oy




Gleiche Rechte
oder Sonderrechte?

Der Minderheitenschutz und das Diskriminierungsverbot

Kristin Henrard,
AuBerordentliche Professorin, Universitat Groningen'

Europdische Kommission

Generaldirektion Beschdftigung, Soziales und Chancengleichheit
Referat G.2

Manuskript abgeschlossen im Juni 2007

Kristin Henrard ist auf3erordentliche Professorin fir Menschenrechte, Minderheitenschutz, Flichtlings- und Verfassungsrecht an
der Universitat Groningen, Niederlande. Ab dem 1. Mai 2007 wird sie an der Erasmus-Universitat Rotterdam tatig sein.

Seit ihrem Studienabschluss an der Katholischen Universitat Léwen 1994 und ihrem Masterstudium an der Harvard Law School
hat Henrard mehrere Blcher und Artikel zum Thema Minderheitenschutz veroffentlicht. Wahrend der Forschungsarbeiten

fur ihre Promotion hat sie einige Zeit in Stidafrika verbracht und dort u. a. fiir einen Richter am Verfassungsgericht gearbeitet.
Derzeit arbeitet sie an einem von der Niederlandischen Organisation fiir wissenschaftliche Forschung (NWO) geférderten Projekt

Uber die Auswirkungen der Antirassismusrichtlinie auf den Minderheitenschutz.



Dieser Bericht wurde fur die Generaldirektion Beschaftigung, Soziales und Chancengleichheit der Europaischen Kommission
zu eigenen Zwecken erstellt und von ihr finanziert. Er gibt nicht unbedingt die offizielle Haltung der Europaischen Kommis-
sion wieder.

Der Text dieses Berichts wurde verfasst von Kristin Henrard im Auftrag des Europdischen Netzwerks von Rechtsexperten im
Bereich der Nichtdiskriminierung (aufgrund von Rasse oder ethnischer Herkunft, Alter, Behinderung, Religion oder Weltan-
schauung und sexueller Orientierung) unter der Leitung der:

human european consultancy The Migration Policy Group
Hooghiemstraplein 155 Rue Belliard 205, Box 1
3514 AZ Utrecht 1040 Brussel

Niederlande Belgien

Tel. (31-30) 634 14 22 Tel. (32-2) 230 5930

Fax (31-30) 635 21 39 Fax (32-2) 280 0925
office@humanconsultancy.com info@migpolgroup.com
www.humanconsultancy.com www.migpolgroup.com

Diese Publikation wurde von der Europaischen Kommission im Rahmen des Aktionsprogramms der Europdischen Gemein-
schaft zur Bekampfung von Diskriminierungen (2001-2006) in Auftrag gegeben. Dieses Programm wurde eingefihrt zur wirk-
samen Umsetzung der neuen EU-Gesetzgebung im Bereich der Antidiskriminierung. Insbesondere richtet sich das Sechsjahres-
programm an alle Akteure in der EU-25, der EFTA und den EU-Kandidatenldndern, die an der Entwicklung sachdienlicher und
wirksamer Rechtsvorschriften und PolitikmaBnahmen zur Diskriminierungsbekampfung mitwirken kénnen.

Das Aktionsprogramm hat drei Hauptziele, die wie folgt lauten:

1. Férderung eines besseren Verstandnisses der Diskriminierungsproblematik,

2. Entwicklung der Fahigkeit, wirksam gegen Diskriminierungen vorzugehen,

3. Forderung der grundlegenden Werte fir die Bekdmpfung von Diskriminierungen.

Fur weitere Informationen siehe:
http://ec.europa.eu/employment_social/fundamental_rights/legis/legin_de.htm

© Fotos und Gestaltung: Ruben Timman/www.nowords.nl

Europe Direct soll Ihnen helfen, Antworten
auf lhre Fragen zur Europdischen Union zu finden

Gebihrenfreie Telefonnummer (*):

00800678910 11

(*) Einige Mobilfunkanbieter erméglichen keinen Zugang zu 00 800-Nummern oder kénnen fur diese Anrufe GebUhren
berechnen.

Zahlreiche weitere Informationen zur Europaischen Union sind im Internet verflgbar.
Zuganglich sind diese Uber den Europa-Server (http://europa.eu).

© Europaische Gemeinschaften, 2007
Nachdruck mit Quellenangabe gestattet.

Bibliografische Daten befinden sich am Ende der Veroffentlichung.

