungen in der beruflichen Laufbahn der betreffenden
Personen verhindert oder ausgleicht” 7.

24, In Kirze: Zwar erkennt die derzeitige Rechtsprechung des EuGH die getrennte Koexistenz von Artikel 2(4)
der urspriinglichen Gleichbehandlungsrichtlinie und von Artikel 141 (4) EGV sicherlich an, doch weist sie bis jetzt

% Rechtssache C-319/03, Briheche [2004] Slg. I-8807, Randnr. 25 und 31.
7 Rechtssache C-319/03, Briheche [2004] Slg. I-8807, Randnr. 25.
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nicht darauf hin, dass verschiedene Artikel auch unterschiedliche MaBe der Priifung implizieren, geschweige
denn, dass eine Entscheidung getroffen worden ware. Vielmehr deuten alle Hinweise auf einen einheitlichen
JVerhaltnismaBigkeitsansatz” hin, der nicht spiirbar von den friheren Fallen abweicht. Wenn tiberhaupt, dann
hat die Auswirkung des Artikels 141(4) darin bestanden, das notwendige Ziel zuldssiger positiver Manahmen
insofern zu klaren, als diese MalBnahmen ,jedenfalls dazu beitragen missen, den Frauen zu helfen, ihr Berufsleben
gleichberechtigt im Verhaltnis zu den Mannern zu fihren” ,

3.6 Der gemeinschaftliche Besitzstand vor den Richtlinien 2000/43/EG
und 2000/78/EG

25. Angesichts der bereits ersichtlich gewordenen grof3en Vielfalt von positiven MalBnahmen muss betont werden,
dass die bestehende Rechtsprechung nur einen kleinen Bruchteil des gesamten Spektrums behandelt. Das ist
natirlich nicht verwunderlich, da nur die positiven Manahmen, die irgendwelche Formen von tatsdchlicher
Diskriminierung mit sich bringen, auch potenziell problematisch sind.

Zweitens ist es auch aufschlussreich flr die Realitdt der positiven MaBnahmen in der EG, dass das Gericht bis
jetzt noch keine Gelegenheit dazu gehabt hat, eine Lehrmeinung zu positiven MaBnahmen im Privatsektor zu
entwickeln. Mit Ausnahme eines unbedeutenden Falls betrafen alle Falle 6ffentliche Arbeitgeber #, die in nahezu
allen Féllen positive MafBnahmen ergriffen hatten, die in einzelstaatliche Rechtsvorschriften eingebettet waren.
Nur bei Lommers befasste sich der EUGH mit einem Fall von positiven MalBnahmen, der innerhalb des &ffentlichen
Sektors entstanden ist.

26. Mitdiesen Vorbehaltenim Sinn kann der gemeinschaftliche Besitzstand der Rechtsprechungim Zusammenhang
mit positiven MaBnahmen wie folgt zusammengefasst werden:

In erster Linie halt der EUGH an seinem restriktiven Ansatz fest, bei dem gruppenspezifische positive MaBnahmen
und insbesondere die positive Diskriminierung als Ausnahme gelten, die eng auf ihre Begriindung zugeschnitten sein
soll (Kommission vs. Frankreich, Abrahamsson, Briheche).

Zweitens hat der EuGH, obwohl die gesamte derzeitige Rechtsprechung Tatbestdnde behandelt, die unter der
urspriinglichen Gleichbehandlungsrichtlinie entstanden sind, mehrmals offenkundig gezogert, den positiven
MaBnahmen nach Artikel 141(4) EGV einen groBeren Geltungsbereich einzuraumen. Zwar erkennt der EuGH
sicherlich den unterschiedlichen Wortlaut der beiden Vorschriften an, doch hat er bislang noch auf keinen
integrierten Ansatz beim VerhdltnismdBigkeitstest hingewiesen, der keinen nennenswerten Unterschied zu enthalten
scheint (Abrahamsson, Lommers, Briheche).

Der Begriff ,VerhdltnisméBigkeit” umfasst traditionell drei voneinander getrennte Tests: die Priifung der
RechtmdBigkeit, der Wirksamkeit und der Notwendigkeit. Die bestehende Rechtsprechung konzentriert sich auf die
RechtmagBigkeit, beriihrt die beiden anderen Kriterien jedoch hochstens oberflachlich.

Die RechtmaBigkeit ist dann zuldssig, wenn MaBnahmen, aus denen einzelne Falle von positiver Diskriminierung
entstehen, darauf abzielen, ein erwiesenes Ungleichgewicht zwischen den beiden Geschlechtern zu beseitigen. Dem
EuGH scheint der Ursprung des Ungleichgewichts nicht besonders wichtig zu sein, er lasst positive MaBnahmen, um
»gegen die Benachteiligung der Frauen in der Arbeitswelt vorzugehen, die durch Einstellungen, Verhaltensmuster

% Rechtssache C-366/99, Griesmar [2001] Slg. 1-9383, Randnr. 64.
»  Der unbedeutende Fall war hier die Rechtssache C-79/99, Schnorbus [2000] Slg. I-10997, der als Fall von mittelbarer

Diskriminierung behandelt wurde.

THEMATISCHER BERICHT .
24




B MEHR ALS FORMALE GLEICHSTELLUNG B

und Strukturen in der Gesellschaft verursacht wird”, groBzligig zu (Kalanke, Marschall). Positive MaBhahmen
sollten deshalb nicht zwangsldufig versuchen, friihere Félle von Diskriminierung als solche auszugleichen. Das
erforderliche Ungleichgewicht muss nicht zwangslaufig den Beglinstigten der positiven MaBnahmen nachteilig
beeinflusst haben.

Die Frage, wie viel Ungleichgewicht erforderlich ist, damit positive Diskriminierung rechtmaBig ist, wurde dem
EuGH nie offen gestellt. Das Gericht hat eine Vielzahl von Ungleichgewichtsféllen behandelt, ohne jemals ihre
Auswirkungen direkt beurteilen zu missen. Es wird jedoch deutlich, dass das Ziel von positiven MaBnahmen
darin bestehen sollte, die Ursachen der geringeren Chancen beim Zugang zu Beschdftigung und beruflicher Karriere
zu beseitigen und zu korrigieren und die Moglichkeiten des unterreprasentierten Geschlechts zu verbessern, im
Arbeitsmarkt konkurrieren und gleichberechtigt eine berufliche Laufbahn aufnehmen zu kénnen (Kommission
vs. Frankreich, Griesmar, Lommers). AuBerdem sollten solche MaBnahmen zur positiven Diskriminierung objektiv
dem festgelegten Ziel dienen und von objektiven und transparenten Kriterien abhdngen (Kommission vs. Frankreich,
Abrahamsson, Griesmar).

Daneben sollte jede positive Diskriminierung gema3 dem Grundsatz der VerhdltnismaRigkeit innerhalb
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der Grenzen bleiben, die angebracht und notwendig sind, um das angestrebte Ziel zu erreichen, wobei der
Gleichbehandlungsgrundsatz mit den Anforderungen des damit verfolgten Ziels so weit wie méglich in Einklang
gebracht werden solle (Abrahamsson, Lommers, Briheche). Die Betonung der ,Angemessenheit” und ,Notwendigkeit”
wird wahrscheinlich zu entscheidenden Diskussionen liber Wirksamkeit sowie Kosten-Nutzen-Analyse bei positiven
MaBnahmen fiihren, die bislang den EUGH noch nicht erreicht haben.

Zusammengefasst scheint zwar die begriffliche Bedeutung der Priifung des Gerichts klar zu sein, doch ldsst
der relativ geringe Umfang an EuGH-Entscheidungen noch viel Raum fiir eine konkrete Weiterentwicklung des
VerhdltnismaBigkeitstests. Wir wissen jedoch, dass die VerhdltnismdBigkeit bei einem Auswahlverfahren nicht
erfiillt ist, wenn die bevorzugte Behandlung automatisch und bedingungslos ist und keine objektive Bewertung aller
personlichen Umstande aller Bewerber vorgesehen ist und Geschlechtsneutralitdt zuldsst, wenn die Umstande
so verlangen (Kalanke, Marschall, Badeck, Briheche). Strenge Auswahlquoten sind daher grundsétzlich verdachtig,
und der EuGH hat bislang nur an Bedingungen gekniipfte weiche Quoten in ansonsten gleichen Situationen
zugelassen.
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Kapitel IV

Positive Mal3inahmen und die Richtlinien
2000/43/EG und 2000/78/EG
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4.1  Allgemeine Analyse

27.Sowohl die Antirassismusrichtlinie aus dem Jahr 2000 als auch die Rahmenrichtlinie 2000/78/EG enthalten eine
gesonderte allgemeine Bestimmung Uber positive Malnahmen. In Artikel 5 der Antirassismusrichtlinie heif3t es:

.Der Gleichbehandlungsgrundsatz hindert die Mitgliedstaaten nicht daran, zur Gewahrleistung der vollen
Gleichstellung in der Praxis spezifische MalSnahmen, mit denen Benachteiligungen aufgrund der Rasse
oder ethnischen Herkunft verhindert oder ausgeglichen werden, beizubehalten oder zu beschlieen.”
(Hervorhebung durch den Autor)

Die Rahmenrichtlinie enthélt eine identische Bestimmung in ihrem Artikel 7(1):

,Der Gleichbehandlungsgrundsatz hindert die Mitgliedstaaten nicht daran, zur Gewéhrleistung der
vélligen Gleichstellung im Berufsleben spezifische MalBnahmen beizubehalten oder einzufiihren, mit denen
Benachteiligungen wegen eines in Artikel 1 genannten Diskriminierungsgrunds verhindert oder ausgeglichen
werden.” (Hervorhebung durch den Autor)

Kein aufmerksamer Leser kommt umhin, von dieser offenkundigen Ahnlichkeit dieser Vorschriften mit Artikel 141(4)
EGV beeindruckt zu sein, der zeitlich vor den 2000er Richtlinien liegt und in dem es heif3t:

JIm Hinblick auf die effektive Gewdhrleistung der vollen Gleichstellung von Mdnnern und Frauen im
Arbeitsleben hindert der Grundsatz der Gleichbehandlung die Mitgliedstaaten nicht daran, zur Erleichterung
der Berufstdtigkeit des unterreprdsentierten Geschlechts oder zur Verhinderung bzw. zum Ausgleich von
Benachteiligungen in der beruflichen Laufbahn spezifische Vergiinstigungen beizubehalten oder zu
beschlielen.” (Hervorhebungen durch den Autor)

Ob diese offenkundige Ahnlichkeit der Texte auch tatsichlich dhnliche Auslegungen impliziert, wurde in der
juristischen Fachliteratur bereits mehrfach diskutiert. Der Wert der 2000er Richtlinien hat viele Autoren dazu
angeregt, ihre Texte mikroskopisch genau zu erforschen.

28. Beide Richtlinien erkennen ,im Hinblick auf die effektive Gewdhrleistung der vollen Gleichstellung von Mannern
und Frauen” positive MafBnahmen an. Dies deutet auf den Zweck von positiven MaBBnahmen hin, macht sie
jedoch nicht obligatorisch. Im Gegenteil legen beide Richtlinien fest, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz die
Mitgliedstaaten ,nicht daran hindert”, positive MaBhahmen zu ergreifen, was ein eindeutiger Hinweis auf den
fakultativen Charakter ist, den der EuGH selbst seit Bilka anerkannt hat (Fredman 2002, 167; Jones, 516). Die
Vorschriften zu positiven MalBnahmen an sich machen daher positive MaBnahmen noch nicht obligatorisch.
Jegliche Verpflichtung zu positiven MaBnahmen mdsste aus anderen Quellen stammen *.

AuBerdem erscheint es klar, dass die ausdriickliche Genehmigung von MaBnahmen, die Gruppennachteile
,verhindern oder ausgleichen” sollen, sowohl proaktive als auch korrigierende MaBhahmen zuldsst, ohne dass
ein direkter Nachteil fir den einzelnen Beglinstigten der positiven MalBnahme notwendig ist, solange diese
MafBnahmen das Ziel verfolgen, wofir die positiven MaBnahmen anerkannt sind (McInerney, 320). In diesen beiden
Dimensionen bestétigen die 2000er Richtlinien den gemeinschaftlichen Besitzstand bei positiven MaBhahmen im
Gender-Bereich.

% Zum Beispiel die Vorschrift Uber die angemessenen Vorkehrungen fiir Behinderte, verbindliche internationale
Menschenrechtsinstrumente, ein allgemeiner Gleichheitsgrundsatz auBerhalb der 2000er Richtlinien und Gber diese

hinausgehend, oder eine einzelstaatliche Gesetzesvorschrift.
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29. Der erste wirkliche Stein des Anstof3es ist der ausdriickliche Verweis auf die Mitgliedstaaten als Quelle positiver
MaBnahmen. Solange eine positive MafBnahme tatséchlich von der Nichtdiskriminierung abweicht und daher
eine spezifische Genehmigung im Gemeinschaftsrecht braucht, stellt sich die Frage, ob der besagte Verweis die
Mitgliedstaaten auf die Beibehaltung oder das Ergreifen von MaBnahmen beschrankt, die tatsachlich vom ,Staat”
als solchem ausgehen (Bayart, 272-275). Im Gender-Bereich hat der EuGH positive Diskriminierung durch einen
Mitgliedstaat sowohl als Regulierungsstelle als auch als Arbeitgeber zugelassen *'. Allerdings tat er dies im Rahmen
der urspriinglichen Gleichbehandlungsrichtlinie, in deren Bestimmung Uber positive MaBhahmen es hiel3, die
Richtlinie ,stehe nicht den MaBnahmen zur Férderung der Chancengleichheit fiir Mdanner und Frauen” entgegen.
Im Gegensatz zu den 2000er Richtlinien enthielt die urspriingliche Gleichbehandlungsrichtlinie daher keinen
Hinweis auf positive MalBnahmen und daher auch keine mogliche Einschrénkung ihres potenziellen Autors bzw.
ihrer Autoren.

Die Kommission scheint positiven Mahahmen durch Tarifverhandlungen gegeniiber nicht abgeneigt zu sein #,
doch kann sich dies auch auf die Rolle von Tarifvereinbarungen als Alternative zu Rechtsvorschriften bei der
Umsetzung von Richtlinien beziehen. Aus teleologischer Sicht gibt es nur wenig, was nahelegt, dass die Moglichkeit
fur ,Mitgliedstaaten, spezifische MaBhahmen beizubehalten oder einzufiihren, mit denen Benachteiligungen [...]
verhindert oder ausgeglichen werden”, auf MalBnahmen aus dem Staat selbst beschréankt sein sollte. Durch das
Organisieren von positiven MaBnahmen im Privatsektor wiirde ein Mitgliedstaat sicherlich Nachteile verhindern
oder ausgleichen und so echte Gleichstellung fordern. Jedoch bleibt abzuwarten, ob solch eine pragmatische
Lesart beim EuGH auch angenommen werden wird, angesichts seiner géngigen Ansicht iber positive MaBnahmen
als eine eng konstruierte Ausnahme zur formalen Gleichstellung.

KAPITEL 1V

4.2  Das Verhaltnis zum gemeinschaftlichen Besitzstand im Gender-Bereich

30. Verglichen mit der grundlegenden Frage, ob die Vorschriften tUber positive MaBnahmen in den 2000er
Richtlinien den gegenwartigen Geltungsbereich fir positive MaBnahmen im Gender-Bereich bestatigen oder
stattdessen einen separaten Rahmen fir positive Malnahmen bilden, ist die Debatte dariiber, ob umgekehrte
Diskriminierung das Monopol des Staates ist, relativ unbedeutend.

In einer streng wortlichen Analyse enthalten die jeweiligen Texte Argumente, die in verschiedene Richtungen
gehen. In allen drei Vorschriften sind positive MaBnahmen ,zur Gewahrleistung der vollen Gleichstellung in der
Praxis” zuldssig. Fir einige legt die Betonung der vollen Gleichstellung in der Praxis in den 2000er Richtlinien einen
grof3en Geltungsbereich nahe, die sowohl verfahrensrechtliche als auch ergebnisorientierte Mittel umfassen kann
(Schiek 2002, 299). Es sollte jedoch daran erinnert werden, dass die neuesten Urteile im Gender-Bereich positive
MaBnahmen nach wie vor als eine eng konstruierte Ausnahme zu formaler Gleichstellung sehen, ungeachtet des
identischen Hinweises in den Texten auf ,volle Gleichstellung in der Praxis” (siehe Absatz 22-24). In dieser Hinsicht
definiert der Verweis auf die ,volle Gleichstellung in der Praxis” lediglich die Art der positiven MaBnahmen als
gleichwertig wie die formale Gleichstellung als solche, ohne sie als eine separate Regel einzufiihren.

Wahrend Artikel 141(4) EGV ,spezifische Vergilinstigungen” zuldsst, erlauben sowohl die Antirassismus- als auch
die Rahmenrichtlinie ,spezifische MaBnahmen®”. Der Begriff der direkten ,Verginstigungen” mag zweckmafiger
erscheinen und mehr unmittelbare Ergebnisse als blo3e ,MaBnahmen” herbeifiihren, und lasst daher einen
begrenzteren Geltungsbereich fiir positive MaBnahmen in den 2000er Richtlinien vermuten. Desgleichen erwahnen
weder die Antirassismus- noch die Rahmenrichtlinie die Austibung einer beruflicher Tétigkeit als zulassiges Ziel von

3 Rechtssache C-476/99, Lommers [2002] Slg. I-2891, 39.
2 KOM(1999) 565 endg., Vorschlag fir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung

der Gleichbehandlung in Beschéaftigung und Beruf, 12; vgl. Die Haltung der Kommission bei Abdoulaye, C-218/98.
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positiven MaBhnahmen (Waddington und Bell, 602). Andererseits scheint Artikel 141(4) mit seinem Schwerpunkt auf
der Verhinderung oder dem Ausgleich von ,Benachteiligungen in der beruflichen Laufbahn” restriktiver zu sein, da
die 2000er Richtlinien das Verhindern oder den Ausgleich fir alle ,Benachteiligungen wegen eines” geschiitzten
Merkmals zulassen.

31. Eine reine Textanalyse legt deshalb gleichzeitig eine restriktivere und eine umfassendere Reichweite fiir
positive MaBnahmen gemaR den 2000er Richtlinien im Vergleich mit Artikel 141(4) EGV nahe (Ellis 2005, 312-313).
Die Textanalyse ist jedoch nur der Anfang. Es muss daran erinnert werden, dass es in Artikel 141(4) ausschlieBlich
um Lohndiskriminierung in der Beschaftigung geht. Die Antirassismusrichtlinie geht tiber den Lohn und Gber
Beschiftigung hinaus zu anderen Bereichen wie z. B. Sozialschutz, Bildung und die 6ffentliche Lieferung von
Waren und Dienstleistungen. Die Rahmenrichtlinie umfasst das gesamte Feld von Beschéaftigung und Beruf. Dieser
gréBere materielle Geltungsbereich kann einiges zur Erklarung der Unterschiede im Text bei den Vorschriften zu
positiven MalBnahmen beitragen, wie z. B., dass kein ausdriicklicher Hinweis auf ,berufliche Tatigkeit” enthalten ist
und die ,Benachteiligungen wegen” der geschiitzten Merkmale nur vage formuliert sind.

Mit anderen Worten sind die unterschiedlichen Formulierungen der jeweiligen Vorschriften Uber positive
MaBnahmen méglicherweise auch nur eine natirliche Folge des allgemeinen Geltungsbereichs der Richtlinien und
keine Erlauterung eines anderen Ansatzes bei ,positiven MaBnahmen” an sich. Die Geschichte der Formulierung der
2000er Richtlinien lasst dies sehr stark vermuten. In beiden Fallen wurde der Wortlaut der endgiiltigen Bestimmung
Uber positive MaBnahmen absichtlich gedndert, damit der Wortlaut von Artikel 141(4) EGV reflektiert wird *. In
dhnlicher Weise betonte die Kommission in ihrem Vorschlag fiir die Rahmenrichtlinie den auBergewdhnlichen
Charakter von positiven Mal3nahmen als eine Abweichung vom Gleichbehandlungsgrundsatz und verwies dabei
auf die Rechtsprechung im Gender-Bereich **.

32. In der Entwicklung der Vorschriften zu positiven Malnahmen im EG-Recht nach den 2000er Richtlinien wird
ebenfalls deutlich, dass ein identischer Positiver-Maf3nahmen-Begriff angestrebt wird. In der Richtlinie, 2002/73/
EG zur Anderung der Gleichbehandlungsrichtlinie wurde der alte Artikel 2(4) gestrichen und durch einen
Verweis auf die Vorschriften Uiber positive Mafnahmen im EG-Vertrag ersetzt. In einem neuen Artikel 2(8), jetzt
Artikel 3 der Neufassung der Richtlinie, heif3t es: ,Die Mitgliedstaaten kdnnen im Hinblick auf die Gewdhrleistung
der vollen Gleichstellung von Ménnern und Frauen MaBnahmen im Sinne von Artikel 141 Absatz 4 EG-Vertrag
beibehalten oder beschlieen.” Die Richtlinie dehnt daher einfach Artikel 141(4) EGV Uber seinen urspriinglichen
Geltungsbereich hinaus aus. Interessanterweise hat die Kommission in ihrem Richtlinienvorschlag nicht
vorgeschlagen, dass der Verweis auf Artikel 141(4) die positiven MalBnahmen der Richtlinie Giber ihre urspriingliche
Reichweite hinaus ausdehnen sollte. Sie gab lediglich einen Uberblick iber die Grenzen der positiven Manahmen
in der Rechtsprechung zur Diskriminierung aufgrund des Geschlechts *.

Dieser libergreifende Ansatz wurde in den neuesten Rechtsvorschriften zum Thema Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts fortgesetzt und noch verstarkt. Aus den vorbereitenden Dokumenten zur Neufassung der
Gleichbehandlungsrichtlinie wird deutlich, dass die Kommission bei Gleichstellung und positiven MaBnahmen
einen einheitlichen Ansatz verfolgen mochte. Die Kommission verweist lediglich auf die Notwendigkeit von
identischen Ansatzen in verschiedenen EG-Nichtdiskriminierungsvorschriften:

3 Europaisches Parlament, Bericht Uber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes, A5-0136/2000, Briissel, 16. Mai 2000; Europdisches Parlament, Bericht tiber den Vorschlag
fur eine Richtlinie des Rates zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in
Beschéftigung und Beruf, A5-0264/2000, Briissel, 21. September 2000.

* KOM(1999) 565 endg.

% KOM(2000) 334 endg.
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,Rechtsvorschriften zur Sicherstellung der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen in Arbeits- und
Beschéftigungsfragen, die nach Artikel 141 EG-Vertrag verabschiedet werden, sollten fiir alle abgedeckten
Bereiche dieselben Konzepte verwenden, wie sie in den jlingst verabschiedeten Vorschriften — z. B. Richtlinie
2002/73/EG zur Anderung der Richtlinie 76/207/EWG - sowie in vergleichbaren Vorschriften nach Artikel 13 EG
zur Bekdmpfung anderer Formen der Diskriminierung als auf der Grundlage des Geschlechts, verwendet werden,
insoweit die letztgenannte ebenfalls den Bereich Beschdftigung betrifft, um so die rechtliche und politische
Kohédrenz zwischen Rechtsvorschriften sicherzustellen, die dhnliche Ziele verfolgen.” ** (Hervorhebungen
durch den Autor)

33. Insgesamt weisen sowohl die Vorbereitung der 2000er Richtlinien als auch die allgemeine Entwicklung des
EG-Gleichstellungsgesetzes auf ein einheitliches Verstandnis von positiven MaBnahmen durch das Prisma von
Artikel 141(4) EGV hin. Angesichts der offensichtlichen Ahnlichkeiten in der Formulierung, abgesehen von einigen
Details, ist es daher sehr wahrscheinlich, dass der gemeinschaftliche Besitzstand bei den positiven Mal3nahmen
im Gender-Bereich die Auslegung der Vorschriften liber positive MaBnahmen in der Antirassismus- und der
Rahmenrichtlinie pragen wird (Bennet, 230; Schiek 2000, 270; Skidmore, 131; Waddington und Bell, 602).

Der Stand der Rechtsvorschriften, der die Reichweite von positiven MaBnahmen im Gender-Bereich bestimmt,
kann und sollte daher als Ausgangspunkt dienen fiir die Interpretation von Vorschriften zu positiven MaBnahmen
in der Antirassismus- und der Rahmenrichtlinie. Die Grundsatze im Gender-Bereich, die hier bereits analysiert und
zusammengefasst worden sind, spielen auch im Rahmen dieser 2000er Richtlinien eine Rolle (siehe Punkt 26):

KAPITEL 1V

. Positive MaBBnahmen, die einer Diskriminierung gleichkommen, sind eine Ausnahme, die eng auf ihre

Begriindung zugeschnitten sein missen.

. Entsprechend dem GrundsatzderVerhdltnismaBigkeitsollte jede positive Diskriminierung einemrechtmaBigen
Ziel dienen und nicht Gber das hinausgehen, was zur Erreichung des verfolgten Ziels angemessen und
erforderlich ist, wobei der Grundsatz der Gleichbehandlung so weit wie mdglich mit den Erfordernissen des
angestrebten Ziels in Einklang gebracht werden muss.

. Was die RechtmdBigkeit anbelangt, rechtfertigen Gruppenmerkmale moglicherweise bestimmte MalBnahmen,
aus denen sich einzelne Félle von positiver Diskriminierung ergeben, wenn sie das richtige Ziel haben, das die
Anforderung des individuellen Schadens tiberfliissig macht.

. Positive DiskriminierungsmafBnahmen sollten objektiv dem festgelegten Ziel dienen und von objektiven und
transparenten Kriterien abhdngen.

. In einem Auswahlverfahren ist das VerhdltnismdBigkeitsprinzip nicht erfullt, wenn die bevorzugte Behandlung
automatisch und bedingungslos erfolgt, und keine objektive Bewertung aller persénlichen Umstédnde aller
Bewerber erfolgt. Automatische Quoten sind daher nicht zuldssig.

34. Jedoch bedeutet Ausgangspunkt nicht zwangsldaufig auch Zielpunkt. Was bleibt, ist ein Unterschied im
Gesamtgeltungsbereich der 2000er Richtlinien verglichen mit einem Artikel 141(4), der auf die Themen Gender
und Lohndiskriminierung in der Beschaftigung begrenzt ist. Dass diese erweiterte Reichweite schlieBlich in die
Rechtsprechung eingehen und die Anwendung der oben genannten Grundsatze dndern wird, ist logisch und
daher wahrscheinlich.

Zum Beispiel beschrankt sich nach Artikel 141(4) das Ziel von positiven MaBBnahmen auf die Beseitigung und Korrektur
der Ursachen von geringeren Chancen beim Zugang zu Beschédftigung und Karriere und zur Verbesserung der

Méglichkeiten des unterreprasentierten Geschlechts, im Arbeitsmarkt konkurrieren zu konnen und ihr Berufsleben
gleichberechtigt zu verfolgen, und somit ein nachweisliches Ungleichgewicht zwischen den Geschlechtern

% KOM(2004) 279 endg.
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auszugleichen (siehe Punkte 15, 24 und 26). In Fallen, wo die 2000er Richtlinien positive MaBnahmen jenseits des
Bereichs Beschaftigung zulassen, kann diese Beschréankung nicht einfach gelten .

Es bleibt auch abzuwarten, ob die Zunahme der neuen geschiitzten Diskriminierungsgriinde den EuGH dazu
anregen wird, die Genauigkeit seiner Priifung bei positiven MaBnahmen an die jeweilige Gruppe anzupassen. Es darf
auch nicht vergessen werden, dass positive MalBnahmen in der endgliltigen Analyse den absichtlichen Versuch
der Beriicksichtigung des ,menschlichen Faktors” flir die unterreprasentierten Interessengruppen widerspiegeln.
Unterschiedliche gesellschaftliche oder historische Realitdten fiir unterschiedliche Gruppen koénnen zu
unterschiedlichen Normen flihren. Die Rahmenrichtlinie erkennt dies ausdricklich an, da sie eine zweite Ebene
von positiven MaBnahmen fiir Menschen mit Behinderung zulésst (siehe Punkt 36). Implizit kann eine solche
Differenzierung durch entsprechende Entscheidungen des EuGH durchscheinen.

Die Anerkennung der aufschlussreichen Rolle von Artikel 141(4) EGV muss daher die 2000er Richtlinien nicht
zwangslaufig auf die bestehende Gender-Rechtsprechung beschranken. Hier besteht Raum fiir eine spezifische
Weiterentwicklung, die dem spezifischen Geltungsbereich und dem spezifischen Charakter dieser Richtlinien
Rechnung tragt. SchlieBlich ist eine ,VerhaltnismaBigkeits- und RechtmaBigkeitspriifung” ein flexibles Instrument
und ist eigentlich auch auf alle Verhéltnisse anwendbar. Aulerdem sind die Grenzen der VerhaltnismaBigkeit im
Zusammenhang mitgeschlechtsspezifischen positiven MalBnahmen noch gréBtenteils unbestimmt (siehe Punkt 26).
Zur Bestimmung, zu wie viel Flexibilitdt der EUGH bereit ist, ist noch weitere Rechtsprechung erforderlich.

4.3  Vorschriften flir Menschen mit Behinderung

35. Artikel 7 der Rahmenrichtlinie enthalt neben seiner Standardklausel zu positiven MaBnahmen auch eine Klausel,
die sich ausdriicklich an Menschen mit Behinderung wendet:

»Im Falle von Menschen mit Behinderung steht der Gleichbehandlungsgrundsatz weder dem Recht der
Mitgliedstaaten entgegen, Bestimmungen zum Schutz der Gesundheit und der Sicherheit am Arbeitsplatz
beizubehalten oder zu erlassen, noch steht er MaBnahmen entgegen, mit denen Bestimmungen oder
Vorkehrungen eingefiihrt oder beibehalten werden sollen, die einer Eingliederung von Menschen mit Behinderung
in die Arbeitswelt dienen oder diese Eingliederung férdern.” [Artikel 7(2)]

Die Entstehungsgeschichte dieser Klausel ist nicht ganzklar. Sie tauchte in der letzten Phase vor der Verabschiedung
der Richtlinie auf, scheinbar auf Antrag der niederldndischen Regierung, der das Schicksal ihrer nationalen
Vorschriften zum Schutz und zur Férderung der Beschaftigung von Behinderten am Herzen lag *. In Ermangelung
einer klaren Anweisung aus der Vorbereitungsphase fiihrt eine Textanalyse der genannten Bestimmung zu zwei
weiteren Ausnahmen zum Gleichbehandlungsgrundsatz, zusatzlich zur bereits erorterten allgemeinen Vorschrift
zu positiven MaBnahmen.

36. Erstens haben die Mitgliedstaaten das Recht ,Bestimmungen zum Schutz der Gesundheit und der Sicherheit am
Arbeitsplatzfir Menschen mit Behinderung beizubehalten oder zu erlassen”. Dies hat die Mitgliedstaaten vermutlich
u. a. dazu ermutigt, bei der Verabschiedung von Rechtsvorschriften im Gesundheits- und Sicherheitsbereich
Menschen mit Behinderung zu beriicksichtigen (Waddington und Bell, 603). Jedoch kdnnte es sich auch nachteilig
fur Menschen mit Behinderung auswirken, wenn die Mitgliedstaaten Gesundheits- und SicherheitsmaBnahmen

7 Vgl. die Zuldssigkeit von Diskriminierung zum Ausgleich eines religidsen Ungleichgewichts in Nordirland in Artikel 15 der
Richtlinie 2000/78/EG.

%  Ratder Europdischen Union, Entwurf einer Richtlinie des Rates zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung
der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf - Politisches Einvernehmen, 12269/00, Briissel, 11.10.2000.
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beibehalten oder erlassen, die die beruflichen Chancen von Behinderten einschrénken (Skidmore, 131). Die Situation
unterscheidet sich nicht so sehr von den bereits bekannten Gesundheits- und Sicherheitsausnahmen bei der
Gleichbehandlung im Zusammenhang mit Mutterschaft.

Zweitens, und dies ist fir unsere Untersuchung wichtiger, schiitzt die Rahmenrichtlinie ausdriicklich vor dem
Eindringen der Gleichbehandlung in die ,Bestimmungen oder Vorkehrungen (...), die eine Eingliederung von
Menschen mit Behinderung in die Arbeitswelt dienen oder diese Eingliederung férdern”. Vor allem kann angesichts der
oben genannten Uberlegung, die zur dieser Ausnahme gefiihrt hat, argumentiert werden, dass diese geschiitzten
Vorschriften auch Quoten oder andere Beschaftigungsziele umfassen, die die Mitgliedstaaten entwickeln kénnen,
um die Teilnahme von Menschen mit Behinderung am Arbeitsmarkt sicherzustellen, und die andernfalls an der
strengen Priifung, die der EuGH traditionell bei solchen Féllen von positiver Diskriminierung anwendet, ins Wanken
geraten kénnten (Bell und Waddington, 355). Mit anderen Worten: Artikel 7(2) soll den EuGH dazu zwingen, eine
andere Genauigkeit der Priifung walten zu lassen, wenn er Uber positive MaBhahmen im Bereich Behinderung
befinden soll (Whittle, 319).

44  Positive MaBnahmen und ,angemessene Vorkehrungen”

37. Artikel 5 der Rahmenrichtlinie fiihrt eine Pflicht zum Treffen von angemessenen Vorkehrungen fiir Arbeitnehmer

mit einer Behinderung ein:

KAPITEL 1V

,Umdie Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes auf Menschen mit Behinderung zu gewahrleisten,

sind angemessene Vorkehrungen zu treffen. Das bedeutet, dass der Arbeitgeber die geeigneten und
im konkreten Fall erforderlichen MaBnahmen ergreift, um den Menschen mit Behinderung den Zugang
zur Beschéftigung, die Austibung eines Berufs, den beruflichen Aufstieg und die Teilnahme an Aus- und
WeiterbildungsmaBnahmen zu ermdglichen, es sei denn, diese MaBhahmen wirden den Arbeitgeber
unverhaltnismaBig belasten.”

Dass EG-Rechtsvorschriften spezifische angemessene Vorkehrungen fiir eine Gruppe auferlegen, die vor
Diskriminierung geschutzt ist, ist selten, aber nicht einmalig. Die Pflicht zum Ergreifen von angemessenen
Vorkehrungen wird auch eingefiihrt zugunsten von schwangeren Arbeitnehmerinnen und Wéchnerinnen (Richtlinie
92/85/EWG) und zugunsten von jugendlichen Arbeitnehmern (Richtlinie 94/33/EG). Uber die allgemeine inhaltliche
Interaktion von Antidiskriminierung und angemessenen Vorkehrungen ldsst sich in der Theorie viel sagen
(siehe Jolls, 642-699). Innerhalb der Grenzen der Rahmenrichtlinie ist das Verhaltnis zwischen angemessenen
Vorkehrungen (Artikel 5) und positiven MalBnahmen (Artikel 7) klar und auch abgesehen von der nachvollziehbaren
Beschrankung der Rahmenrichtlinie auf den Bereich Behinderung und der allgemeinen personellen Reichweite
von angemessenen Vorkehrungen relativ einfach.

38.Wieausdemzitierten Wortlaut des Artikels 5 deutlich wird, werden angemessene Vorkehrungen vorgeschrieben,
,um die Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes auf Menschen mit Behinderung zu gewahrleisten”.
Obwohl sowohl die angemessenen Vorkehrungen als auch die positive Diskriminierung eine Ungleichbehandlung
fur den Beglinstigten implizieren, geschieht dies nur bei der positiven Diskriminierung als Ausnahme zum
Gleichbehandlungsgrundsatz. Nicht so sehr Ausnahme von der formalen Gleichstellung sondern Beispiele fiir
formale Gleichstellung sind spezifische angemessene Vorkehrungen fiir einen Menschen mit Behinderung in
der Beschdftigung, da an ihnen die formale Verpflichtung, unterschiedliche Situationen auch unterschiedlich zu
behandeln, deutlich wird (siehe Punkt 4). Das Verbot der Diskriminierung von Behinderten impliziert nicht nur
eine Pflicht zur Gleichbehandlung, wenn die Person mit Behinderung vergleichbar ist, auch unabhéngig von ihrer
Behinderung. Es impliziert auch eine Pflicht zur als angemessene Vorkehrungen kodifizierten Ungleichbehandlung,

. THEMATISCHER BERIGCHT
33




B MEHR ALS FORMALE GLEICHSTELLUNG B

wenn sich die Person mit Behinderung wegen ihrer Behinderung nicht vergleichen lasst, aber dennoch kompetent
ist, die Tatigkeit auszufiihren oder an der Ausbildung teilzunehmen.

Ebenso unterscheiden sich angemessene Vorkehrungen insofern von der umgekehrten, positiven Diskriminierung,
als sie nicht dazu dienen, Menschen mit Behinderung gegeniiber Nichtbehinderten zu bevorzugen. Ihr Zweck
besteht nicht darin, fir Menschen mit Behinderung SondermaBBnahmen bereitzustellen, sondern vielmehr die
Beschrankungen fir ihre Beteiligung aufzuheben, wo dies angemessen ist. Insofern kann der Arbeitgeber immer
noch die Qualifikationen fir eine bestimmte Stelle definieren und verlangen, dass die behinderte Person tatsachlich
fur diese Tatigkeit qualifiziert ist, wenn fir sie angemessene Vorkehrungen getroffen werden (Brems, 45; Whittle,
311-315). Unterstrichen wird dies noch von der Tatsache, dass nur ,angemessene” Vorkehrungen erforderlich
sind.

Angemessene Vorkehrungen unterscheiden sich ebenfalls von positiver Diskriminierung durch ihren Schwerpunkt,
der eher auf dem Einzelnen als auf der Gruppe liegt. Angemessene Vorkehrungen sind als die ,geeigneten und im
konkreten Fall erforderlichen MaBnahmen” zu ergreifen und sollen gemaf den Bedurfnissen und Mitteln sowohl
des Beglinstigten als auch des Arbeitgebers gestaltet werden.

39. Zwar sind angemessene Vorkehrungen daher eindeutig nicht dasselbe wie positive Diskriminierung, doch
sind sie sicherlich ein Teil der grof3en und vielfdltigen Familie von positiven MaBnahmen, die darauf abzielen,
durch Gleichstellungsrechtsvorschriften bestimmte Ergebnisse zu erzielen. Sie kdnnen als eine getrennte Form
von positiven MaBnahmen betrachtet werden, die keiner umgekehrten Diskriminierung gleichkommen (siehe
Punkt 5). Wahrend positive MalBnahmen im Allgemeinen fakultativ sind und sich vor allem an die Mitgliedstaaten
richten (siehe Punkte 14 und 28), sind angemessene Vorkehrungen obligatorisch und richten sich direkt an den
einzelnen Arbeitgeber. Aufgrund ihres individualisierten Charakters sind sie nicht anféllig fiir die Probleme der
zu wenig ausgepragten oder auch iberméaBigen Aufgeschlossenheit, die den klassischen positiven MalBnahmen
anhaften kdnnen (Waddington und Hendriks, 409-410). Durch ihren Schwerpunkt auf persénlichen angemessenen
Vorkehrungen sollen Nachteile auf persénlicher Ebene ausgeglichen werden, wahrend traditionelle positive
MaBnahmen von Gruppennachteilen, auch unabhdngig von der personlichen Position ihres Beglinstigten,
gesteuert werden.

4.5 Positive MaBBnahmen und ,echte berufliche Anforderungen”

40. Sowohl die Antirassismus- als auch die Rahmenrichtlinie ermdglichen den Mitgliedstaaten, darliber zu
bestimmen, dass eine Ungleichbehandlung aufgrund eines ansonsten geschiitzten Merkmals

,(...) keine Diskriminierung darstellt, wenn das betreffende Merkmal aufgrund der Art einer bestimmten
beruflichen Tatigkeit oder der Rahmenbedingungen ihrer Ausiibung eine wesentliche und entscheidende
berufliche Voraussetzung darstellt und sofern es sich um einen rechtmaBigen Zweck und eine angemessene
Anforderung handelt”. [Artikel 4 Antirassismusrichtlinie; Artikel 4(1) Rahmenrichtlinie]

Artikel 4(2) der Rahmenrichtlinie erweitert diese Bestimmung auf die Religion und Weltanschauung und spezifiziert
diese im Zusammenhang mit der beruflichen Tatigkeit, bei der die Religion oder die Weltanschauung dieser Person
eine wesentliche, rechtméaBige und gerechtfertigte berufliche Anforderung aufgrund des Ethos der Organisation
darstellt.

41. Echte berufliche Anforderungen, die die Verwendung eines geschiitzten Merkmals zulassen bei etwas, was

normalerweise als unmittelbare Diskriminierung gelten wiirde, waren im Gemeinschaftsrecht schon immer etwas
anderes als Vorschriften Uber positive MalBnahmen. Die urspriingliche Gleichbehandlungsrichtlinie erlaubte
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es den Mitgliedstaaten, das Geschlecht zu verwenden, sofern dies eine ,unabdingbare Voraussetzung” war
[Artikel 2(2)], und bot gleichzeitig eine getrennte Plattform fir positive Mafinahmen [Artikel 2(4)]. Die konsolidierte
Gleichbehandlungsrichtlinie behalt diese Unterscheidung nach den gleichen Grundsatzen wie in den 2000er
Richtlinien bei, beschrankt diese jedoch formal auf den Zugang zur Beschaftigung [Artikel 14(2)].

Die Unterscheidungzwischen echten beruflichen Anforderungen und positiven MalBnahmenim Gemeinschaftsrecht
ist konzeptionell zu erklaren. Echte berufliche Anforderungen erlauben die Verwendung einer ansonsten
verbotenen Ungleichbehandlung, wéhrend dies andernfalls die Ausiibung einer rechtmaBigen beruflichen
Tatigkeit gefahrden wiirde. Mit dem Verweis auf echte berufliche Anforderungen wird darauf abgezielt, einzelne
Falle von rein beruflicher Notwendigkeit zu 16sen, wobei ein Gleichgewicht hergestellt werden soll zwischen der
normalerweise erforderlichen Neutralitdt und der Notwendigkeit, Arbeitsanforderungen beizubehalten, die zwar
nicht neutral, aber in dem speziellen Fall noch begriindbar sind (vgl. Ellis 2005, 273). Positive MaBBnahmen zeugen
andererseits von gewissen gesellschaftlichen Zielen und basieren auf einem unternehmerischen Gruppenansatz.
Sie geniigen keinen spezifischen beruflichen Bedirfnissen, sondern haben ein allgemein politisches Ziel,
Gleichbehandlungsvorschriften zu erganzen und eine in der Praxis wirksame Gleichstellung fiir eine bislang
unterreprasentierte Gruppe sicherzustellen.