Luxemburg: Amt fur amtliche Veréffentlichungen der Européischen Gemeinschaften, 2007
ISBN 978-92-79-06381-7
Printed in Belgium

GEDRUCKT AUF CHLORFREI GEBLEICHTEM PAPIER


www.humanconsultancy.com
www.migpolgroup.com
mailto:info@migpolgroup.com
mailto:office@humanconsultancy.com
http://ec.europa.eu/employment_social/fundamental_rights/legis/legln_de.htm
http://europa.eu

B GLEICHE RECHTE ODER SONDERRECHTE? W

Inhalt

Kurzfassung
Einleitung

Kapitel 1 Theoretischer Rahmen

1.1 Definition von ,Minderheit” und eine Einfihrung in die spezifischen Belange
von Minderheiten

1.2 Zentrale Themen des Minderheitenschutzes

1.2.1 Echte Gleichstellung

1.2.2 Das Recht auf Identitat

13 Zwei Saulen eines angemessenen Minderheitenschutzsystems

14 Streit Uber eine mdgliche Verschiebung in der relativen Bedeutung
der zwei Sdulen

1.5 Die besonderen Bedirfnisse von Minderheiten, (besondere) Minderheitsrechte

und die relevanten Fragen zum Verhaltnis zwischen Diskriminierungsverbot
und Minderheitenschutz

Kapitel 2 Die Antirassismusrichtlinie

2.1 Der Geltungsbereich des Diskriminierungsverbots: personeller und sachlicher
Anwendungsbereich

2.1.1 Personeller Anwendungsbereich

2.1.1 Sachlicher Anwendungsbereich

2.2 Offnung hin zur echten Gleichstellung?

2.2.1 Mittelbare Diskriminierung

222 Pflicht zur Ungleichbehandlung?

223 Positive MaBnahmen

224 Verpflichtung zur Férderung von Gleichstellung: Positive Verpflichtungen

23 Die Relevanz des Volkerrechts (versus autonomer

Charakter der EG-Rechtsvorschriften)

Kapitel 3 Internationale Gesetzesbestimmungen zu Nichtdiskriminierung
und Minderheiten

3.1 Nichtdiskriminierungsvorschriften in nicht minderheitenspezifischen
Rechtsinstrumenten

3.2 Der Geltungsbereich des Diskriminierungsverbots

3.21 Personeller Anwendungsbereich

322 Sachlicher Anwendungsbereich

33 Offnung hin zur echten Gleichstellung

331 Mittelbare Diskriminierung

332 Pflicht zur Ungleichbehandlung

333 Positive MaBnahmen

334 Verpflichtung zur Férderung von Gleichstellung: Positive Verpflichtungen

34 Die Gleichstellungsvorschriften in spezifischen Rechtsinstrumenten
fur Minderheiten

34.1 Geltungsbereich

34.2 Offnung hin zur echten Gleichstellung

Kapitel 4 Landerstudien

4.1 Gesetzestexte

4.1.1 Der Geltungsbereich des Diskriminierungsverbots

4.1.2 Offnung hin zur echten Gleichstellung

4.2 Rechtsprechung

4.2.1 Der Geltungsbereich des Diskriminierungsverbots

422 Offnung hin zur echten Gleichstellung

Kapitel 5 Die Antirassismusrichtlinie, das FCNM und der Minderheitenschutz:
Parallelen und Unterschiede

5.1 Das Uibergreifende Ziel

52 Personeller Anwendungsbereich
53 Sachlicher Anwendungsbereich
54 Sondermaf3nahmen

Schlussfolgerung

Ausgewadhlte Quellen

11

13

14
15
15
16
16

23

24
24
26
27
28
30
31
34

34

37

38
39
39
41
41
42
45
48
50

52
53
53

57
58
58
60
60
60
62

65
66
67
69
69

71

73

THEMATISCHER BERICHT



B GLEICHE RECHTE ODER SONDERRECHTE? B




B GLEICHE RECHTE ODER SONDERRECHTE? W

Kurzfassung

Im Zusammenhang mit Minderheiten und der angemessenen Behandlung von Menschen, die Minderheiten
angehoren, war bisher eine zentrale Frage, ob hierfir ,gleiche” Rechte oder besondere Rechte erforderlich sind.
Die sich daraus ergebende, entscheidende Frage scheint zu sein, ob zusatzlich zum Verbot der Diskriminierung
auch ,besondere” Minderheitsrechte erforderlich sind, was eine Bewertung der Frage verlangt, inwiefern das
Verbot der Diskriminierung die spezifischen Bedurfnisse von Minderheiten befriedigt und zu einem angemessenen
Minderheitsschutz beitrdgt.

Zwar erscheinen ,besondere” Rechte auf den ersten Blick als das Gegenteil von ,gleichen” Rechten, doch hangt alles
davon ab, wie der Begriff der Gleichstellung gesehen wird. Mehrere unterschiedliche Gleichstellungsbegriffe lassen
sich unterscheiden. Eine wichtige Unterscheidung muss gemacht werden zwischen formaler Gleichstellung (oder
Gleichstellung als Einheitlichkeit) einerseits, was bedeutet, dass jeder auf die gleiche Art behandelt wird, und der
tatsachlichen bzw. echten oder vollstdndigen Gleichstellung andererseits. Die vollstdndige Gleichstellung erkennt
Unterschiede bei den Ausgangspositionen an, die unterschiedliche Behandlung erforderlich machen kénnten, um
zu einer echten, wirksamen Gleichstellung zu gelangen. Insoweit das Erreichen der tatsachlichen Gleichbehandlung
eine unterschiedliche Behandlung oder besondere Rechte erfordern kann, sollen diese keine Vorrechte in dem
Sinne sein, dass sie nicht tiber das hinausgehen, was notwendig ist, um eine echte Gleichbehandlung zu erhalten.