Diese grundlegenden begrifflichen Unterschiede schlieen natdirlich nicht aus, dass sich aus positiven Mal3nahmen,
wie bei der Verwendung von echten beruflichen Anforderungen auch, eine ansonsten verbotene Diskriminierung
ergeben kann. In diesem Fall gelten beide Kategorien als echte Ausnahmeregelungen zur Nichtdiskriminierung,
und beide unterliegen einer strengen Prifung, zu der auch eine VerhaltnismaBigkeitsprifung gehort. Wie wir

KAPITEL 1V

jedoch gesehen haben, stellt eine solche Diskriminierung nur die duf3erste Reichweite von positiven Malhahmen

dar, wéhrend die Ausnahme der echten beruflichen Anforderungen per Definition eine ansonsten unzuldssige
Ungleichbehandlung impliziert.

Die Ausnahme der echten beruflichen Anforderungen kann im Ubrigen einer historisch benachteiligten Gruppe
dienen, doch besitzt sie nicht zwangslaufig diese den positiven MaBhahmen inharente ,positive” Dimension,
die einer Diskriminierung gleichkommt. Echte berufliche Anforderungen unterstiitzen das Ziel der echten
Gleichstellung, doch kdnnen sie auch Korrekturen zulassen, die alte Klassifizierungsmuster beibehalten.
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Kapitel V

Praxis der Mitgliedstaaten im Bereich
der positiven Mal3nahmen
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42, Die Vorschriften der Gemeinschaft Uber positive MalBnahmen bieten den Mitgliedstaaten politische
Entscheidungsmdglichkeiten, tber die sie innerhalb der bereits diskutierten allgemeinen Grenzen vor allem nach
eigenem Ermessen befinden. Was nun folgt, ist eine kurze Erhebung liber die bestehenden Rechtsvorschriften
und die Praxis im Bereich der positiven MaBnahmen in verschiedenen Mitgliedstaaten auf der Grundlage von
vorliegenden Landerberichten nationaler Experten. Diese Erhebung ist duflerst selektiv und gibt in keinem Fall
ein reprasentatives Gesamtbild *. Sie vermittelt einen Eindruck von der Vielfalt an Konzepten und von einigen der
Probleme, die in den einzelstaatlichen Rechtsprechungen entstehen.

5.1  Selektive Ubersicht tiber verfassungsrechtliche und gesetzliche Vorschriften

43. Der Rechtsrahmen fiir positive MalBnahmen in Belgien ist vom belgischen foderalen Verfassungsgericht
gepriift worden. Artikel 4 des foderalen Gesetzes vom 25. Februar 2003 zur Umsetzung der Richtlinien erlaubt
den Erlass oder die Beibehaltung von MaBnahmen, mit denen zur Gewahrleistung der vollen Gleichstellung in
der Praxis bestimmte Nachteile verhindert oder ausgeglichen werden sollen. Laut einem Urteil des foderalen
Verfassungsgerichts vom 6. Oktober 2004 “ miissen solche MaBhahmen strengen Bedingungen entsprechen,
wenn sie auf positive Diskriminierung hinauslaufen. Erstens muss die positive Diskriminierung eine Reaktion auf
eine offensichtliche Situation der Ungleichbehandlung sein, d. h. ein Beleg, dass auch ohne eine solche MaBnahme
ein eindeutiges Ungleichgewicht zwischen den beiden Gruppen bleiben wird. Zweitens muss der Gesetzgeber
die Notwendigkeit nachgewiesen haben, dass ein solches Ungleichgewicht zu beseitigen ist. Mit anderen Worten
muss positive Diskriminierung auf einem gesetzgeberischen Mandat beruhen. Drittens miissen die ,korrigierenden
MaBnahmen” zeitweiliger Natur sein und eingestellt werden, sobald ihr Ziel erreicht worden ist. Viertens diirfen
diese korrigierenden MaBnahmen nicht weiter reichen, als erforderlich ist.

44.n Zypern enthalten alle drei zur Umsetzung der 2000er Richtlinien erlassenen Gesetze Vorschriften tGiber positive
MaBnahmen. Nach diesen Vorschriften ist Ungleichbehandlung unter bestimmten Umstdnden zuldssig, es werden
allerdings keine konkreten positiven MaBnahmen vorgestellt und keine obligatorische Regelung eingefiihrt. 2002
hatte das Oberste Gericht von Zypern eine Reihe von Gesetzesvorschriften, die Menschen mit Behinderung und
Personen, die mit den Toten und Vermissten aus dem Krieg von 1974 verwandt sind, oder Kriegsversehrte bei der
Beschaftigung im offentlichen Sektor mittels eines Quotensystems bevorzugten, flr verfassungswidrig erklart.
Die Argumentation des Gerichts beruhte auf einer Auslegung der Verfassung, dass eine solche Bevorzugung
andere Bewerber diskriminiert, die fiir die Ernennung fir den 6ffentlichen Dienst geeignet sind. Im Jahr 2005 trat
ein neues Gesetz in Kraft, in dem das Quotensystem lediglich fiir Verwandte von Vermissten und Gefallenen sowie
fuir Personen mit einer kriegsbedingten Behinderung wieder eingefiihrt wurde.

45, Nach der finnischen Verfassung sind positive MalBnahmen allgemein weder vorgeschrieben noch verboten.
Jedoch sind positive MaBnahmen bei der Einstellung von Beamten grundsétzlich nicht zugelassen, da die
Einstellungskriterien alle in der Verfassung festgelegt sind und keine positiven MaBnahmen umfassen. Gleichzeitig
fordert die Verfassung jedoch alle Behorden auf, die Wahrung der Grundrechte und Freiheiten sowie der
Menschenrechte zu garantieren. Dies verpflichtet Gesetzgeber und Justiz dazu, aktiv die De-facto-Verwirklichung
von Rechten sicherzustellen.

*  Fur mehr Information siehe European Network of Legal Experts in Non-Discrimination, Sammlung der Information in den
Landerberichten zu positiven MaBnahmen, Briissel, Human Consultancy, 2006.

% Urteil Nr. 157/2004 des Belgischen Verfassungsgerichts vom 6.10.2004, siehe http://www.arbitrage.be/public//f/2004/2004-
157f.pdf

“ Oberster Gerichtshof, Republik Zypern durch Civil Service Commission vs. Eleni Constantinou, Berufungssache Nr. 3385,
26.9.2002.
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Nach dem finnischen Nichtdiskriminierungsgesetz sind spezifische Manahmen ausdriicklich zugelassen, die
auf das Erreichen von echter Gleichstellung abzielen, um die durch Diskriminierung entstandenen Nachteile zu
verhindern oder zu verringern. Positive Malnahmen miissen ihrem Ziel angemessen sein. Das Gesetz verpflichtet
alle Behorden, Schritte zu unternehmen, um Gleichstellung zu férdern, und geht somit Gber die in den 2000er
Richtlinien festgelegten Mindestvoraussetzungen hinaus. In ihrem gesamten Handeln sollen die Behérden danach
streben, Gleichstellung zweckmafig und systematisch zu fordern und administrative und operationelle Verfahren,
mit denen die Forderung der Gleichstellung bei Vorbereitungsarbeiten und Entscheidungsprozessen gewahrleistet
wird, zu konsolidieren. Insbesondere sollen die Behorden alle Umstande dndern, die die Verwirklichung der
Gleichstellung behindern. Andererseits hat der finnische Gesetzgeber bei der Frage, welche Art von MaBhahmen
in einer bestimmten Situation notwendig ist, traditionell einen groBen Ermessensspielraum, insbesondere wenn
mit dem Gesetzentwurf die Situation von sozial benachteiligten Gruppen oder Personen verbessert werden soll.

46. In Griechenland ist das Ergreifen von positiven Manahmen zur Férderung der Gleichstellung eine Pflicht, die die
revidierte Verfassung dem Staat vorschreibt. Diese Bestimmung gilt als Garant des Grundsatzes der proportionalen
Gleichstellung und soll die Beseitigung von tatsachlich bestehenden Ungleichheiten unterstiitzen. Obwohl die
Rechte der Frauen das Hauptanliegen der griechischen Verfassung von 2001 waren, ist der Wortlaut sehr weit
gefasst. Er schreibt eine Pflicht fiir den Staat vor, sich mit positiven MaBnahmen fiir die Beseitigung sémtlicher Arten
von ,Ungleichheiten” einzusetzen. In griechischen Gerichtsurteilen wurde die RechtmaBigkeit von legislativen
oder administrativen positiven MaBnahmen zur Férderung der Gleichstellung von Ménnern und Frauen in
Griechenland akzeptiert und festgehalten. Der Staatsrat hat den Staat zur ,affirmative action” berechtigt, sofern
diese angemessen und fiir einen bestimmten Zeitraum so lange erforderlich ist, bis eine bestehende Situation der
Ungleichheit beseitigt ist.

47. Ungarisches nationales Recht unterscheidet weder geschiitzte Diskriminierungsgriinde, noch beschrankt
es sich bei der Gewdhrung von bevorzugter Behandlung auf den Bereich Beschaftigung. GemaR Artikel 11(1)
des Gleichbehandlungsgesetzes gilt eine ,MalBnahme zur Beseitigung von Chancenungleichheit, die auf der
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objektiven Bewertung einer ausdriicklich definierten Gesellschaftsgruppe basiert, nicht als Versto3 gegen

den Gleichbehandlungsgrundsatz, wenn diese auf einem Gesetz, einem auf einem Gesetz beruhenden
Regierungsbeschluss oder auf einer Tarifvereinbarung basiert, wenn sie fiir eine bestimmte Zeit gilt oder so lange,
bis eine spezifische Bedingung erfiillt ist” [nichtamtliche Ubersetzung]. Artikel 11(2) sollte positive MaBnahmen in
Einklang mit der einschldgigen EuGH-Rechtsprechung bringen. Dort heif3t es, dass eine MalBnahme, die auf den
Ausgleich einerBenachteiligungabzielt, keine Grundrechte verletzen, nichtzu bedingungsloserBevorzugungfiihren
und die Berlicksichtigung einzelner Umstdnde nicht ausschlieBen darf. Einige Vorschriften des innerstaatlichen
Rechts lassen positive MaBnahmen expressis verbis zu. Da positive Malinahmen noch eine relativ neue Institution
sind, gab es hierzu jedoch noch keine einschldgigen Gerichtsurteile.

48. In den Niederlanden schreibt das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz klare Bedingungen fiir positive
MaBnahmen und Politiken vor. Die Initiative muss eine spezifische MaBnahme sein. Mit ihr sollen Frauen oder
ethnischen Minderheiten angehérenden Personen eine bevorzugte Stellung eingerdaumt werden AuBerdem
sollte sie auf die Beseitigung bzw. Reduzierung von tatsdchlich bestehenden Ungleichheiten abzielen, und die
MaBnahme und das angestrebte Ziel missen in einem angemessenen Verhaltnis zueinander stehen. Von der
niederlandischen Definition wird gesagt, dass sie positiven Malnahmenprogrammen und -politiken eine geringere
Reichweite einrdumt, als die Richtlinien erlauben, da sie keine Manahmen zuldsst, die neben der Beseitigung oder
Verringerung auch auf die Verhinderung von Benachteiligungen abzielen.

49. In der Slowakei war die VerfassungsméRigkeit von positiven MaBnahmen aufgrund der schwierigen Position
von ethnischen Minderheiten ein heftig diskutiertes Thema. Die Verfassung der Slowakischen Republik enthalt
Artikel, die ausdrlicklich von der Regel strenger Gleichstellung abweichen und positive MaBnahmen fiir Frauen,
Schwangere, Jugendliche und Menschen mit Behinderung erlauben. Diese Personengruppen genief3en einen
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umfassenderen Gesundheitsschutz und besondere Arbeitsbedingungen. Dennoch war das Ergreifen von positiven
MafBnahmenin Bezug auf andere Diskriminierungsgriinde sehr umstritten.Im Jahr 2005 wandte sich die slowakische
Regierung mit einer Petition an das Gericht. Dieses sollte Uber die VerfassungsgemaBheit einer allgemeinen
Vorschrift Gber positive MalBnahmen fir ethnische Minderheiten im neuen Antidiskriminierungsgesetz entscheiden.
Das Verfassungsgericht entschied im Oktober 2005, dass der einschldgige Absatz des Antidiskriminierungsgesetzes
gegen mehrere Verfassungsvorschriften verstiell 2. Das geteilte Verfassungsgericht lehnte jedoch das Ergreifen
von positiven MaBnahmen nicht grundsatzlich ab. Es erklarte, dass das Treffen solcher MaBhahmen eine
Verfassungsgrundlage haben muss, was in der Slowakei fiir die ethnische Herkunft nicht der Fall war.

50. In Slowenien heif3t es im ,Gesetz Uber die Umsetzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes”, dass positive
MaBnahmen aus von Rechtsvorschriften bestimmten zeitweiligen MaBnahmen bestehen missen, mit denen
eine weniger giinstige Position fiir Menschen mit einem besonderen personlichen Umstand verhindert oder eine
weniger glinstige Position ausgeglichen werden soll. Die slowenische Verfassung besagt auflerdem ausdrticklich
im Hinblick auf die Gleichbehandlung der Roma, dass ,der Status und die Sonderrechte der Roma in Slowenien
vom Gesetz geregelt werden”. Diese Genehmigung durch die Verfassung erméglicht es, der Roma-Gemeinschaft
und ihren Mitgliedern einen besonderen (zusétzlichen) Schutz zu gewahren.

51. Der Grundsatz der ,positiven MalBnahmen” ist verankert in der spanischen Verfassung, die die 6ffentliche Hand
dazu auffordert, ,die Bedingungen dafiir zu schaffen, dass Freiheit und Gleichheit des Einzelnen und der Gruppen,
denen er angehort, real und wirksam sind”. Die erforderlichen positiven MaBhahmen sollten nur nicht als eine
JsrechtmaBige Ausnahme”, sondern als Garantie dafiir betrachtet werden, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz
auch wirksamist. In diesem Zusammenhang hat das spanische Verfassungsgericht wiederholt die Ansicht vertreten,
dass positive MaBnahmen nicht als diskriminierend gelten sollen. Vielmehr hat es das Gericht so interpretiert, dass
ein Einsatz fiir eine richtig verstandene Gleichstellung in der Tat von Behérden MaBnahmen zum Ausgleich von
Benachteiligungen von bestimmten sozialen Randgruppen in der Beschéaftigung erfordert. Seit Verabschiedung
der spanischen Verfassung im Jahr 1978 sind positive MaBBnahmen in arbeitsrechtlichen, in Bildungs- und
in anderen Vorschriften enthalten und in einzelnen Rechtsvorschriften erkennbar. Im Gesetz von 2003 zur
Umsetzung der Richtlinien gibt es drei Artikel, in denen positive MalBnahmen dargelegt werden. Ein Artikel bezieht
sich auf den Bereich Beschaftigung und Beruf zu allen in den Richtlinien genannten Diskriminierungsgriinden.
In dem anderen heift es, dass ,Tarifvertrage MaBnahmen einbeziehen kénnen, die darauf abzielen, jede Form
der Beschiftigungsdiskriminierung zu bekampfen, die Chancengleichheit zu férdern und die Beldstigung
aufgrund der Rasse oder ethnischen Herkunft, der Religion oder Weltanschauung, der Behinderung, des Alters
oder der sexuellen Orientierung zu verhindern”. Ein dritter Artikel verweist auf die verschiedenen Bereiche der
Beschiftigung und umfasst die Merkmale Rasse oder ethnische Herkunft. Im organischen Gesetz von 2007 fir
die wirksame Gleichstellung von Frauen und Mannern heif3t es: ,Um die Wirksamkeit des verfassungsmaBigen
Rechts auf Gleichstellung zu gewabhrleisten, ergreifen Behorden spezifische MaBBnahmen, die Frauen begtinstigen,
um Situationen von tatsachlich auftretender, offensichtlicher Ungleichheit verglichen mit Mannern zu korrigieren.”
Solche MaBnahmen, die anwendbar sind, so lange diese Situation besteht, miissen angemessen und proportional
zu dem im Einzelfall zu verwirklichenden Ziel sein. (Artikel 11.1) [nichtamtliche Ubersetzung]

52. Die Gesetze von 1999 zum Verbot der Diskriminierung im Arbeitsleben aufgrund der ethnischen Herkunft,
der Religion oder Weltanschauung, der sexuellen Orientierung und der Behinderung in Schweden sehen keine
ausdrucklichen positiven MalBnahmen in Form von bevorzugter Behandlung vor. Eine ausdriickliche Bestimmung
Uber positive MaBnahmen gibt es jedoch im nationalen schwedischen Recht fiir die Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts. Das Verbot von unmittelbarer Diskriminierung kommt nicht zum Tragen, wenn die Behandlung
die wirksame Gleichstellung im Berufsleben fordert. Entlohnung oder andere Beschéaftigungskonditionen fiir
eine Tatigkeit, die als gleich oder gleichwertig gelten, gehdren hier nicht dazu. Das Gesetz liber das Verbot der

2 Entscheidung des Verfassungsgerichts, PL. US 8/04, siehe http://www.concourt.sk/S/s_index.htm
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ethnischen Diskriminierung enthalt ebenfalls Vorschriften tber ,aktive Mafnahmen”. Von der Perspektive des
Gemeinschaftsrechts sind seine MaBnahmen ,positive MaBnahmen” in einem allgemeineren Sinn. So fordert das
Gesetz, dass sich Arbeitgeber gezielt dafiir einsetzen missen, die ethnische Vielfalt in der Arbeitswelt aktiv zu
fordern. Die Bereiche, in denen diese MaBnahmen ergriffen werden sollen, betreffen Beschaftigungsbedingungen
und die Einstellung von Arbeitnehmern z. B. in der Werbung. Schlie8lich ist bevorzugte Behandlung gemaR
dem Gesetz zum Verbot von Diskriminierung von 2003 mitunter jedoch auch zuldssig. Die Vorschriften, die
Diskriminierung auf dem Arbeitsmarkt verbieten, schreiben ausdriicklich vor, dass das Diskriminierungsverbot
nicht fir die Durchfiihrung von MaBnahmen gilt, die Chancengleichheit fiir Menschen jeder ethnischen Herkunft
fordern sollen.

53. Die wichtigsten Vorgehensweisen zur Sicherung von positiven MaBnahmen fiir die Gleichstellung im Vereinigten
Kénigreich sind in den neuen Rechtsvorschriften verankert, die die Pflichten zur Férderung von Gleichstellung in
Behorden einfiihren. Am umfassendsten sind hier die Vorschriftenim Nordirland-Gesetz von 1998, die die staatlichen
Stellen mit gezielten Beschreibungen verpflichten, bei der Wahrnehmung ihrer 6ffentlichen Funktionen gebiihrend
die Notwendigkeit zu beachten, die Chancengleichheit bei neun verschiedenen Gleichbehandlungsgriinden zu
fordern. Weitreichende positive Malnahmen im Zusammenhang mit dem Diskriminierungsgrund Religion gab es
auch in Nordirland (siehe Punkt 56). AuBerdem schreibt das britische Gesetz liber die Beziehungen zwischen den
Rassen aus dem Jahr 2000 (Race Relations Act) eine gesetzliche Pflicht fiir mehrere Behérden bei der Auslibung
ihrer Funktionen vor, die Notwendigkeit der Beseitigung gesetzeswidriger Rassendiskriminierung und der
Forderung der Chancengleichheit und der guten Beziehungen zwischen Menschen verschiedener Rassengruppen
gebiihrend zu beachten. Das Behinderungsdiskriminierungsgesetz von 2005 hat mit Wirkung von Dezember 2006
eine vergleichbare Pflicht fir Behorden eingefiihrt, die Gleichstellung von Menschen mit Behinderung zu férdern.
Die Regierung hat im Gleichstellungsgesetz eine dhnliche Pflicht in Bezug auf die Gleichstellung von Mannern
und Frauen eingefiihrt. Die Verordnung gegen die Diskriminierung von Behinderten von 2006 (Nordirland) fordert
die Behorden in Nordirland dazu auf, die Notwendigkeit der Férderung einer positiven Einstellung gegentiber
Menschen mit Behinderung und der Anregung zu einer starkeren Einbindung von behinderten Menschen im
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offentlichen Leben gebiihrend zu beachten.

5.2 Beispiele fiir allgemeine positive MaBBnahmen aus allen Mitgliedstaaten

5.2.1 Rasse und ethnische Herkunft einschlief3lich Roma und
anderer nationaler Minderheiten

54. In Osterreich genieBen anerkannte nationale Minderheiten Schutz gemaR den Staatsvertrdgen von 1919 und
1955. Verschiedene Verfassungsbestimmungen garantieren ihre Rechtsstellung und ihre Rechte. Teilweise werden
diese auch von nationalen Minderheitengesetzen implementiert.

In Zypern gelten einige gesetzliche Vorschriften fiir die Bildung von Turkisch sprechenden Roma-Kindern. Diese
Vorschriften bestehen vor allem aus einer bescheidenen Beihilfe fiir Schuluniformen, der Bereitstellung von
Mahlzeiten an der Schule und dem Angebot von Sprachunterricht. Jedoch steht diese Unterstiitzung dieser Gruppe
nicht in deren Eigenschaft als Roma, sondern als Turkisch sprechende Personen zur Verfligung.

Eine positive MaBnahme der Tschechischen Republik, die einer spezifischen ethnischen Gruppe gewahrt wird, ist
das System zur Unterstiitzung von Roma-Studenten in der héheren Bildung durch spezielle staatliche Finanzhilfen.
Forderprogramme fiir Roma in der Tschechischen Republik haben keine gesetzliche Grundlage und werden
normalerweise durch Regierungserlasse oder Resolutionen eingerichtet.
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Es wird allgemein angenommen, dass das ddnische 6ffentliche Recht gegen positive MalBnahmen ist, die Menschen
aufgrund ihrer Rasse oder ethnischen Herkunft auf dem Arbeitsmarkt eine bevorzugte Behandlung gewahren. Dies
heiBtjedochnicht,dassmitanderenRechtsvorschriftenund RegelnmiteineranderenRechtsgrundlageoderaufgrund
von anderen offentlichen MaBnahmen keine MalBnahmen zur Verbesserung der Beschaftigungsmdoglichkeiten
ergriffen werden, u. a. fiir Personen einer bestimmten Rasse, Hautfarbe oder ethnischen Herkunft. Dieses Recht,
Sondermalinahmen zu ergreifen, gilt nicht fiir einen privaten Arbeitgeber.

Estland versucht, Unterschiede zwischen ethnischen Gemeinschaften zu Gberwinden, indem es Kurse in Estnisch
als Fremdsprache fiir ethnische Nicht-Esten fordert.

In Finnland muss jede Behorde einen Plan zur Férderung der ethnischen Gleichstellung erstellen, der so umfassend
sein muss, wie es die Art der Tatigkeit der Behorde erfordert.

Die deutschen Rechtsvorschriften enthalten Vorschriften zu positiven MaBnahmen. Hierzu zéhlen auchinstitutionelle
Vereinbarungen flir autochthone Minderheiten, die Forderung ihrer Sprache, der Schutz ihres Gebiets, besondere
Regeln fiir ihre politische Reprdsentation usw. Durch grundlegende Politik-Klauseln in den Verfassungen der
Bundesléander werden sie ebenfalls unterstitzt.

Der griechische Staat ist der Praxis der positiven MalBnahmen zugunsten der ,muslimischen Minderheit”
(hauptsachlich tirkischer Herkunft) in Thrakien gefolgt, deren Status im Friedensvertrag von Lausanne von
1923 geregelt ist. Trotz des Hinweises auf ein religioses Merkmal ist der oben genannte Vertrag tatsachlich eine
Grundlage fiir den Schutz von ethnischen Gruppen, also von ethnischen Griechen in der Tirkei und ethnischen
Tirken in Griechenland, insbesondere in den Bereichen Bildung und Religion.

In Ungarn gibt es zahlreiche vom Arbeitsministerium finanzierte Programme mit dem Ziel, den Eintritt und
Wiedereintritt von Roma-Arbeitnehmern in den Arbeitsmarkt zu férdern. Zu diesen Programmen gehdéren
berufliche Bildung und Umschulung, Unterstiitzung bei der Griindung von Unternehmen, Einbeziehung von Roma-
Arbeitnehmern in 6ffentliche Beschaftigungspldne, Unterstiitzung bei Léhnen und Sozialversicherungsbeitragen
fur Arbeitgeber, die Roma beschéftigen, usw.

In Litauen wurde 2005 der ,verkiirzte strategische Tatigkeitsplan der Abteilung fiir nationale Minderheiten und
im Ausland lebende Litauer” verabschiedet. Dieses Dokument zielt darauf ab, die Integration von Roma in die
litauische Gesellschaft voranzubringen.

Nationalen Minderheiten in Polen wird politisch insofern ein Vorzug eingerdumt, als deren Wahlausschiisse von
der Auflage befreit sind, mindestens 5 % der abgegebenen Stimmen zu erhalten, die normalerweise fiir die
Verteilung von Sitzen im Parlament notwendig sind. Im Bereich Bildung und Kultur erhalten Schulen fiir nationale
Minderheiten eine 20%ige zusatzliche Beihilfe verglichen mit anderen Schulen, das Kulturministerium untersttitzt
die Minderheitenpresse und andere Veroffentlichungen und fordert von nationalen und ethnischen Minderheiten
organisierte Kulturveranstaltungen. Ein Regierungsprogramm fiir Roma fiir die Jahre 2004-2013 zielt darauf ab, die

im ganzen Land lebenden Roma zu unterstiitzen.

In Portugal wurden Kulturvermittler eingesetzt, die aus der Gemeinschaft der Roma rekrutiert wurden. lhre Aufgabe
ist es, Briicken zu bauen zwischen Kindern, Familien und Schulen. Diese Kulturvermittler haben die Aufgabe, den
sozialen Dialog zu férdern, die Integration von ethnischen Minderheiten zu unterstiitzen und, wo nétig, in soziale
und padagogische Prozesse einzugreifen und den Menschen bei ihren Kontakten mit 6ffentlichen oder privaten
Diensten zu helfen.
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Trotz der oben erwdhnten verfassungsrechtlichen Probleme gibt es einige Bestimmungen in slowakischen
Rechtsvorschriften, vor allem im Bildungsbereich, die die Ziige von positiven MaBnahmen im Zusammenhang mit
der Roma-Gemeinschaft tragen, auch wenn im Gesetz nicht direkt auf Roma oder eine andere ethnische Minderheit
verwiesen wird. Andere wichtige Bereiche, die von der Regierung durch verschiedene Projekte unterstiitzt werden,
sind Gesundheitsfiirsorge, Wohnung, die Entwicklung von Roma-Siedlungen und Sozialarbeit.

Slowenien achtet auf die Verbesserung der Situation der Roma-Gemeinschaft, da seine Verfassung bereits auf
deren Status und ihre Sonderrechte im slowenischen Staat verweist. Verschiedene Gesetze gewdhren den Roma
die politische Teilnahme an offentlichen und privaten Angelegenheiten und bieten eine Rechtsgrundlage fiir
die Losung von Problemen im Zusammenhang mit ihrer sozialen Ausgrenzung (schlechte Lebensbedingungen,
hohe Arbeitslosigkeit und mangelnder Zugang zu Bildung). Viele andere MaBnahmen in den Bereichen regionale
Entwicklung oder Finanzierung von Bildung hdangen mit positiven MaBnahmen fiir die Roma-Gemeinschaft
zusammen. Weitere besondere Mal3nahmen betreffen die italienische und die ungarische nationale Minderheit.

Neben den oben erwahnten Verfassungs- und Gesetzesvorschriften u. a. in Bezug auf rassen- oder
ethnienspezifische positive MaBnahmen setzt Spanien nationale Aktionsplane um. Der 3. ,Nationale Aktionsplan
fur die soziale Integration im Konigreich Spanien” (2005-2006) enthélt besondere Maf3nahmen zur Unterstiitzung
von sehr verletzbaren Gruppen. Diese MaBBnahmen umfassen zahlreiche Tatigkeitsbereiche von Behorden:
Bildung, Wohnung, Gesundheit, Berufsbildung, Beschéftigung und soziale Dienstleistungen. Eine der Gruppen, der
besondere Aufmerksamkeit gewidmet wird, ist das Volk der Roma.

Nach dem Race Relations Act und dem Race Relations Order im Vereinigten Kénigreich sind positive Malnahmen
zuldssig. Sie ermdglichen Menschen einer bestimmten ethnischen Gruppe den Zugang zu Einrichtungen, um
ihre speziellen Bediirfnisse in Bildung, Ausbildung und Sozialfiirsorge zu befriedigen. Ferner erlauben sie auch
die Bereitstellung von Ausbildungsprogrammen oder die Férderung von Menschen einer bestimmten ethnischen
Gruppe im Bereich Beschiftigung, wo Angehérige dieser Gruppe unterreprasentiert sind.

KAPITEL V

5.2.2 Behinderung

55. In Osterreich sind positive MaBnahmen zum Merkmal Behinderung im Sozialversicherungsgesetz,
Entschadigungsgesetz, Versicherungsgesetz, Sozialhilfe- und Arbeitsgesetz enthalten. Im Bereich der
sozialen Sicherung sind Rentendienste berechtigt, u. a. berufliche Rehabilitationsprogramme anzubieten.
Die Arbeitsvermittlungsagenturen sind arbeitsrechtlich ausdriicklich dazu verpflichtet, im Rahmen ihrer
Dienstleistungen Menschen mit Behinderung besondere Aufmerksamkeit zu widmen. Sie kdnnen auch finanzielle
Unterstlitzung zur Bewaltigung der mit der Aufnahme eines Arbeitsverhaltnisses verbundenen Kosten, zur
Forderung von Ausbildung oder Umschulung oder zur Integration von Menschen in den Arbeitsmarkt gewdhren.

Ein zyprisches Gesetz von 2004, das angeblich die Richtlinie 2000/78/EG umsetzen sollte, hat jedoch den breiten
Geltungsbereich von Artikel 7 der Rahmenrichtlinie in Bezug auf positive MaBnahmen nicht eingefiihrt. Das Gesetz
1/1990 Uber den 6ffentlichen Dienst schreibt vor, dass bei der Besetzung von freien Stellen im 6ffentlichen Dienst
behinderten Bewerbern, die die Anforderungen der Tatigkeit erfiillen, Vorrang eingeraumt werden sollte. Das Gesetz
Uber Menschen mit Behinderung sieht ebenfalls Mal3nahmen zur Schaffung von Beschéaftigungsmdoglichkeiten
vor und enthélt Beschédftigungsplane fiir Menschen mit einer Behinderung. Verschiedene andere MaBnahmen
umfassen die Wiedereingliederung von Menschen mit einer Behinderung in den Unternehmen, in denen die
Personen beschéftigt waren, als die Behinderung entstanden ist, sowie einen besonderen Kiindigungsschutz.

Tschechische Arbeitgeber sind verpflichtet, den Arbeitsamtern offene Stellen zu melden, die fiir Menschen mit
Behinderung geeignet sind. Der Staat zahlt Arbeitgebern, die zu mehr als 50 % Arbeitnehmer mit einer Behinderung
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beschéftigen, eine Zulage. Personen, die von den staatlichen Sozialversicherungsédmtern als behindert anerkannt
werden, haben Anspruch aufBerufsberatung, auf die freie Wahl eines geeigneten (abhdngigen oder selbststandigen)
Beschaftigungsverhaltnisses, auf eine theoretische und praktische Vorbereitung auf die Beschaftigung oder auf
den Wechsel des Beschaftigungsverhaltnisses.

In Ddnemark haben private Arbeitgeber die Moglichkeit, positive MaBnahmen durchzufiihren, und kdnnen, wegen
der Unterreprasentiertheit von Menschen mit Behinderung auf dem danischen Arbeitsmarkt, einen Menschen mit
Behinderung einem Nichtbehinderten vorziehen. Ein Gesetz von 2001 versucht, Menschen mit Behinderung durch
positive Malnahmen und zahlreiche weitere AusgleichsmaBnahmen starker in den Arbeitsmarkt zu integrieren.
Die wichtigsten Elemente sind hier der Vorrang bei bestimmten Arbeitsplatzen (vor allem im 6ffentlichen Sektor),
personliche Unterstiitzung, technische Beihilfen, angemessene Vorkehrungen am Arbeitsplatz, Lohnbeihilfen und
ein Mentoringplan.

Die niederlédndische Regierung hat im Jahr 2004 mit ihrer sogenannten ,eingliedernden Politik” begonnen. Darunter
versteht man die Berlicksichtigung spezifischer (permanenter) sozialpolitischer Malnahmen fiir Behinderte in
allen Politikbereichen. Die eingereichten Vorschldage umfassen zahlreiche MalBnahmen von der Herstellung von
elektronischen Abstimmungsmaschinen, die von blinden Menschen bedient werden kdnnen, bis hin zur Anpassung
von Hausern an die Bediirfnisse von alten Menschen und Rollstuhlfahrern.

Estland fordert die Beschdftigung von Behinderten und tibernimmt die Sozialabgaben fiir Arbeitnehmer, deren
Erwerbsfahigkeit um mindestens 40 % vermindert ist und die in einem Unternehmen, einer gemeinniitzigen
Vereinigung oder in einer Stiftung arbeiten, die in einer vom Sozialminister erstellten Liste registriert sind.

Die finnische Arbeitsverwaltung erbringt Dienstleistungen fiir die berufliche Rehabilitation durch die landesweit
120 Arbeitsamter. Menschen mit Behinderung haben dort Zugang zu Berufsberatung und Orientierung bei der
Arbeitsvermittlung und Ausbildung, zu Beratung lber Beschéftigung und beschéaftigungsférdernde Manahmen
sowie zu Arbeits- und Ausbildungs-Schnupperpraktikain Berufsbildungseinrichtungen. Auch fiir Lohnsubventionen
gibt es Moglichkeiten.

In Frankreich kdnnen Menschen mit Behinderung entweder in einem herkémmlichen Umfeld oder in einer
geschitzten Einrichtung, wie etwa den Arbeitshilfezentren (CAT) und beschiitzenden Werkstétten, oder in
Heimarbeits-Vertriebszentren arbeiten. Arbeitnehmer mit einer Behinderung konnen flexible Arbeitszeiten
fordern, um ihre berufliche Integration oder den Erhalt ihres Beschaftigungsverhaltnisses zu erleichtern. Sie haben
einen besonderen Status, genieBen im Kiindigungsfall einen besonderen Schutz und kdnnen zu erleichterten
Bedingungen in den Vorruhestand treten.

Die deutschen Sozialversicherungsgesetze gewdhren staatliche Mittel zur Férderung der Teilnahme von Menschen
mit Behinderung am Berufsleben z. B. in den Bereichen Bildung und Ausbildung, Ausriistung und Verkehr und
geben dem Arbeitgeber finanzielle Unterstltzung fiir die Aufwendungen fiir Bildung und Ausbildung, Ausriistung
sowie die Kosten im Zusammenhang mit der Integration. Eine behinderte Person hat gegeniiber dem Arbeitgeber
Anspruch aufgeeignete Arbeitsbedingungen. Beim beruflichen Aufstieg bzw.in der Ausbildung kann die behinderte
Person eine bevorzugte Behandlung fordern. Im deutschen Recht sind noch verschiedene andere Sonderrechte fiir
Menschen mit Behinderung enthalten, wie etwa ein besonderes Verfahren fiir Behérden im Falle der normalen
Kiindigung einer behinderten Person.

Die griechische Organisation fiir die Beschaftigung von Arbeitskraften (OAED) bietet Arbeitgebern, die

registrierte Behinderte Uber einen Zeitraum von hochstens drei Jahren beschaftigen, auf der Grundlage eines
Ministerialbeschlusses Lohnsubventionen.
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Im Zusammenhang mit den von den Richtlinien abgedeckten Diskriminierungsgriinden gelten in /talien auf der
Grundlage sehr komplexer Vorschriften die positiven MaBnahmen streng genommen nur fiir Menschen mit
Behinderung.HierunterfallenverschiedeneFormenderpersonlichenUnterstiitzung, personlicheBetreuungsdienste,
Dienste zur Aufnahme in Notféllen sowie die Teilerstattung von Betreuungskosten. Im Bereich Beschéftigung sind

in einem weiteren Gesetz verschiedene MaBnahmen fiir Personen mit schweren Behinderungen geregelt.

Die Vorschriften Gber positive MaBnahmen in Lettland umfassen im Wesentlichen nur den Bereich der Behinderung,
mit ermaBigten Sozialabgaben und einem Pilotprojekt des staatlichen Beschéftigungsdienstes zur Schaffung von
subventionierten Beschaftigungsverhaltnissen fiir Menschen mit Behinderung.

Das Behindertenbeschéaftigungsgesetz in Luxemburg gibt manchen Menschen mit Behinderung auf dem
Arbeitsmarkt einen Sonderstatus. Ist ihre Eigenschaft als Arbeitnehmer mit Behinderung anerkannt, empfiehlt
die Berufsberatungskommission der jeweiligen Abteilung je nach Bedarf Beschaftigungs-, Ausbildungs- oder
UmschulungsmaBnahmen, Einfiihrungskurse oder Praktika. Die jeweilige Abteilung kann dann eine staatliche
Beihilfe (in Hohe von 40-60 %) flir Lohne, einen Beitrag zu den Ausbildungskosten, eine Pramie, die angemessenen
Vorkehrungen am Arbeitsplatz oder den Zugang zu und die Bereitstellung von geeigneter Ausriistung usw.
bewilligen.

In Malta bieten die Wirtschaftsférderungsverordnungen 2001 Anreize fir Unternehmen, die Arbeitsplatze fir
offiziell registrierte Arbeitslose schaffen, die eine Behinderung haben.

Das polnische Gesetz liber die berufliche und soziale Wiedereingliederung und Beschaftigung von Menschen mit
Behinderung enthalt ein System von Anreizen fiir Arbeitgeber zur Férderung der Beschéftigung von behinderten

Menschen.

In Portugal gelten die Bestimmungen des Arbeitsgesetzbuchs zur Telearbeit als positive MaBBnahmen. Blrger mit

KAPITEL V

einer Behinderung kénnen von dieser neuen Arbeitsmethode profitieren.

Nach dem slowakischen Arbeitsgesetzbuch werden behinderten Arbeitnehmern Arbeitsbedingungen zugesichert,
die es ihnen ermdglichen, ihre Arbeitsqualifikation unter Berlcksichtigung ihrer gesundheitlichen Bedingungen
anzuwenden und zu entwickeln. Das Gesetz Uber Beschaftigungsdienstleistungen garantiert ein Recht auf
Sonderarbeitsbedingungen, Beratungsdienste, Berufsausbildung und Beratung; es gewahrleistet staatlich
geforderte geschltzte Arbeitspldtze, finanzielle Unterstiitzung fiir die Schaffung eines Arbeitsplatzes fiir
Behinderte, finanzielle Unterstiitzung fiir einen Arbeitsassistenten usw. Menschen mit Behinderung genie3en
einen besonderen Kiindigungsschutz: Ihre Kiindigung kann nur nach Genehmigung des nationalen Arbeitsamts

erfolgen.

In Slowenien genieBBen Menschen mit Behinderung geméaB den Verordnungen tiber Ausbildung und Beschaftigung
von Menschen mit Behinderung besondere Rechte. Wer noch einer Beschaftigung nachgehen kann, erhalt weiterhin
eine geeignete Arbeit, eine Teilzeitstelle, berufliche Rehabilitation, eine Entschadigung fiir Einkommensverluste
und genielt Kiindigungsschutz, es sei denn, es gibt eine andere geeignete Vollzeit- oder Teilzeitstelle. Der Verband
derbehinderten Angestellten in Slowenien und die Handelskammer haben ein Abkommen liber die Richtlinien Gber
Behinderung in der Beschéftigung unterzeichnet. Dieses Abkommen verpflichtet Arbeitgeber ausdriicklich dazu,
speziell Sorge dafiir zu tragen, am Arbeitsplatz Menschen mit Behinderung gleiche Chancen zu gewahrleisten.

Das spanische Gesetz liber Chancengleichheit, Nichtdiskriminierung und den allgemeinen Zugang fiir Behinderte
enthélt eine Reihe positiver Malnahmen zur Bekdmpfung von Diskriminierung, unter der Behinderte leiden.
Diese MaBBnahmen kénnen aus zusatzlicher Unterstiitzung bestehen (in Form von finanzieller, technischer oder
personlicher Hilfe usw.), kdnnen aber auch Vorschriften, Kriterien oder Verfahren fiir eine bessere Forderung
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umfassen. Dieses Gesetz sieht MalBnahmen zur Férderung der Gleichstellung sowie positive Mahahmen mit
dem Ziel einer Forderungspolitik vor. Hierzu zéhlen MalBnahmen zu Innovation und technischer Entwicklung oder
Plane und Programme fiir Zuganglichkeit und Nichtdiskriminierung. Weitere MalBnahmen sehen Anreize fir die
befristete oder unbefristete Beschaftigung von Menschen mit Behinderung sowie spezielle Beschéftigungszentren,

berufliche Zentren oder nationale Zuganglichkeitspléne vor.

Nach den Rechtsvorschriften in Schweden sind positive MalBnahmen fiir Menschen mit Behinderung zulassig.
Mehrere SondermalRnahmen stehen im Bereich Berufsleben zur Verfligung. Sie sollen die Benachteiligungen im
Zusammenhang mit der Behinderung direkt oder indirekt ausgleichen. In einigen Fallen sind z. B. Lohnsubventionen
zuldssig. Zur Wiedererlangung oder Bewahrung der Erwerbsfahigkeit kann man als Einzelperson auch Anspruch
haben auf bestimmte Unterstiitzungsmafinahmen.

Im Vereinigten Kénigreich erlaubt das Gesetz gegen die Diskriminierung von Behinderten (Disability Discrimination
Act,DDA)dieDiskriminierungzugunsten einerbehinderten Personaufgrundihrer BehinderunginderBeschéftigung,
in den Bereichen Weiter- und Hochschulbildung und beim Zugang zu Waren, Einrichtungen und Dienstleistungen.
Das DDA kann von Behérden verlangen, bei Bedarf bestimmte Formen von positiven MalBnahmen zu ergreifen.
Dariliber hinaus unterstiitzt das Arbeits- und Rentenministerium durch seine Jobcentre Plus (eine Kombination
aus Arbeitsamt und Sozialversicherungsbehorde) verschiedene positive MaBnahmen zur Unterstlitzung von
Behinderten beim Eintritt in die Beschaftigung, zur Verhinderung oder zum Ausgleich von mit der Behinderung

zusammenhangenden Benachteiligungen.

5.3 Religionsspezifische positive Malinahmen in Nordirland

56. Insbesondere mit der Fair Employment and Treatment Order (FETO) hat Nordirland positive MaBhahmen
angewandt, um die historische Benachteiligung von Katholiken oder Protestanten zu iberwinden und/oder zu
ausgleichen. Die FETO erfordert die Registrierung aller Arbeitgeber mit zehn oder mehr Mitarbeitern und schreibt
vor, dass alle registrierten Arbeitgeber ein Monitoring Uber die Zusammensetzung ihres Personals durchfiihren im
Hinblick auf deren Zugehdrigkeit zur rémisch-katholischen bzw. zur protestantischen Konfession und im Hinblick auf
ihr Geschlecht. Bei der Umsetzung positiver MaBnahmen gilt das Vorgehen von Arbeitgebern, Arbeitsvermittlungen
oder beruflichen Organisationen ausdriicklich als rechtmafig. Die Gleichbehandlungskommission fiir Nordirland
(ECNI)ist befugt, Untersuchungen und Nachforschungen usw.anzustrengen, und kann dariiber hinaus Arbeitgebern
empfehlen oder sie dazu auffordern, in einem bestimmten Zeitraum bestimmte FordermalBnahmen zu treffen.
Mit der Genehmigung der ECNI ist es flir einen Arbeitgeber oder eine Bildungseinrichtung nicht gesetzeswidrig,
fiir Menschen einer bestimmten religidsen Uberzeugung im Hinblick auf eine Beschiftigung in einer bestimmten
Einrichtung in Nordirland, wo solche Menschen unterreprasentiert sind, Ausbildungsprogramme anzubieten. Da
solche FérdermaBnahmen nach der FETO nur fiir Protestanten und Katholiken gelten und die Ausbildungsklausel
nur in Bezug auf eine bestimmte Einrichtung gilt, geht dieses MaBnahmenpaket wahrscheinlich nicht so weit, wie
es gemal Artikel 7 der Beschaftigungsrahmenrichtlinie erlaubt ist.

Die Beschdftigungsrahmentrichtlinie liefert eine spezifische Ausnahme, nach der positive MaBhahmen beim Zugang
zum Polizeidienst in Nordirland erlaubt sind. Das Polizeigesetz von 2000 verlangt, dass 50 % der Personen, die
als Auszubildende oder Hilfspersonal bei der Polizei eingestellt werden, Katholiken sein miissen, wéhrend 50 %
einer anderen Konfession angehdren missen. Diese MalBnahmen sollen die historische Unterrepréasentation von
Katholiken Giberwinden.
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5.4  Quoten fur Menschen mit Behinderung

57. Osterreich fordert sowohl die Arbeitgeber des 6ffentlichen als auch des privaten Sektors dazu auf, Behinderte
zu beschéaftigen mit einem Quotensystem, das je Gruppe von 25 Arbeitnehmern mindestens eine Person
mit Behinderung vorsieht. Die behinderten Arbeitnehmer missen Osterreichische Staatsangehdrige oder
Staatsangehdrige eines der Mitgliedstaaten des EWR sein. Staatsangehorige von Drittstaaten zahlen nur dann,
wenn ihnen Asyl gewdhrt wurde. Aulerdem muss der Grad der Behinderung der jeweiligen Arbeitnehmer
mindestens 50 % betragen. Arbeitgeber kdnnen auch anstelle der Beschéftigung eine Gebliihr zahlen, wobei sich
viele Arbeitgeber flr diese Ausnahme entscheiden.

Belgien hat kein Quotensystem fir die Beschéftigung von Personen mit Behinderung in der Privatwirtschaft. Einige
foderale und regionale Vorschriften enthalten Behindertenquoten bei der Einstellung im 6ffentlichen Sektor. In
der féderalen Verwaltung sollten 2,5 % der Stellen Behinderten vorbehalten sein. Ahnliche Vorschriften wurden
auch von den verschiedenen belgischen Gemeinschaften und Regionen angenommen. Diese Vorschriften werden
in der Regel von MaBnahmen zur Férderung der Vielfalt begleitet, mit denen fiir die Anerkennung von Menschen
mit Behinderung als eine Untergruppe geworben wird. Auf féderaler Ebene kdnnen Personen, die als Behinderte
anerkannt sind, fir eine unbegrenzte Zeit auf Reservelisten fiir den Zugang zu Arbeitsplatzen im o&ffentlichen
Dienst gesetzt werden. Bei Auswahlverfahren werden Behinderte auf einer gesonderten Liste geflihrt. Dies sollte
dem Personalauswabhlbiiro fir die 6ffentliche Verwaltung erméglichen, die Einhaltung von Quoten zu erleichtern.

Zypern hat eine Quote fir die Beschéftigung von Menschen mit Behinderung im Bildungsbereich, ein Programm
fur bevorzugtes Parken, ein System, mit dem befristet oder auf Stundenbasis beschéaftigte Beamte mit Behinderung
unbefristet beschéftigt werden, ein Quotensystem fir die Beschaftigung von blinden Telefonisten im 6ffentlichen
Sektor und eine Quote fiir die Beschaftigung in privaten Unternehmen mit mehr als zehn Beschaftigten eingefiihrt.
Allerdings ist der tatsdchliche Einsatz von Quoten in der Beschaftigung aufgrund verfassungsrechtlicher Bedenken

noch verzégert worden.

KAPITEL V

Tschechische Arbeitgeber mit mehr als 25 Beschéftigten miissen eine von drei MaBnahmen durchfiihren: Entweder
sie beschéftigen einen bestimmten Prozentsatz von behinderten Arbeitnehmern (4 %), oder sie geben Waren oder
Arbeitsprogramme bei Arbeitgebern in Auftrag, die mindestens zu 50 % behinderte Arbeitnehmer beschaftigen,
oder sie leisten Zahlungen an den Staatshaushalt. Arbeitgeber ziehen hédufig diese Zahlung einer Beschéftigung

vor.
In Ddnemark hat es nie ein Quotensystem fiir die Beschaftigung von Menschen mit Behinderung gegeben.

Das niederldndische Gesetz Uiber die Reintegration von Behinderten in der Beschaftigung (REA) beinhaltet auch
die Méglichkeit, eine Quote einzufiihren. Diese Mdglichkeit wurde bisher jedoch noch nicht angewendet. Der
Schwerpunkt liegt in erster Linie auf der Beseitigung von Vorurteilen zur Beschdftigung von Menschen mit
Behinderung.

In Frankreich sollte jeder Arbeitgeber mit Uber 20 Beschéftigten theoretisch mindestens 6 % behinderte
Arbeitnehmer beschiftigen. Allerdings kénnen Arbeitgeber sich auch dafiir entscheiden, einen Beitrag an einen
Fonds zu zahlen, mit dem die Integration behinderter Arbeitnehmer finanziert wird.

Nach dem deutschen Sozialgesetzbuch ist jeder Arbeitgeber, der mehr als 20 Arbeitnehmer beschaftigt, verpflichtet,

mindestens 5 % Schwerbehinderte zu beschéftigen. Es handelt sich hier lediglich um eine allgemeine Verpflichtung.
Ein Versto3 gegen diese Vorschrift bedeutet nicht zwangslaufig auch eine gesetzeswidrige Diskriminierung.
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In Griechenland sind Arbeitgeber mit 50 Arbeitskraften oder mehr verpflichtet, behinderte Arbeitnehmer zu
Gbernehmen, die ihnen von einer Behérde vermittelt werden. Das Gesetz gibt Menschen mit Behinderung oberste
Prioritat vor allen anderen geschiitzten Gruppen auf dem offentlichen Sektor und die zweite Prioritat auf dem
Privatsektor. Da die Nachfrage die Anzahl der freien Stellen Ubersteigt, werden bei der Auswahl und Einstellung
spezielle Tests durchgefihrt.

Die Einhaltung einer 3%-Quote bei der Beschaftigung von Menschen mit Behinderung im &ffentlichen Dienst war
Bestandteil der irischen Regierungspolitik.

Italien hat eine Verpflichtung eingefiihrt, dass 6ffentliche und private Unternehmen zu 7 % der gesamten Belegschaft
Menschen mit Behinderung einzustellen haben, wenn das private Unternehmen mehr als 50 Arbeitnehmer hat. Ein
Arbeitgeber, der nachweisen kann, dass er nicht in der Lage ist, Menschen mit Behinderung einzustellen, muss
einen Beitrag an den Regionalfonds fiir Beschaftigung zahlen.

In Lettland gibt es keine Quoten flir den Zugang von Menschen mit Behinderung zum Arbeitsmarkt.

Litauen hat Beschaftigungsquoten fiir Menschen mit Behinderung eingefiihrt. Zusatzliche Garantien enthalt das
Gesetz Uber die soziale Integration von Menschen mit Behinderung, das ebenfalls ein System fiir obligatorische
Quoten in der Beschéftigung einfiihrt und Anreize fiir Arbeitgeber zur Einhaltung dieser Quote umfasst.

Das Gesetz liber die Beschaftigung von Menschen mit Behinderung in Malta schreibt die obligatorische Einstellung
eines bestimmten Prozentsatzes behinderter Personen vor, die beim Arbeitsamt gemeldet sind. Dieses System
gilt fir Arbeitgeber mit mindestens 20 Beschaftigten. Der zustandige Regierungsminister soll in einer Verordnung
einen Standardprozentsatz festlegen. Ein ,bestimmter Prozentsatz” kann Tatigkeiten mit besonderen Merkmalen
im Hinblick auf ihre Eignung fiir Menschen mit Behinderung vorbehalten bleiben.

In Portugal wurden zwar Quoten fiir die Beschaftigung von Menschen mit Behinderung von bis zu 2 % flir private
Unternehmen und bis zu 5 % fir den offentlichen Sektor vereinbart, doch sind diese nie implementiert worden.

Jeder slowakische Arbeitgeber, der mindestens 20 Arbeitnehmer beschéftigt, ist verpflichtet, Menschen mit
Behinderung zu beschéftigen, wenn beim Arbeitsamt vor Ort ein bestimmter Anteil von Arbeitsuchenden mit
Behinderung gemeldet ist. Ein Arbeitgeber, der diese Verpflichtung nicht erfillt, muss dem Arbeitsamt drei
Mindestlohne fiir jede nicht beschaftigte Person zahlen.

In Slowenien sind Arbeitgeber mit mindestens 20 Arbeitnehmern verpflichtet, 2-6 % Menschen mit Behinderung
zu beschaftigen, je nach Art ihrer Tatigkeit. Unternehmen, die dieses Ziel nicht erreichen, miissen in den Fonds zur
Forderung der Beschéftigung von Menschen mit Behinderung einen Beitrag einzahlen, der 70 % des Mindestlohns
fuir jede behinderte Person entspricht, die der Arbeitgeber hitte einstellen sollen.

Das spanische Gesetz Uiber die Integration von Menschen mit Behinderung verpflichtet 6ffentliche und private
Unternehmen mit mehr als 50 Arbeitnehmern, 2 % Arbeitnehmer mit Behinderung zu beschéftigen. Es wurden zwei
Arten von ErsatzmafBnahmen hinzugefligt: Liefer- und Dienstleistungsvertrage mit Sonderarbeitseinrichtungen
oder Spenden an Stiftungen und 6ffentliche Vereinigungen, die die berufliche Integration von Behinderten férdern.
Um die erforderlichen 2 % zu erreichen, enthalten Stellenangebote im 6ffentlichen Dienst eine Quote von ganzen
5 % aller freien Stellen, die mit Menschen mit Behinderung besetzt werden sollen, deren Grad der Behinderung
mindestens 33 % betragt.

Weder Schweden noch das Vereinigte K6nigreich sehen in ihrem nationalen Recht ein Quotensystem fiir Menschen
mit Behinderung vor.
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58. In dem oben gezeigten Uberblick wird ein klarer Unterschied zwischen Theorie und Praxis deutlich. Zwar haben
viele Mitgliedstaaten in der Theorie ein Quotensystem fiir die Beschdftigung von Menschen mit Behinderung,
doch bleibt seine praktische Auswirkung haufig beschrankt, weil es entweder nicht implementiert worden oder
in seinem Geltungsbereich begrenzt ist und sich hdufig nur auf die Beschaftigung im 6ffentlichen Sektor erstreckt,
oder weil es entweder als formale Sanktion oder als Alternative fiir die Beschéftigung auch Ausnahmen oder
Ausgleichszahlungen zuldsst.

KAPITEL V
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Kapitel VI

Internationale Menschenrechtsstandards

KAPITEL VI
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6.1  Menschenrechte, Gemeinschaftsrecht und die 2000er Richtlinien

59. Die Europdische Gemeinschaft ist in der Regel kein Unterzeichner der internationalen Instrumente, die die
Grundrechte ihrer Birger schitzen sollen. Jedoch sind alle Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaft
Unterzeichner, und dieser gemeinsame Nenner wird auch auf der Ebene der Gemeinschaft vielfach spirbar.
Der EuGH hat seit langem anerkannt, dass ,die Achtung der Grundrechte integraler Bestandteil der allgemeinen
Grundsatze des Gemeinschaftsrechts ist” #. Das Gericht war auch darauf vorbereitet, die Vereinbarkeit der Gesetze
der Mitgliedstaaten mit den Grundrechten zu bewerten, sofern diese Gesetze innerhalb des Geltungsbereichs
des Gemeinschaftsrechts liegen, insbesondere wenn die Mitgliedstaaten Vorschriften des Gemeinschaftsrechts
anwenden, die auf dem Schutz der Menschenrechte griinden (siehe Craig und de Burca, 337-349).

Durch die neuen Entwicklungen im primédren europdischen Recht wie etwa Artikel 6 EU-Vertrag und der
Grundrechtecharta wird die Rolle der Gemeinschaft im Bereich der Menschenrechte noch starker betont. Im
Zusammenhang mit dem Diskriminierungsrecht spiegelt die Einflihrung von Artikel 13 EGV im Vertrag von
Amsterdam eine Verbindung mit einer ,Menschenrechtsagenda” (Ellis 2002, 293-294) wider. Diese Verbindung hat
dem Gericht bereits bei der Auslegung der Rahmenrichtlinie im Fall Mangold geholfen .

60. Die Verbindung zwischen Diskriminierungsrecht der EG und dem Menschenrecht sowie die Tatsache, dass
europdische und internationale Menschenrechtsvorschriften auch Nichtdiskriminierungsvorschriften enthalten,
ermoglichen einen Exkurs zu den Menschenrechtsvorschriften, die potenziell fiir die Entwicklung der 2000er
Richtlinien nicht nur wichtig, sondern auch niitzlich sind. Sie sind wichtig, weil jede Abweichung in den Normen
die Dinge auf der Ebene der Gemeinschaft oder des Staates komplizierter machen kénnte. Und nitzlich, weil sich
die Menschenrechtserfahrung angesichts des derzeit noch unausgereiften Stands der Vorschriften Gber positive
MaBnahmen in den Richtlinien als hilfreich erweisen kann.

Indenfolgenden Abschnitten soll ein einleitender Uberblick iber Antidiskriminierungsvorschriften und ihre positive
Dimension in verschiedenen Menschenrechtsquellen gegeben werden. Sie sind keine Analyse der Rechtskraft dieser
Vorschriften.

6.2  Positive MalBnahmen in Europdischen Menschenrechtsvorschriften
6.2.1 Europaische Menschenrechtskonvention
61. Die EMRK enthélt eine Nichtdiskriminierungsklausel ohne Verweis auf positive MaBnahmen:

,Der Genuss der in dieser Konvention anerkannten Rechte und Freiheiten ist ohne Diskriminierung
insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der Sprache, der Religion, der politischen
oder sonstigen Anschauung, der nationalen oder sozialen Herkunft, der Zugehdrigkeit zu einer nationalen
Minderheit, des Vermdgens, der Geburt oder eines sonstigen Status zu gewahrleisten.” (Artikel 14)

Uber die Frage, ob Artikel 14 als eine unabhingige Bestimmung oder nur als Zusatz zu den ausdriicklich in der EMRK
geschitzten Rechten und Freiheiten dient, kann debattiert werden. Unabhdngig von seinem Status ist der Begriff
,Diskriminierung” gemaf Artikel 14 allgemein vom Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (nachfolgend:
EGMR) im formalen Sinn verstanden worden als das Erfordernis eines Beweises fiir die Ungleichbehandlung von zwei
vergleichbaren Situationen ohne objektive oder angemessene Begriindung. Ahnlich verlangt der EGMR auch, dass

#  Rechtssache 11/70, Internationale Handelsgesellschaft [1970] Slg. 1125, Randnr. 4.
“  Rechtssache C-144/04, Mangold [2005] Slg. 1-9981.

THEMATISCHER BERICHT .
52




B MEHR ALS FORMALE GLEICHSTELLUNG B

ungleiche Situationen auch ungleich behandelt werden mussen *. Der deutliche Schwerpunkt auf der formalen
Gleichstellung hat einige Autoren zu der Schlussfolgerung veranlasst, dass die EMRK auf3erstande ist zu erkennen,
Jnwiefern neutrale Regeln die Werte dominierender Gruppen in der Gesellschaft tiberdecken” (Fredman 2001, 34).

62. Der EGMR musste bislang noch nicht direkt tiber die Giiltigkeit von positiven MaBnahmen urteilen, die von einem
Vertragsstaat ergriffen wurden. Dierigorose Anwendung eines formalen Gleichstellungsgrundsatzes konnte zu dhnlichen
Schwierigkeiten flihren wie nach dem EG-Recht. Allerdings bietet der uneingeschrankte Charakter, der typisch ist fiir die
von der EMRK geschitzten Grundrechte, unter der allgemeinen Rubrik der , objektiven und angemessenen Begriindung”
ein Ventil. So gesehen kénnen einer Diskriminierung gleichkommende positive MaBBnahmen durch Artikel 14
ausgeglichen werden, wenn eine objektive und angemessene Begriindung fiir die Ungleichbehandlung vorliegt
(Goedertier, 84). Die korrigierende ,positive Diskriminierung” flir eine bereits bestehende Diskriminierungssituation
kann somit gemal Artikel 14 ein rechtmafBiges Ziel von Ungleichbehandlung darstellen (Tsatsa-Nikolovska, 31). Zum
Beispiel hat die damalige Européische Menschenrechtskommission anerkannt, dass ein Steuervorteil fiir verheiratete
Frauen objektiv und angemessen damit begriindet werden kann, dass sie eine positive Diskriminierung bietet, mit der
Frauen zur Rickkehr in ein Beschaftigungsverhaltnis angeregt werden kénnen “ (siehe auch Flauss, 420).

63. Zwar kann Artikel 14 EMRK daher bestimmte Formen von positiven MaBBnahmen einschlieflich der
Diskriminierung akzeptieren, doch ist es nach wie vor zweifelhaft, ob er tatsachlich die Staaten dazu auffordern
kann, positive MalBnahmen zu ergreifen. Im Thlimmenos-Fall stimmte das Gericht in seiner Antwort zu und sagte,
dass Artikel 14 dann verletzt ist ,wenn Staaten es ohne objektive und vertretbare Rechtfertigung unterlassen,
Menschen, deren Lage sich erheblich von der anderer unterscheidet, auch unterschiedlich zu behandeln” *.
Gewissermalen schien dies eine Pflicht der Staaten zum Ergreifen von positiven MaBnahmen anzukiindigen
und ,die Notwendigkeit, zumindest unter bestimmten Umstédnden besondere Vereinbarungen fiir Personen
in besonderen Kategorien zu treffen” (Wildhaber, 81). Jedoch scheint sich der EGMR, offenbar verblifft von den
serheblichen Problemen®”, die weit in die allgemeine Sozialpolitik hineinreichten, in verschiedenen nachfolgenden
Fallen, wo Fahrende eine Sonderbehandlung ihrer Wohnwagenstandorte einklagten #, wieder auf Thlimmenos
zurlickzubesinnen (Akandji-Kombé, 58).

6.2.2 Protokoll Nr. 12

64. Angesichts der Debatte Uber den unabhdngigen oder akzessorischen Wert von Artikel 14 EMRK wurde

KAPITEL VI

das Protokoll Nr. 12 aus dem Jahr 2000 hinzugefiigt, das ein unabhdngiges und allgemeines Recht auf

Nichtdiskriminierung einflhrt:

»1. Der Genuss jeglicher gesetzlich anerkannter Rechte ist ohne Diskriminierung insbesondere wegen des
Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung,
der nationalen oder sozialen Herkunft, der Zugehdrigkeit zu einer nationalen Minderheit, des Vermégens,
der Geburt oder eines sonstigen Status zu gewahrleisten.

2. Niemand darf von einer staatlichen Behorde aus Griinden wie etwa den in Paragraf 1 erwdhnten
diskriminiert werden.” (Artikel 1) (Hervorhebungen durch den Autor)

Zu der positiven Dimension seines allgemeinen Rechts auf Nichtdiskriminierung duBert sich das Protokoll Nr. 12
absichtlich nicht. Im Erlauternden Bericht heif3t es:

% Rechtssache Thlimmenos vs. Griechenland, Beschwerde Nr. 34369/97, Urteil vom 6.4.2000.

“  Lindsay vs. Vereinigtes Konigreich (1986) 49 GRD 181, EMRK, zitiert nach Clayton, Tomlinson and George, 1238.

7 Rechtssache Beard vs. V.K, Chapman vs. V.K.,, Coster vs. V.K., Jane Smith vs. V.K. und Lee vs. V.K.,, Beschwerden Nr. 24882/94,
27238/95, 24876/94, 25154/94, 25289/94, Urteil vom 18.1.2001.
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,Die Formulierung von Artikel 1 spiegelt einen ausgewogenen Ansatz bei den positiven Pflichten der
Vertragsstaaten gemaR dieser Bestimmung wider. (...) Dieselbe Frage stellt sich in Bezug auf MaBnahmen
zur Beseitigung von Diskriminierung. Zwar konnen solche positiven MaBnahmen nicht pauschal
ausgeschlossen werden, doch ist es das vorrangige Ziel von Artikel 1, eine negative Pflicht fir die
Vertragsstaaten auszudriicken: die Pflicht, niemanden zu diskriminieren.” (Paragraf 24)

65. Das Protokoll Nr. 12 will sich deshalb nicht in irgendeiner Richtung festlegen und spricht sich weder fiir positive
Verpflichtungen aus, noch schlie3t es diese aus (Wildhaber, 82). Im Wesentlichen halt das Protokoll am Status
quo ante gemal3 Artikel 14 EMRK fest, wie seine Praambel nahe legt: die Moglichkeit, aber nicht die Verpflichtung
der Staaten zum Ergreifen von positiven MaBnahmen zur Férderung der vollen und wirksamen Gleichstellung,
vorausgesetzt dass diese objektiv und verniinftig begriindet werden. Damit bleibt die Vereinbarkeit von positiven
MaBnahmen mit dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung sehr unsicher (O'Hare, 137).

Auflerdem ist es klar, dass das Protokoll als Menschenrechtsinstrument gegen Diskriminierung durch eine
,Behorde” vorgeht. Als solches soll es den Staaten keine allgemeine positive Verpflichtung auferlegen, jede Form
der Diskriminierung durch private Parteien zu verhindern oder zu beheben. Der Erlduternde Bericht hélt fest: ,Eine
solche programmatische Verpflichtung ware nur schlecht vereinbar mit dem Gesamtcharakter der Konvention
und ihrem Kontrollsystem, die auf der kollektiven Garantie einzelner Rechte basieren, die, um justiziabel zu sein,
ausreichend spezifisch formuliert sind.” (vgl. Punkt 16; siehe Arnadottir, 113)

Auch ohne eine allgemeine positive Verpflichtung im Hinblick auf Diskriminierung kann das Protokoll Nr. 12 von den
Staaten dennoch besondere positive Verpflichtungen verlangen. Die Staaten haben nédmlich die besondere Pflicht, ihre
Rechtsvorschriften in Einklang mit dem Schutz vor Diskriminierung zu bringen. Eine positive Pflicht hinsichtlich der
Beziehungen zwischen Privatpersonen kann jedoch nur ausnahmsweise abgeleitet werden, wenn sie Beziechungen im
offentlichen Bereich betreffen und fiir die die Staaten eine bestimmte Verantwortung haben (Goedertier, 83).

6.2.3 Europadische Sozialcharta

66. Die EMRK ist vor allem ein Menschenrechtsinstrument der ersten Generation, das die Vertragsstaaten dazu
auffordert, in die Wahrnehmung von persodnlichen Rechten und Freiheiten innerhalb ihrer Rechtsprechung nicht
einzugreifen. Die Europdische Sozialcharta ist anders. Sie enthélt einen Katalog von sozialen und wirtschaftlichen
Rechten, deren Verwirklichung eine aktive und fordernde politische Tagesordnung seitens der Vertragsstaaten
erfordert. Zu Beginn des Teils | der Sozialcharta steht Folgendes:

»Die Vertragsparteien sind gewillt, mit allen zweckdienlichen Mitteln staatlicher und zwischenstaatlicher Art
eine Politik zu verfolgen, die darauf abzielt, geeignete Voraussetzungen zu schaffen, damit die tatsdchliche
Austibung der folgenden Rechte und Grundsdtze gewdhrleistet ist.” (Hervorhebungen durch den Autor)

Diese eindringliche politische Verpflichtung zur wirksamen Verwirklichung, die in den einzelnen Vorschriften von
Teil Il genauer ausformuliert ist, ist tatséchlich eine grofe libergeordnete Verpflichtung zu positiven MaBnahmen. Sie gilt
fur Vorschriften wie:

. das Recht von Kindern und Jugendlichen auf besonderen Schutz gegen kdrperliche und sittliche Gefahren und
das Recht auf angemessenen sozialen und wirtschaftlichen Schutz (Artikel 7 und 17);

. das Recht auf besonderen Schutz fiir Arbeitnehmerinnen im Falle der Mutterschaft (Artikel 8);

. das Recht von Menschen mit Behinderung auf Unabhangigkeit, soziale Eingliederung und Teilnahme am Leben
der Gesellschaft (Artikel 15);
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. das Recht von Staatsangehérigen einer Vertragspartei, im Hoheitsgebiet jeder anderen Vertragspartei
gleichberechtigt mit deren Staatsangehdrigen jede Erwerbstatigkeit aufzunehmen (Artikel 18);

. das Recht von Wanderarbeitnehmern, die Staatsangehdrige einer Vertragspartei sind, und ihrer Familien auf Schutz
und Beistand im Hoheitsgebiet jeder anderen Vertragspartei (Artikel 19);

. das Recht auf Chancengleichheit und Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf ohne Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts (Artikel 20);

. das Recht dlterer Menschen auf sozialen Schutz (Artikel 23);

. das Recht fiir Personen mit Familienpflichten auf Erwerbstatigkeit ohne Diskriminierung und ohne Konflikt
zwischen ihren Berufs- und ihren Familienpflichten (Artikel 27);

. das Recht von Arbeitnehmervertretern auf Schutz gegen Benachteiligungen (Artikel 28).

Ungeachtet der Frage der Diskriminierung sind deshalb die Vertragsstaaten, die diese Artikel implementiert haben,
verpflichtet, den gewlinschten materiellen Schutz der identifizierten Gruppen aktiv zu verfolgen *. Der Ausschuss
Unabhéngiger Experten (jetzt: Europdischer Ausschuss fiir Soziale Rechte, EASR) hat wiederholt betont, dass
die Umsetzung der Charta nicht nur gerichtliche Schritte erfordert, sondern auch praktisches Handeln, um den
jeweiligen Rechten ihre vollstandige Wirkung zu geben “. Diese positiven Pflichten fiir die Politik kénnen auch
Uber samtliche positiven MalBnahmen hinausgehen, die aus einem blof3en Diskriminierungsverbot fiir dieselben
Gruppen abgeleitet werden kénnen.

67. Der Schwerpunkt der Sozialcharta auf einer aktiven Politik und auf Ergebnissen ist auch bei der Anwendung
seiner Nichtdiskriminierungsvorschriften spurbar. Artikel 1(2) der Européischen Sozialcharta von 1961 fordert die
Vertragsstaaten auf, dafiir Sorge zu tragen:

»das Recht des Arbeitnehmers wirksam zu schtitzen, seinen Lebensunterhalt durch eine frei ibernommene
Tatigkeit zu verdienen”. (Hervorhebung durch den Autor)

Der EASR hat diesen Artikel sowohl als ein Verbot samtlicher Formen der formalen Diskriminierung in der
Beschéftigung als auch als das Zulassen eines starkeren Schutzes in Bezug auf bestimmte Merkmale wie z. B.
Geschlecht oder Zugehorigkeit zu einer Rasse oder einer ethnischen Gruppe interpretiert . Die Betonung des
wirksamen Schutzes geht Gber den Rechtsrahmen hinaus und erstreckt sich auf die Ergebnisse, die bei der Integration
von Zielgruppen erzielt werden, die traditionell vom Arbeitsmarkt ausgeschlossen sind (De Schutter, 32).

KAPITEL VI

Erweitert wurde dieser Schwerpunkt auf den Ergebnissen noch mit der Annahme der 1996 revidierten Sozialcharta,

die eine allgemeine Nichtdiskriminierungsklausel fir die Wahrnehmung der in der Charta verankerten Rechte
in die Charta mit einbezieht (Artikel E). Fir den EASR war schnell ein gewisses MaB3 an positiver Verpflichtung in
Artikel E enthalten. Der Ausschuss war der Ansicht, dass das Diskriminierungsverbot darauf abzielt, echte und
wirksame Gleichstellung zu gewahrleisten. Es verbietet deshalb nicht nur unmittelbare Diskriminierung, sondern
auch alle Formen von mittelbarer Diskriminierung. Eine solche indirekte Diskriminierung kann entstehen, wenn
es unterlassen wird, ,alle relevante Unterschiede gebiihrend und positiv zu berlicksichtigen, oder wenn es unterlassen
wird, angemessene Schritte zu unternehmen, um sicherzustellen, dass die Rechte und kollektiven Vorteile, die fiir alle
offen sind, auch wirklich durch alle und fiir alle zugdnglich sind”>'.

“  Fir einen einfiihrenden Uberblick siehe Council of Europe, European Social Charter Short Guide, 2005 (3 edition).

#  Siehe z. B. International Commission of Jurists vs. Portugal, 9.9.1999, § 32; Autismus Europa vs. Frankreich, 4.11.2003, § 53.

¢ Siehe insbesondere Schlussfolgerungen 2002, S. 22-28 (Frankreich) und Schlussfolgerungen XVI-1, Bd. 2 (Luxemburg),
S.377-380.

s' Autismus Europa vs. Frankreich, 4.11.2003, Randnr. 52; ERRC vs. Italien, 7.12.2005, Randnr. 20; ERRC vs. Bulgarien, 18.10.2006,
Randnr. 26. Es gilt anzumerken, dass der EASR zur Rechtfertigung seiner Haltung auf die Thlimmenos-Entscheidung verweist,

ein Fall, der seitdem viel beachtet wurde (siehe Punkt 62).
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6.2.4 Schlussfolgerungen

68. Weder Artikel 14 EMRK noch Protokoll Nr. 12 schreibt den Vertragsstaaten formal irgendeine Verpflichtung zu
positiven MalBnahmen vor oder implizieren diese, abgesehen von der Verpflichtung, dass sie ihren Rechtsrahmen mit
der formalen Gleichstellung in Einklang bringen missen. Der uneingeschréankte Charakter der Nichtdiskriminierung
als ein Menschenrecht lasst sicherlich fakultative positive MaBnahmen im Hinblick auf die wirksame Gleichstellung
zu. Er kann vielleicht sogar eine positive Diskriminierung unter Versto3 gegen die formale Gleichstellung
rechtfertigen, wenn die Ungleichbehandlung objektiv und verniinftig begriindet wird. All dies hdngt ab von der
Auslegung dieser Anforderungen durch den EGMR und von dem Ermessensspielraum, den das Gericht den Staaten
zu geben bereit ist. Die geringe Anzahl von Gerichtsentscheidungen deutet darauf hin, dass akzeptiert wird, dass
mit positiver Diskriminierung eine bereits bestehende Situation der formalen Diskriminierung korrigiert werden
soll. Es ist unklar, ob auch bloBe Vielfalt dhnliche MaBnahmen rechtfertigen kdnnte, auch wenn einige Autoren
aus der traditionellen Ansicht des Gerichts unterstlitzende Argumente dafiir ableiten, dass eine ,demokratische
Gesellschaft” eine Gesellschaft ist, die auf den Werten der Vielfalt und Toleranz beruht (De Schutter, 20).

Aus der Sicht der Gemeinschaftsrechtsvorschriften Uber positive MaBnahmen liegt der Wert der EMRK und
ihres Protokolls Nr. 12 deshalb nicht so sehr in seinem Verstandnis von positiven MaBnahmen, sondern in der
komplementaren materiellen und personellen Reichweite seines Nichtdiskriminierungsgrundsatzes (Bell, 69).

69. Zu einer dhnlichen Schlussfolgerung kann man auch fir die Europdische Sozialcharta kommen. lhr breiter
Rechtskatalog erfordert eine aktive sozialpolitische Agenda neben dem Gebiet der Gleichstellung und dariiber hinaus. Die
Charta und die Gleichstellungsrechtsinstrumente der Gemeinschaft kdnnen sich Giberschneiden, wenn sich beide fiir
dieselben benachteiligten Gruppen einsetzen. Das wahrscheinliche Ergebnis ist dann eine gegenseitige Verstarkung,
obwohl auch eine Kollision nicht ausgeschlossen werden kann. Zwar kann es nicht ausgeschlossen werden, dass der
Impuls der Charta fiir eine aktive Integrationspolitik beziiglich der Gleichstellungsrechtsvorschriften Fragen zu den
nicht benachteiligten Gruppen aufwerfen kann, doch sollte auch daran erinnert werden, dass formale Gleichstellung
erst dann eintritt, wenn sich Mitglieder der verschiedenen Gruppen in vergleichbaren Situationen befinden.

Was positive MalBnahmen und Antidiskriminierungsrechtsvorschriften anbelangt, ist der Rahmen in der
Europaischen Union komplexer. Nach der Charta wird ein gewisses Mal3 an positiver Verpflichtung nur aus der
Erweiterung ihres Diskriminierungsverbots auf die mittelbare Diskriminierung abgeleitet. Eine dhnliche positive
Verpflichtung resultiert implizit aus dem Verbot der mittelbaren Diskriminierung im Gemeinschaftsrecht, auch
wenn der EuGH Schwierigkeiten hat, diese Realitdt anzuerkennen (siehe Punkt 10). Nur in der Europdischen Union
gibt es Vorschriften liber positive MalBnahmen zusétzlich zum Diskriminierungsverbot als solchem.

6.3  Positive Malinahmen oder ,zeitweilige SondermaRnahmen”
in internationalen Menschenrechtsvorschriften

70. Menschenrechtskonventionen fordern in der Regel die wirksame Umsetzung und den wirksamen Schutz
der Grundrechte in der Rechtsordnung der Vertragsstaaten. Als solche bringen sie natirlich positive und
ergebnisorientierte staatliche Verpflichtungen fiir diese Vertragsparteien mit sich. Im Folgenden liegt der
Schwerpunkt jedoch ausschlieflich auf Nichtdiskriminierungsvorschriften als solchen und auf den daraus
abgeleiteten positiven MaBnahmen, die als ,zeitweilige SondermaBnahmen” bekannt sind. Die Rechtskraft dieser
Bestimmungen in den Rechtsordnungen der Vertragsstaaten wird hier nicht analysiert.
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6.3.1 Internationaler Pakt Giber birgerliche und politische Rechte (IPbpR)

71. Neben einigen akzessorischen Diskriminierungsverboten enthalt der IPbpR in Artikel 26 ein allgemeines Verbot
der Diskriminierung:

+Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich und haben ohne Diskriminierung Anspruch auf gleichen Schutz
durch das Gesetz. In dieser Hinsicht hat das Gesetz jede Diskriminierung zu verbieten und allen Menschen
gegen jede Diskriminierung, wie insbesondere wegen der Rasse, der Hautfarbe, des Geschlechts, der
Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung, der nationalen oder sozialen Herkunft,
des Vermdgens, der Geburt oder des sonstigen Status, gleichen und wirksamen Schutz zu gewdhrleisten.”
(Hervorhebung durch den Autor)

Artikel 26 verfolgt eindeutig einen aktiven Ansatz, der positive MalBnahmen nahelegt. Diese Auffassung hat auch der
Menschenrechtsausschuss unterstiitzt. Mehrmals hat er geduBert, dass positive MaBnahmen zur Unterstiitzung einer
benachteiligten Gruppe nicht nur erlaubt, sondern gemaf dem Pakt manchmal sogar notwendig sind (Choudhury, 46-47).
Der Menschenrechtssausschuss ist der Ansicht, dass ,die Anwendung des Gleichheitsprinzips bisweilen vonseiten des
Vertragsstaats die Annahme von MaBnahmen zugunsten benachteiligter Gruppen verlangt, die eine Milderung oder
Beseitigung der Bedingungen bezwecken, welche die vom Pakt untersagte Diskriminierung begriinden oder zu deren
Fortbestand beitragen. (...) Solange solche MaBnahmen nétig sind, um eine faktische Diskriminierung zu beheben,
handelt es sich dabei ndmlich um eine im Hinblick auf den Pakt rechtmaBige Ungleichbehandlung.” *2 Die Verhinderung
von Diskriminierung verlangt ,nicht nur SchutzmaBnahmen, sondern auch ein konstruktives Vorgehen [,affirmative
action’] mit dem Zweck, die positive Ausiibung der Rechte zu gewahrleisten” *. Insbesondere sind die Vertragsstaaten
verpflichtet, ,alle (...) notwendigen MalBnahmen zu ergreifen, (...) im 6ffentlichen wie auch im privaten Sektor
diskriminierende Handlungen, die die gleichberechtigte Inanspruchnahme der Rechte behindern, zu beseitigen” *.

Die Beflirwortung von obligatorischen positiven MaBnahmen durch Artikel 26 ist hier auch relevant wegen des
angeblich autonomen Charakters, mit dem die Bestimmung Uber die im IPbpR geschiitzten birgerlichen und
politischen Rechte hinausreicht. Wieder ,verbietet” Artikel 26 nach Ansicht des Menschenrechtsausschusses ,jede
rechtliche und faktische Diskriminierung in jedem durch die 6ffentliche Hand geregelten und geschiitzten Bereich”*2.

72.Positive MaBnahmen, die einer Ungleichbehandlung gleichkommen, miissen objektiv und angemessen begriindet sein

KAPITEL VI

und im Verhdiltnis zu dem verfolgten Ziel stehen. Dies muss jeweils im Einzelfall geprift werden. Im Fall Jacobs vs. Belgien
ging der Menschenrechtsausschuss sogar so weit, dass er ein festes Quotensystem fiir die Ernennung von Nichtrichtern

zum Obersten Ratder Justiz, einer offiziellen belgischen Einrichtung mit Beratungs-und Forschungsaufgaben, akzeptiert
hat. Angesichts der Besonderheit dieses Falls kam diese Quotenregelung keiner unverhéltnismagigen Einschrankung
des Rechts auf Zugang zu 6ffentlichem Behorden gleich (Vandenhole, 222-223).

6.3.2 Internationaler Pakt iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (CESCR)
73. Der CESCR enthélt keine allgemeine Gleichstellungsvorschrift, sondern er fordert die Vertragsstaaten auf:

,Zu gewahrleisten, dass die in diesem Pakt verkiindeten Rechte ohne Diskriminierung hinsichtlich der Rasse,
der Hautfarbe, des Geschlechts, der Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung,

2 Allgemeine Bemerkung Nr. 18, abrufbar unter www.ohchr.org
53 Allgemeine Bemerkung Nr. 4, abrufbar unter www.ohchr.org

s Allgemeine Bemerkung Nr. 28, abrufbar unter www.ohchr.org
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der nationalen oder sozialen Herkunft, des Vermdgens, der Geburt oder des sonstigen Status ausgeiibt
werden”. [Artikel 2(2) und Artikel 3]

Zur Bekraftigung dieser Bestimmung hat der CESCR-Ausschuss die Bedeutung der wirklichen, auf Tatsachen
beruhenden Gleichstellung zuséatzlich zur formalen Gleichstellung betont (siehe Vandenhole, 239). Der Ausschuss
hat erklart: ,Das Ergreifen besonderer UbergangsmafBnahmen, die auf die Herbeifiihrung der tatsichlichen
Gleichberechtigung von Mannern und Frauen und benachteiligten Gruppen abzielen, stellt keinen Versto gegen
das Recht auf Nichtdiskriminierung in Bezug auf die Bildung dar.” Gleiches gilt fir Menschen mit Behinderungen,
Jweil geeignete MaBnahmen getroffen werden miissen, um vorhandene Diskriminierung zu beheben und gerechte
Chancen fiir Menschen mit Behinderung zu schaffen” .

Zwar wurden fakultative positive Maf3nahmen insgesamt vorgezogen, doch scheint der CESCR den Staaten keine
allgemeine Verpflichtung aufzuerlegen, solche Mallnahmen zu ergreifen, und der Ausschuss hat diese auch nur
fur spezifische Fdlle vorgeschlagen (Koukoulis-Spiliotopoulos, 530; Vandenhole, 239). Im Hinblick auf den Gender-
Bereich verlangt die Anwendung des Gleichheitsprinzips ,bisweilen vonseiten des Vertragsstaats die Annahme von
MaBnahmen zugunsten von Frauen, die eine Milderung oder Beseitigung der Bedingungen bezwecken, welche die
Diskriminierung begriinden oder zu deren Fortbestand beitragen” .

74. Der Raum fir die volle umgekehrte Diskriminierung ist nach dem CESCR beschrankter als nach dem IPbpR. Der
CESCR-Ausschuss scheint positive MaBnahmen zu bevorzugen, die ,auf dem Prinzip der gleichen Rechte” beruhen
und ,nicht zur Aufrechterhaltung ungleicher oder unterschiedlicher Normen fiir verschiedene Gruppen fiihren”.
Im Gender-Bereich, in dem der Ausschuss am meisten Nachsicht hatte, werden MaBnahmen fiir Frauen akzeptiert,
sofern diese ,notwendig sind, um tatsachliche Diskriminierung zu beheben, und beendet sind, wenn tatsachliche
Gleichberechtigung von Mannern und Frauen erreicht ist”. Jedoch schreibt die erforderliche VerhaltnismaBigkeit
selbst dann Neutralitdt vor, wenn fiir einen einzelnen Bewerber spezifische Griinde das Gleichgewicht zu seinen
Gunsten kippen konnten *. Die Analogie mit der Rechtsprechung des EuGH ist hier kaum zu Gbersehen.

6.3.3 Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung
der Frau (CEDAW)

75. Das CEDAW spricht sich sehr explizit zur Férderung von wirklicher Gleichstellung durch positive MaBnahmen
aus: Sein Verbot der Diskriminierung von Frauen erfordert von den Vertragsstaaten direkt und ,unverziglich”
politische MaBnahmen [Artikel 2(e)] und zielt auf das Erreichen der ,vollen Verwirklichung” ab. In Artikel 4 erlaubt

das Ubereinkommen positive MaBBnahmen sogar ausdriicklich:

,1. (...) zeitweilige SondermalBnahmen der Vertragsstaaten zur beschleunigten Herbeiflihrung der
De-facto-Gleichberechtigung von Mann und Frau gelten nicht als Diskriminierung im Sinne dieses
Ubereinkommens, diirfen aber keinesfalls die Beibehaltung ungleicher oder gesonderter MaBstébe zur Folge
haben; diese Manahmen sind aufzuheben, sobald die Ziele der Chancengleichheit und Gleichbehandlung
erreicht sind.

2. SondermaBnahmen der Vertragsstaaten — einschlieBlich der in diesem Ubereinkommen genannten
MaBnahmen — zum Schutz der Mutterschaft gelten nicht als Diskriminierung.”

Artikel 4 unterscheidet eindeutig zwischen SchutzmaBnahmen zugunsten von Frauen (Paragraf 2) und zeitweiligen
SondermalBnahmen, die darauf abzielen, die De-facto-Gleichstellung zu erreichen (Paragraf 1).

s> Allgemeine Bemerkung Nr. 5 und Nr. 16, abrufbar unter www.ohchr.org

o Allgemeine Bemerkung Nr. 16, abrufbar unter www.ohchr.org
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76. Zeitweilige SondermafBnahmen gelten somit nicht als diskriminierend, sofern sie i) die De-facto-Gleichstellung
von Mannern und Frauen beschleunigen, ii) nicht zur Aufrechterhaltung ungleicher oder unterschiedlicher Normen
fuhren, und iii) aufgehoben werden, sobald die Ziele der Chancengleichheit und Gleichbehandlung erreicht sind.

Die De-facto-Gleichstellung zu beschleunigen bedeutet, dass die Staaten nicht nur ihre eigenen diskriminierenden
Praktiken, sondern auch die von Privatpersonen und Institutionen in allen Bereichen beseitigen sollen, und sie auch
aufgefordert werden, mit Unterschieden so umzugehen, dass diese Unterschiede respektiert werden. AuBerdem
sollen die Staaten diskriminierende Auswirkungen von Gesetzen beseitigen, die ihrem Anschein nach gleich sind,
sich auf Frauen jedoch unverhéltnismaBig auswirken (Cook, 123-124).

Das Verbot der Aufrechterhaltung ungleicher oder unterschiedlicher Normen verbietet es den Staaten, ausschlief3lich
vom Leistungsprinzip auszugehen durch das Ergreifen von MaBnahmen, die in umgekehrt diskriminierender Weise
einfach auf Ergebnisgleichheit abzielen wiirden. Quoten sind damit nur fiir gleich qualifizierte Mitglieder einer
historisch benachteiligten Gruppe zuldssig (Cook, 125).

Die Bedingung, dass diese MaBnahmen aufzuheben sind, sobald die Ziele der Chancengleichheit und Gleichbehandlung
erreicht sind, erklart sich von selbst. Sobald ihre Ziele erreicht sind, sollten die Staaten diese Maf3nahmen einstellen.
Ein festgelegtes Ablaufdatum oder kurzfristige MaBnahmen sind nicht obligatorisch (Freeman, 100-103). Die Dauer
sollte entsprechend dem erreichten Fortschritt im Hinblick auf ein konkretes Problem und nicht aufgrund eines
vorbestimmten Zeitrahmens festgelegt sein 7. Zeitweilige SondermaBnahmen kénnen sich daher Giber einen ziemlich
langen Zeitraum erstrecken, sollten jedoch genau begriindet und regelmégig evaluiert werden (Holtmaat, 225-226).

77. Artikel 4 (1) CEDAW lasst zeitweilige SondermalRnahmen zu, ohne sie vorzuschreiben. Jedoch hat der CEDAW-
Ausschuss aus dem Zweck und der Struktur des CEDAW eine Pflicht abgeleitet: (...) die Vertragsstaaten [sind]
verpflichtet, zeitweilige Sondermalinahmen (...) zu verabschieden und durchzufiihren, wenn solche MaBnahmen
sich als notwendig und angemessen erweisen, um die Erreichung eines allgemeinen oder eines spezifischen Ziels
im Hinblick auf die De-facto- oder substanzielle Gleichstellung der Frau zu beschleunigen **.

6.3.4 Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form
von Rassendiskriminierung (ICERD)

KAPITEL VI

78. Das ICERD spiegelt das CEDAW insofern wider, als sein Schwerpunkt ausdriicklich auf der wirklichen
Gleichstellung und der Anerkennung besonderer MaBnahmen fiir diesen Zweck liegt:

,Sondermalsnahmen, die einzig zu dem Zweck getroffen werden, eine angemessene Entwicklung bestimmter
Rassengruppen, Volksgruppen oder Personen zu gewabhrleisten, die Schutz bendtigen, soweit ein solcher
erforderlich ist, damit sie die Menschenrechte und Grundfreiheiten gleichberechtigt geniefSen und ausiiben konnen,
gelten nicht als Rassendiskriminierung, sofern diese MaBnahmen nicht die Beibehaltung getrennter Rechte fiir
verschiedene Rassengruppen zur Folge haben und sofern sie nicht fortgefiihrt werden, nachdem die Ziele, um
derentwillen sie getroffen wurden, erreicht sind.” [Artikel 1(4)] (Hervorhebungen durch den Autor)

7 Allgemeine Empfehlung Nr. 25 zu Artikel 4(1), Randnr. 20, abrufbar unter www.un.org

¢ Allgemeine Empfehlung Nr. 25 zu Artikel 4(1), Randnr. 24, abrufbar unter www.un.org
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Das ICERD geht sogar noch weiter, indem es Sondermaf3nahmen obligatorisch macht:

,Die Vertragsstaaten treffen, wenn die Umstdnde es rechtfertigen, auf sozialem, wirtschaftlichem, kulturellem
und sonstigem Gebiet besondere und konkrete MalBnahmen, um die angemessene Entwicklung und
einen hinreichenden Schutz bestimmter Rassengruppen oder ihnen angehérender Einzelpersonen
sicherzustellen, damit gewahrleistet wird, dass sie in vollem Umfang und gleichberechtigt in den Genuss der
Menschenrechte und Grundfreiheiten gelangen. Diese MaBnahmen diirfen in keinem Fall die Beibehaltung
ungleicher oder getrennter Rechte fiir verschiedene Rassengruppen zur Folge haben, nachdem die Ziele,
um derentwillen sie getroffen wurden, erreicht sind.” [Artikel 2(2)] (Hervorhebungen durch den Autor)

Die Kombination aus den beiden Vorschriften ist nicht ganz ohne Schwierigkeiten mit dem Text. Artikel 1(4)
unterstiitzt spezielle MaBnahmen, die keine getrennten Rechte flir verschiedene Rassengruppen beibehalten.
Artikel 2(2) schreibt SondermalSnahmen vor, solange getrennte Rechte fiir verschiedene Gruppen abgeschafft
werden, nachdem die Ziele erreicht worden sind. Der erste Artikel unterstitzt daher die umgekehrte Diskriminierung
nicht, wahrend der zweite sie vorzuschreiben scheint, wo dies erforderlich ist.

Jedoch geht man allgemein davon aus, dass SondermafRnahmen fiir alle auf einer gleichberechtigten Basis ergriffen
werden sollten. Sie missen in einer demokratischen Gesellschaft notwendig sein, sie sollten den Grundsatz der
Gerechtigkeit respektieren und auf einer realistischen Einschdtzung der Situation beruhen. Diese MaBhahmen
sollten alle relevanten Gebiete einschlieBlich der privatwirtschaftlichen Beschéftigung und der Berufsausbildung
umfassen (Vandenhole, 207-210). In dieser Hinsicht fordert das ICERD die Vertragsstaaten auf, ihren Vorschriften
eine horizontale Wirkung zu geben.

6.3.5 Sonstige internationale Abkommen

79. Ausdriickliche Diskriminierungsverbote enthalten auch andere internationale Abkommen, wie z. B. das IAO-
Ubereinkommen gegen Diskriminierung in Beschéftigung und Beruf (Nr. 111), die Unesco-Konvention gegen
Diskriminierung im Unterrichtswesen, Artikel 1(3) der UNO-Charta, die UNO-Konvention Uber die Rechte des
Kindes (CRC), das Rahmeniibereinkommen zum Schutz nationaler Minderheiten und die UNO-Konvention tiber
die Rechte von Menschen mit Behinderung. Einige dieser Rechtsinstrumente regen die Vertragsstaaten dazu an,
positive MaBBnahmen zu ergreifen, wenn sie gerechtfertigt sind, um wirkliche Gleichstellung zu erreichen. Dies ist
der Fall bei Artikel 4 des Rahmenibereinkommens zum Schutz nationaler Minderheiten. Der Ausschuss Uber die
Rechte des Kindes hat auch betont, dass ,unter dem Gleichbehandlungsgrundsatz ein gleicher Zugang zu Rechten,
nicht aber die identische Behandlung einer jeden Person zu verstehen ist” *, und hat die Vertragsstaaten dazu
aufgerufen, positive MaBnahmenprogramme zu entwickeln, die auf den Beddirfnissen und Rechten der Kinder und
nicht auf spezifischen Diskriminierungsgriinden basieren (Vandenhole, 285). Artikel 5 der UNO-Konvention tber die
Rechte von Menschen mit Behinderung aus dem Jahr 2006 enthélt eine Verpflichtung fiir geeignete Vorkehrungen
und hélt ,MaBnahmen, die zur Beschleunigung oder Herbeiflihrung der De-facto-Gleichberechtigung behinderter
Menschen erforderlich sind”, nicht fiir eine Diskriminierung.

6.3.6 Schlussfolgerungen

80. Angesichts der groflen Vielfalt oder gar der Inflation von Rechtsinstrumenten fiir die Bekdmpfung von
Diskriminierung ist es sehr schwierig, sich ein einheitliches Bild vom Verhaltnis zwischen Nichtdiskriminierung und

s Allgemeine Bemerkung Nr. 5, Randnr. 12, abrufbar unter www.ohchr.org
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positiven MaBnahmen bzw. ,zeitweiligen SondermalBnahmen” in den internationalen Menschenrechten zu machen.
Gemeinsame Elemente sind jedoch tatsdchlich erkennbar und aus Sicht des Gemeinschaftsrechts auch relevant.

Alle internationalen Menschenrechtsinstrumente, Uber die oben diskutiert wurde, konzentrieren sich in
unterschiedlichem MaRBe auf die wirkliche Gleichstellung, ohne die Verdienste der formalen Gleichstellung mindern
zu wollen. Dadurch unterscheiden sie sich nicht nur von den EG-Rechtsvorschriften, sondern auch von der EMRK
und der Européischen Sozialcharta. Diese Europdischen Rechtsinstrumente konzentrieren sich auf die formale
Gleichstellung, ohne die Verdienste der wirklichen Gleichstellung mindern zu wollen. Die internationale Entscheidung
fur die wirkliche Gleichstellung bedeutet, dass positive MaBnahmen durch ,zeitweilige und besondere
MaBnahmen” nicht nur akzeptiert, sondern auch nattrlich erwartet und gelegentlich auch entweder durch eine
ausdrickliche Bestimmung und/oder durch Auslegung durch den zustandigen Ausschuss u. U. gefordert werden.
Inwiefern positive MaBnahmen in der obligatorischen wirklichen Gleichstellung integriert sind, ist jedoch je nach
Quelle unterschiedlich. Insbesondere umgekehrte Diskriminierung wird in den verschiedenen Konventionen
und Vertrdgen nicht in der gleichen Weise unterstiitzt oder vorgeschrieben. Einschrdnkungen bei der formalen
Gleichstellung zum Zweck der substanziellen Ergebnisse werden auBerdem genau auf ihre Natur, ihren Zweck und
ihre Dauer hin geprift. Zwar werden positive MaBnahmen deshalb nicht als eine Ausnahme zur Gleichstellung,
sondern als Teil von ihr gesehen, doch sind sie trotzdem bis zu einem gewissen Grad eingeschrankt. Die formale
Gleichstellung bleibt dort die wichtigste Ausweichmoglichkeit, wo positive MaBnahmen am Ende sind.

81. Bis zu welchem Punkt geht die Anwendung des Gemeinschaftsrechts tber positive MaBBnahmen in den
Mitgliedstaaten der EG, die ebenfalls Vertragsstaaten der internationalen Menschenrechtsinstrumente sind?

Zundchst kann die Menschenrechtsdimension auf der Ebene des Mitgliedstaates als niitzliche obligatorische
Ergdanzung zum in erster Linie fakultativen Rahmen fiir positive MalBnahmen in den Rechtsvorschriften der EG
dienen. Ein grober Uberblick tiber die Erfahrung der Mitgliedstaaten in dieser Studie hat gezeigt, wie mehrere
Staaten tatsdchlich Gber die Grenzen des zurlickhaltenden Gemeinschaftsrahmens gegangen sind.

Zweitens kdnnten angesichts der Bedeutung, die den gemeinsamen Menschenrechtsnormen bei der Entwicklung des
EG-Rechts und insbesondere in der Rechtsprechung des EuGH beigemessen wird, Argumente fiir einen flexibleren
menschenrechtsorientierten Ansatz gefunden werden, da der Lehrsatz von den positiven MaBnahmen auf EG-Ebene
weiter entwickelt ist. Allerdings werden sich solche Argumente zwangslaufig mit dem relativ strikten Begriff der

formalen Gleichstellung in den priméaren europdischen Menschenrechtsinstrumenten auseinandersetzen miissen.

KAPITEL VI

Drittens sollte derzeit nicht ausgeschlossen werden, dass der Voluntarismus, den die internationalen
Menschenrechtsinstrumente ausstrahlen, deren verlangte oder gewiinschte positive MalBnahmen auch tber den
Bereichdessenbringenkann,wasgegenwartigfiirdie Beurteilung desEuGH odernachderEMRK oderderSozialcharta
akzeptabel ist. Dies gilt insbesondere fiir die Diskriminierung von Frauen und fir die Rassendiskriminierung, zu
denen die Menschenrechtskonventionen einen klaren positiven Ansatz enthalten. Damit tatsachlich ein Konflikt
entsteht, musste in dem jeweiligen Fall natlrlich eine ausfiihrliche Analyse aller Quellen und ihrer jeweiligen
Rechtskraft durchgefiihrt werden. Wo Menschenrechtskonventionen programmatische Vorschriften enthalten, die
auf staatliches Handeln abzielen, erscheint es logisch, dass sich das starkere Gemeinschaftsrecht durchsetzen wird,
unabhdngig von der Wirkungskraft der Menschenrechte.

ﬂ THEMATISCHER BERICHT
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82. Europdische Gemeinschaftsrechtsvorschriften tGber positive MaBnahmen sind noch in ihrer Entwicklungsphase,
angesichts der begrenzten Anzahl von Fragen, die der EuGH bislang geklart hat, und angesichts der Zunahme von
positiven MaBnahmen in den neuen Richtlinien. Eine Ubung im Rechtsvergleich mit Rechtsprechungen, die etwas
mehr Erfahrung mit positiven MaBnahmen haben, kann sich daher als nitzliche Quelle nicht fiir ma3gebliche
Informationen, sondern eher fiir Inspirationen erweisen. Unsere Ubung hier bezieht sich auf positive MaBnahmen in
zwei relevanten Rechtsprechungen des angelsédchsischen Sprachraums. Sie beleuchtet die positive Diskriminierung
und gibt eine rechtliche Ubersicht. Sie versteht sich jedoch nicht als allgemeine Einfiihrung in die Rechtsvorschriften
zu positiven MaBnahmen in diesen Rechtsprechungen.

7.1 Vereinigte Staaten von Amerika

83. Das Rechtssystem der Vereinigten Staaten enthélt eine groRe Vielfalt von Vorschriften zu positiven MaBhahmen
oder affirmative action (nachfolgend: AA) auf foderaler, auf Bundesstaaten- und auf lokaler Ebene. Die Gerichte,
allen voran die Bundesgerichte und das Oberste Gericht der USA (Supreme Court, im Folgenden: SCT), haben bei
der Entwicklung der AA eine wichtige Rolle gespielt. Allerdings muss sofort festgehalten werden, dass es auch
nach jahrzehntelanger Erfahrung noch viele Zweifel und Unsicherheiten beziiglich der Grenzen von Affirmative-
action-Programmen gibt. Die Rechtsprechung des SCT wurde allmahlich zu einer komplexen und diversifizierten
Landschaft, die bei Beobachtern immer noch Verwirrung und Spaltung verursacht. Die wichtigsten Bereiche
der Rechtsprechung sollen hier zusammengefasst werden. Bei der Untersuchung der Rechtsprechung missen
zwei wichtige Trennlinien bedacht werden. Zunachst muss man freiwillige Affirmative-action-Programme von
nichtfreiwilligen bzw. gerichtlich angeordneten Affirmative-action-Programmen unterscheiden, da sie dhnlichen, aber
unterschiedlichen Kriterien unterliegen. Zweitens ist die AA durch éffentliche Einrichtungen nicht nur gesetzlichen
Einschrankungen, sondern auch einer allgemeinen verfassungsrechtlichen Prifung gemal3 der finften und
vierzehnten Anderung der US-Verfassung unterworfen (die sogenannte Equal Protection Clause).

7.1.1 Zugang zu Hochschulen

84. Affirmative action in der Form der sogenannten ,gutartigen Diskriminierung” beim Zugang zu Hochschulen war
in den USA Uber Jahrzehnte ein hdchst umstrittenes Thema. Sie umfasst die verfassungsrechtliche Equal Protection
Clause und den Titel VI des Blirgerrechtsgesetzes von 1964, das in Kraft gesetzt wurde, um Diskriminierung aufgrund
der Rasse, Hautfarbe, der nationalen Herkunft in mit Bundesmitteln finanzierten Programmen und Aktivitdaten zu
verbieten.

Zwei grof3e SCT-Urteile beherrschen hier das Feld. Im Fall Bakke (1978) lehnte ein hochst gespaltenes Gericht ein
Zulassungsverfahren ab, mit dem Studenten aus benachteiligten Minderheiten in jeder Studienanféngerklasse eine
bestimmte Quote von Platzen vorbehalten war ®. Auch wenn die genaue Bedeutung der Entscheidung Jahrzehnte
lang debattiert worden ist, ist man allgemein der Auffassung, dass der SCT beschloss, jede ethnische Kategorisierung,
unabhdngig von ihrer ,gutartigen” Absicht, einer strengen Priifung zu unterziehen. Diese genaue Priifung ldsst nur
diejenigen AA-Programme zu, die einem ,zwingenden Regierungsinteresse” entsprechen und deren MaBhahmen
,eng” auf die Férderung dieses Interesses ,zugeschnitten” sind. Eine strenge Prifung (strict scrutiny) schreibt mehr
Einschrankungen vor als die alternative intermediate scrutiny, die von Verfechtern von AA befiirwortet wird, und
eine ethnische Klassifizierung wird im Wesentlichen akzeptiert, wenn diese einem ,wichtigen Regierungsinteresse”
mit ,materiell damit zusammenhangenden” Mallnahmen dient.

% Regents of University of California vs. Bakke, 438 U.S. 265 (1978).
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Nach Jahrzehnten der Ungewissheit an Hochschulen und Gerichten wurde die Entscheidung im Fall Bakke vom SCT
in den Fallen Grutter und Gratz im Jahr 2003 beibehalten und geklart ¢'. Der SCT musste beurteilen, inwiefern es
verfassungsgemaf war, wenn die juristische Fakultat der University of Michigan das Kriterium der Rasse anwandte,
um eine ,kritische Masse” von Studenten aus unterreprasentierten Minderheiten sicherzustellen. Grutter und Gratz
hielten an einer strict scrutiny fest, hielten das Programm von Michigan nicht fiir eine tatsachliche Quote und
vertraten die Ansicht, dass Vielfalt ein zwingendes Interesse bei der Hochschulbildung ist und dass das Merkmal Rasse
einer von mehreren Faktoren ist, die beriicksichtigt werden kdnnen, um den Nutzen fir die Bildung zu bekommen,
der sich aus der Vielfalt der Studentenschaft ergibt (Nowak und Rotunda, 826). Damit hielt das Gericht nicht nur an
der strict scrutiny fest, sondern erkannte gleichzeitig an, dass sein erforderliches zwingendes Interesse nicht nur auf
den Ausgleich einer fritheren Diskriminierung innerhalb derselben Institution beschrankt ist.

85. Rassenquoten sind somit erklartermaf3en verfassungswidrig. Eine Zulassungs- oder Hochschulwechselpolitik,
die eine bestimmte Anzahl von Punkten vergibt, die ausschlie3lich auf dem Merkmal Rasse basieren, ist eindeutig
verfassungswidrig. Politiken der mehrstufigen Hochschulzulassung oder des mehrstufigen Hochschulwechsels
auf der Grundlage der Rasse sind vermutlich verfassungswidrig. Abgesehen von diesen relativ bruchstiickhaften
Gesetzen bleibt das Feld weiterhin sehr offen (Munich und Broy, 29).

7.1.2 Beschaftigung im Privatsektor

86. Titel VIl des Biirgerrechtsgesetzes von 1964 ist das wichtigste Bundesgesetz zum Verbot von Diskriminierung
in der Beschéaftigung. Danach ist es u. a. gesetzeswidrig, ,Menschen aufgrund ihrer Rasse, Hautfarbe, Religion,
Geschlecht oder nationalen Herkunft zu diskriminieren” [nichtamtliche Ubersetzung]. Sowohl die Formulierung als
auch die Entstehungsgeschichte dieses Gesetzes verlangen vom Arbeitgeber Neutralitdt bzw. eine sogenannte
,Farbenblindheit”. Der SCT hat zunachst im Fall Weber (1979) dennoch eingerdumt, dass das Verbot in Titel VIl keine
Verurteilung von Rassendiskriminierung aller privaten, freiwilligen, rassenbewussten Aktionsplane darstellt.

AuBerdem ist die Prifung dieser Plane durch das Gericht nur mittelmdBig streng. Ein Arbeitgeber braucht
nicht auf seine eigenen fritheren diskriminierenden Praktiken zur verweisen, sondern nur auf ein ,auffilliges
Ungleichgewicht bei traditionell getrennten Arbeitskategorien” (Johnson vs. Transportation Agency). In dem Zweck
der AA sollten lediglich Gesetze widergespiegelt werden, wobei insbesondere alte Muster der Rassentrennung und
Hierarchie analysiert werden sollen. Andererseits sollte AA ,die Interessen der weiRen Arbeitnehmer nicht unnétig
einschranken” (Weber). Dies hat die Gerichte dazu bewogen, Elemente wie das Fehlen einer absoluten Schranke,
das Fehlen von starren Quoten, das Verhaltnis der Ziele zum relevanten Arbeitsmarkt, die voriibergehende Dauer

von AA oder ihre regelmiBige Uberpriifung zu bewerten .

87. Angesichts einer Bestimmung, die auf die Neutralitdt verweist, und in Ermangelung jeglicher Bestimmung,
die positive MalBnahmen unterstitzt, ist die Flexibilitdt der amerikanischen Gerichte beim Thema AA ziemlich
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bemerkenswert. Sie ist dies umso mehr, als der Weber-Test schlief3lich Gber das historische Thema Rasse hinaus
z. B. auch auf Gender-Fille erweitert wurde. Es ist vielleicht nicht tiberraschend, dass eine Anderung des Titels
VIl des Biirgerrechtsgesetzes von 1991 die Reichweite der AA bei der Bewerberauswahl eingeschrankt hat und
es ausdrilicklich als gesetzeswidrig bezeichnet, ,die Werte von beschdftigungsspezifischen Tests anzupassen,
unterschiedliche Grenzwerte bei solchen Tests zu verwenden oder in sonstiger Weise die Ergebnisse dieser Tests auf
der Grundlage von Rasse, Hautfarbe, Religion, Geschlecht oder nationaler Herkunft abzuédndern” (§ 703 Absatz 1)
[nichtamtliche Ubersetzung]. AuBerdem ist anzumerken, dass der Weber-Test nur fiir freiwillige AA-Pléne in der

¢ Gruttervs. Bollinger, 123 S.Ct. 2325 (2003); Gratz vs. Bollinger, 123 S.Ct. 2411 (2003).
%2 United Steelworkers vs. Weber, 443 US 193 (1979); Johnson vs. Transportation Agency of Santa Clara County, 480 US 616 (1987).
Siehe Pfeiffer, 1059 et seq.; Larson, 62-24 et seq.
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Beschiftigung des Privatsektors gilt. Die Reichweite von gerichtlich angeordneter AA ist viel geringer, wahrend die
Equal Protection Clause der US-Verfassung fiir AA in der Beschiftigung im &ffentlichen Sektor ebenfalls die stricter
scrutiny auferlegt, in Anlehnung an die fiir die AA der Regierung anwendbare allgemeine strict scrutiny.

7.1.3 Regierungsprogramme

88. Nach mehrmaligem Zogern in der Rechtsprechung des SCT ist es jetzt klar, dass alle von der lokalen, der
Bundesstaaten-oderderféderalenRegierungaufgelegten AA-Programme, unabhangigdavon,obsieals Auftragnehmer,
als Regulierungsstelle oder als 6ffentlicher Arbeitgeber auftritt, der strict scrutiny unterliegen, sobald sie irgendeine
Form von Tendenz fiir die eine oder andere Rasse aufweisen oder eine sonstige ,gutartige Diskriminierung” mit
sich bringen. Wie beim Fall des Hochschulzugangs erfordert dies auch ein zwingendes Regierungsinteresse, auf das
die umstrittenen AA-MaBnahmen eng zugeschnitten sein missen ¢. Der Unterschied liegt in der Auslegung dessen,
was die gemeinsame Norm der Untersuchung erfiillt. Die Prifung von AA beim Hochschulzugang erkennt die
einmalige Rolle von Universitaten bei der Forderung eines freien Austauschs von Ideen an. Von der Regierung
ergriffene AA-MalBnahmen mussen daher an die Realitdten des jeweiligen Regierungsprogramms angepasst sein.
Dazu gehérenz.B. sehrklare Erkenntnisse Gber frithere oder aktuelle durch Regierungshandeln oder gesellschaftlich
praktizierte Diskriminierungen nicht im Allgemeinen, sondern in dem Bereich, fiir den die AA geplant wurde. Es ist
auch nicht klar, ob bereits die beabsichtigte Vielfalt — abgesehen von der Beseitigung von bereits vorgekommener
Diskriminierung - als ein ,zwingendes Interesse” fiir von der Regierung ergriffene AA anerkannt werden kann
(Nowak und Rotunda, 803-837).

7.2 Kanada
7.2.1 Gesetzgebung

89. Affirmative action in Kanada basiert auf einer Vielzahl von Quellen. Die allgemeinen Menschenrechtsgesetze
(Human Rights Acts, nachfolgend: HRA) der verschiedenen kanadischen Provinzen enthalten in der Regel eher
liberale als obligatorische Vorschriften zur affirmative action. Im Bereich Beschaftigung soll mit dem Gesetz zur
Gleichbehandlung in der Beschdftigung (Employment Equity Act, nachfolgend: EEA) die benachteiligte Situation
von Frauen, indigenen Voélkern, Menschen mit Behinderung und Mitglieder von ,sichtbaren” Minderheiten aktiv
korrigiert werden. Es fordert Arbeitgeber dazu auf, systematische Schritte zur Erlangung von Gleichstellung zu
ergreifen. Hierzu zihlen auch Erhebungen am Arbeitsplatz, die Uberpriifung von Beschiftigungssystemen und
ein Aktionsplan mit konkreten Zielen und spezifischen MaBnahmen zum Erreichen dieser Ziele. Das EEA ist im
Wesentlichen ein Instrument flr die Pflicht zur Vielfalt und versteht sich weniger als Quelle der umgekehrten
Diskriminierung.

Ein weiteres wichtiges Rechtsinstrument fiir positive MaBnahmen ist die Kanadische Charta der Rechten und
Freiheiten (im Folgenden: Charta), die Teil der kanadischen Verfassung ist. Die Charta gilt fir die Regierung, also
auch fiir den Staat als Arbeitgeber, nicht jedoch fiir private Akteure. Paragraf 15 der Charta enthélt ein allgemeines
Recht auf Gleichstellung [Paragraf 15(1)] sowie eine ,Vorschrift zu Sonderprogrammen” [Paragraf 15(2)], nach
denen ,alle Gesetze, Programme oder Tétigkeiten” zuldssig sind, ,mit denen die Verbesserung der Bedingungen von
benachteiligten Personen oder Gruppen einschliel3lich derjenigen, die wegen ihrer Rasse, der nationalen oder ethnischen
Herkunft, Hautfarbe, Religion, ihres Geschlechts, Alters oder aufgrund einer geistigen oder kérperlichen Behinderung
benachteiligt werden”. Aus dem Text geht nicht deutlich hervor, ob Paragraf 15(2) als Ausnahme zu Paragraf 15(1)
oderalsKldarung dessen zu verstehen ist (Hogg, 52-46). Auf jeden Fall hatte der kanadische Oberste Gerichtshof keine

8 Richmond vs. Croson Co., 488 US 469 (1989); Adarand Constructors Inc. vs. Pena, 515 US 200 (1995).
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Bedenken bei der Anwendung von Paragraf 15 als offenes Verfassungsmandat fiir echte positive MaBnahmen. Im
Gegensatz zu den USA, wo die Verfassung auf der Seite der equal protection steht und die Verfassungsgemafheit
von AA noch umstritten ist, erkennt die kanadische Verfassung positive MaBnahmen ausdriicklich an.

7.2.2 Rechtsprechung

90. Nur relativ wenige Falle beziehen sich auf die Vorschriften der HRA zu affirmative action, da diese von den
verschiedenen Menschenrechtskommissionen unterstltzt werden. Die bisherige Rechtsprechung ist duf3erst
flexibel. Der kanadische Oberste Gerichtshof hat bereits mehrfach ohne Zégern AA-Programme angenommen,
die eine nachgewiesene systemische Diskriminierung beheben sollten, auch in Féllen, wo solche Programme
ausgleichende Quoten umfassten oder eine positive Diskriminierung flr eine frilhere Randgruppe einfiihrten .
Das Gericht verfolgt einen bewussten Ansatz, mit dem AA als ein Instrument zur Bekdmpfung von systemischer
Diskriminierung anerkannt wird (Finkelstein, 1285). Es sieht die kanadische Anerkennung und den kanadischen
Umgang mit Rechten von Gruppen sogar ausdriicklich als Gegensatz zu dem nach US-Recht verfolgten Ansatz
an. Aus dieser vergleichenden Perspektive ist es auch Uberraschend, wie der kanadische Oberste Gerichtshof
keinerlei Standardprifung entwickelt hat und sich lediglich darauf beschrankt hat, die Notwendigkeit von AA fiir
die Verwirklichung von wirklicher Gleichstellung anzuerkennen.

In mehreren Féllen hat der kanadische Oberste Gerichtshof seine Anerkennung, dass Gleichstellung zur
Verwirklichung von wirklicher Gleichstellung auch Ungleichbehandlung notwendig machen kann, auch
auf Paragraf 15 der Charta erweitert . Das Gericht hdlt an AA fest, solange ihre Diskriminierung nicht auf
einem Stereotyp basiert und daher eine Verbesserungsabsicht verfolgt, die sich nicht mit den Beddrfnissen
und Umstanden der nicht benachteiligten Gruppe deckt . AuBerdem beruft sich das Gericht dabei auf das
allgemeine Recht auf Gleichbehandlung in Paragraf 15(1) der Charta und nicht auf ihre ausdrtickliche Vorschrift zu
Sonderprogrammen in Paragraf 15(2). Dies verdeutlicht erneut die pragmatische kanadische Haltung, AA eher als
Teil des Gleichstellungsrechts zu sehen denn als Ausnahme davon (Drumbl, 91-94; Ventura, 131-132).
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¢ Athabasca Tribal Council vs. Amoco Canada Petroleum Company (1981) 1 SCR 699; Action Travail des Femmes vs. Canadian
National Railway Co. (1987) 1 SCR 1114; NCARR vs. Health Canada (1997) CH.R.D. No. 3 (Q.L.) 523.

% Andrews vs. Law Society of British Columbia (1989) 1 SCR 143; Weatherall vs. Canada (1993) 2 SCR 872.

% Lovelace vs. Ontario (2000) 1 SCR 950.
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Kapitel VIII

Allgemeine Schlussfolgerungen
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91. Der Rechtsrahmen fiir positive Mal3nahmen ist vielschichtig. Er kombiniert sowohl Elemente internationaler
als auch europdischer Menschenrechtsvorschriften, als auch Elemente des Rechts der Europdischen Gemeinschaft
und des innerstaatlichen Rechts, zu dem haufig auch das Verfassungsrecht des jeweiligen Mitgliedstaats zahlt.
Diese Quellen nahern sich dem Zusammenwirken von Gleichstellung und positiven MaBnahmen auf ihre jeweils
eigene Weise. Verstarkt wird diese juristische Komplexitdt noch durch die Vielfalt von Manahmen, die als , positive
MaBnahmen” bezeichnet werden kénnen. Die Realitat der Gleichstellung in den verschiedenen Mitgliedstaaten
der Europdischen Union ist ein Gemisch aus all diesen Bestandteilen und hat daher jeweils unterschiedliche
Bedeutungen.

Diese Studie hat sich auf positive MaBBnahmen in der Antirassismusrichtlinie 2000/43/EG und in der
Rahmenrichtlinie 2000/78/EG konzentriert. Ihr Anliegen war es, eine Verbindung herzustellen zu den allgemeinen
Gleichstellungsrechtsvorschriften der Gemeinschaft und zum Besitzstand bei den positiven MaBnahmen im
Gender-Bereich. Bei unseren Analysen haben sich verschiedene aufschlussreiche Schlussfolgerungen fiir die
weitere Entwicklung von positiven MaBnahmen in den Rechtsvorschriften der EG ergeben.

92. Ungeachtet einiger geringer Textunterschiede Gbernehmen die Vorschriften liber positive MaBhahmen in
den 2000er Richtlinien im Wesentlichen Artikel 141(4) EGV in ihre jeweiligen Geltungsbereiche (Punkte 27-34).
Artikel 141(4) EGV selbst wurde vom EuGH (noch) nicht verwendet, um fir positive MalBnahmen gemaf Artikel 2(4)
der urspriinglichen Gleichbehandlungsrichtlinie mehr Raum zuzulassen. Positive MalBnahmen, mit denen
bestimmte Formen von positiver Diskriminierung praktiziert werden, werden immer noch als eine Ausnahme zum
Grundsatz der formalen Gleichstellung ausgelegt. Die Abgrenzung dieser Ausnahme erfolgt immer haufiger durch
das Prisma der VerhdltnismdBigkeit. Die Anwendung der allgemeinen VerhdltnismaRBigkeitsnorm auf spezifische
Falle hat zu folgenden Leitlinien gefiihrt (Punkte 25-26 und 33-34):

. Entsprechenddem GrundsatzderVerhéltnismaRigkeitsollte jede positive DiskriminierungeinemrechtmaBigen
Ziel dienen und nicht Uber das hinausgehen, was zur Erreichung des verfolgten Ziels angemessen und
erforderlich ist, wobei der Grundsatz der Gleichbehandlung so weit wie méglich mit den Erfordernissen des
angestrebten Ziels in Einklang gebracht werden muss.

. Was die RechtmdBigkeit anbelangt, rechtfertigen Gruppenmerkmale méglicherweise bestimmte MaBhahmen,
aus denen sich einzelne Falle positiver Diskriminierung ergeben, wenn sie das richtige Ziel haben, das die
Anforderung des Einzelschadens iberfllissig macht.

. Positive DiskriminierungsmalBBnahmen sollten objektiv dem festgelegten Ziel dienen und von objektiven und
transparenten Kriterien abhdngen.

. In einem Auswahlverfahren ist das VerhdiltnismdBigkeitsprinzip nicht erfillt, wenn die bevorzugte Behandlung
automatisch und bedingungslos ist und keine objektive Bewertung aller personlichen Umstdnde aller
Bewerber erfolgt. Automatische Quoten sind daher nicht zulassig.

Das erforderliche rechtmdbBige Ziel kann je nach Kontext und Gruppe unterschiedlich sein. Bei der Beschdftigung
von Frauen sollte das Ziel die Beseitigung und Korrektur der Ursachen von geringeren Chancen beim Zugang zu
Beschdftigung und Karriere und die Verbesserung der Moglichkeiten des unterrepréasentierten Geschlechts, im
Arbeitsmarkt konkurrieren zu kdnnen und ihr Berufsleben gleichberechtigt zu verfolgen, und somit der Ausgleich
eines nachweislichen Ungleichgewichts zwischen den Geschlechtern (sieche Punkte 15-24) sein. Wie grof3 das
Ungleichgewicht sein muss, um positive Diskriminierung zu rechtfertigen bzw. ob und wie die Wirksamkeit und die
Kosten und Nutzen der positiven Diskriminierung beurteilt werden missen, ist nicht klar (Punkt 26).

Man kann annehmen, dass sich durch die drastische Zunahme bei den geschiitzten Griinden und dem materiellen
Geltungsbereich der Gleichstellungsvorschriften der Gemeinschaft durch die 2000er Richtlinien noch mehr und
vielfaltigere zuldssige Ziele flr positive MaBnahmen ergeben werden. Allerdings beruht diese logische Entwicklung
auf einem einheitlichen begrifflichen Rahmen, der weitgehend identisch ist mit dem Besitzstand im Gender-
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Bereich. Wegen des flexiblen Charakters des VerhaltnismaBigkeitstests kann kiinftig mit noch mehr europdischer
Nachsicht bei positiven MaBnahmen gerechnet werden, was allerdings nicht von vornherein auf den von den
2000er Richtlinien gesteckten Rahmen zuriickzufiihren ist (Punkte 33-34).

93. Das Thema Behinderung ist sowohl auf Gemeinschafts- als auch auf Mitgliedstaatenebene eine Klasse fiir
sich. Die Rahmenrichtlinie lasst Sonderbestimmungen fiir Behinderte zu, was auch formale Quoten umfassen kann
(Punkte 35-36). Angemessene Vorkehrungen schreibtindividualisierte positive MalBnahmen im Bereich Beschaftigung
vorundunterscheidet sichdadurch vomansonsten fakultativen und kollektiven Charakter der positiven MaBnahmen
in den EG-Rechtsvorschriften (Punkte 37-39). Zwar sehen viele Mitgliedstaaten Quotensysteme fiir Behinderte vor,
doch wird deren praktische Auswirkung aufgrund ihrer internen Flexibilitdt insbesondere im Privatsektor hdufig
eingeschrankt (Punkte 57-58).

94, Die Rechtsvorschriften der EG lber Gleichstellung und positive MalBnahmen stehen nur teilweise im Gegensatz
zuden Menschenrechtsnormen. Die Europdische Menschenrechtskonvention, ihr Protokoll Nr. 12 und die Europaische
Sozialcharta erfordern nicht, sondern tolerieren vielmehr positive Malnahmen bei der materiellen Anwendung
von Nichtdiskriminierungsklauseln, in denen positive MaBhahmen nicht ausdrticklich erwahnt werden. Insofern ist
ihr Bezugsrahmen dem der Europdischen Gemeinschaft bemerkenswert &hnlich. Der Schwerpunkt der Sozialcharta
auf der wirksamen Nichtdiskriminierung ergibt sich vor allem aus einem ebenfalls in den EG-Rechtsvorschriften
enthaltenen Verbot der indirekten Diskriminierung (Punkte 61-69).

In unterschiedlicher Auspragung sehen internationale Menschenrechtsnormen jedoch positive Mal3nahmen in der
Form von ,zeitweiligen SondermalBnahmen” als Bestandteil des Konzepts der tatsachlichen Gleichstellung vor.
Daraus konnen sich implizit und bisweilen sogar explizit obligatorische positive MaBnahmen ergeben, die tiber
die fakultative Norm der Gemeinschaft hinausgehen. Es ist nicht ausgeschlossen, dass die von den internationalen
Menschenrechten zugesicherten positiven MaBnahmen mdglicherweise die Grenzen der nach EG-Recht Uiblichen
genauen Priifung Ubertreten (Punkte 70-81).

95.Diein dieser Studie vorgenommenen vergleichenden Gesetzesanalysen machen bemerkenswerte Unterschiede
deutlich. Zwar arbeiten sowohl die USA als auch die EU mit Gleichstellungsrechtsvorschriften, deren Schwerpunkt
auf Neutralitat liegt, doch ist die amerikanische Rechtsprechung bei der Zulassigkeit von ,affirmative action” durch
,gutartige Diskriminierung”, insbesondere bei der Beschaftigung im Privatsektor (Punkte 83-88) insgesamt etwas
milder. Da erscheint Kanada insgesamt wie eine véllig andere Welt, da sowohl der Verfassungsrahmen als auch die
kanadische Rechtsprechung die wirkliche Gleichstellung fast prinzipiell zuzulassen scheinen (Punkte 89-90).

96. Zweifellos braucht die Gleichstellungsagenda der Europdischen Union positive MaBnahmen. Das Verbot
der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts in der Beschaftigung ist zwar schon 30 Jahre alt, doch halten sich
Ungleichheiten vielfach noch sehrhartnackig. Die jingste Wende der Gemeinschaft hin zu positiven Verpflichtungen
und zum Gender-Mainstreaming ¢ symbolisiert einen Wandel von einem statischen Verbot hin zu dynamischer
Aktivierung. Es gibt viel Raum fiir ergebnisorientierte positive MalBnahmen, die mit formaler Gleichstellung nicht
kollidieren, sondern deren RechtmaBigkeit unterstiitzen (Punkte 3-6). Die umstrittene Trennlinie zwischen formaler
Gleichstellung und unzuldssiger umgekehrter Diskriminierung sollte Europa fiir das weite und offene Feld jenseits
dieser Linie nicht blind machen.
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¢ Siehe Richtlinie 2006/54/EG zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von M@nnern

und Frauen in Arbeits- und Beschaftigungsfragen (Neufassung).
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