Ob das Verbot der Diskriminierung fiir einen angemessenen Minderheitenschutz ausreichend ist, hdngt in groSem
Ausmal von der Art und Weise ab, wie dieses Verbot verstanden (interpretiert) wird, und insbesondere inwiefern
es auch echte Gleichstellungsiiberlegungen enthélt. Es ist vielleicht nahe liegend, dass auch die tatsachliche
Reichweite dieses Diskriminierungsverbots eine Rolle spielt, und vor allem inwiefern dieses Verbot die fir
Minderheiten Ublicherweise wichtigen Bereiche erreichen kann. Angesichts der zentralen Bedeutung des Rechts
von Minderheiten auf Identitat gehoren zu diesen Bereichen neben dem gleichem Zugang zu und der wirksamen
Beteiligung am wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Leben sowie an 6ffentlichen Angelegenheiten sicherlich
auch Fragen, die mit der Identitdt zusammenhdngen.

Das Verhéltnis zwischen Minderheitenschutz und Nichtdiskriminierung ist tatsachlich Thema einer aktuellen
Diskussion, und es ist daher auch nicht Giberraschend, dass es auch im Rahmen der EU-Richtlinie zur Anwendung
des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft (vom 29. Juni 2000,
Richtlinie 2000/43/EG; nachfolgend Antirassismusrichtlinie oder ARR) aufgekommen ist wegen der offensichtlich
vorhandenen Verbindung zwischen Rasse und ethnischen Gruppen einerseits und Minderheiten andererseits.

Dieser Bericht besteht aus funf Kapiteln, die am Ende in Schlussfolgerungen zusammengefasst sind. Im
ersten Kapitel wird der theoretische Rahmen zum Thema Minderheitenschutz ausgearbeitet, in dem die
zentrale Frage behandelt werden muss. Nach einer Bestimmung der einschldgigen (Auslegungs-)Fragen in
der Antirassismusrichtlinie (Kapitel 2) soll untersucht werden, ob von der Uberwachungspraxis in anderen
internationalen Gleichstellungsvorschriften (Kapitel 3) sowie von bestimmten von den EU-Mitgliedstaaten
verfolgten Ansdtzen (Kapitel 4) eine Orientierungshilfe abgeleitet werden kann. Kapitel 5 enthalt eine
Gesamtbewertung des potenziellen Beitrags der Antirassismusrichtlinie zum Minderheitenschutz in der Praxis
nach dem Rahmenibereinkommen zum Schutz nationaler Minderheiten (FCNM).

Die Diskussion und Bewertung von fiir den Minderheitenschutz relevanten MaBnahmen setzen voraus, dass die
Bedeutung des Begriffs ,Minderheit” klar ist. Bis auf den heutigen Tag gibt es jedoch keine allgemein giiltige
rechtliche Definition dieses Begriffes. Allerdings scheint es ein allgemeines Einvernehmen zu geben Uber die
Notwendigkeit stabiler ethnischer, religidser oder sprachlicher Merkmale, die anders sind als in der Gbrigen
Bevolkerung, die zahlenmédRige Minderheitsposition, eine nicht beherrschende Stellung und das Bestreben, die
eigene, kulturelle Identitdt zu bewahren. Trotz eines gewissen Widerstands ist international eine Tendenz zu
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spuren, die weggeht von dem Kriterium der Staatsangehdrigkeit und hin zur Annahme der Identifizierung von
Minderheiten auf regionaler Ebene.

Angesichts der Tatsache, dass sich die Rechtsinstrumente des Europarats und der OSZE auf ,nationale”
Minderheiten konzentrieren, wahrend bei den Vereinten Nationen der Schwerpunkt auf ,ethnischen, religiosen
oder sprachlichen” Minderheiten liegt, ist es wichtig darauf hinzuweisen, dass die Adjektive ,national” und
sethnisch, religids oder sprachlich” mehr oder weniger im gleichen Sinne verstanden werden kdnnen. Dies ist
auch deshalb wichtig, weil die EU, da sie innenpolitisch ausdriicklich auf Minderheiten abzielt (zumindest bei der
Europaischen Beschaftigungsstrategie und dem Prozess der sozialen Integration) und dabei dazu neigt, sich auf
»ethnische Minderheiten” zu konzentrieren.

Zwei wesentliche Ziele und Themen des Minderheitenschutzes sind die echte bzw. vollstdndige Gleichstellung
(im Gegensatz zur rein formalen Gleichstellung) sowie das Recht auf Identitat.

Wahrend das Recht auf Identitat immer noch ein relativ formloses Konzept bleibt, das nicht genau umrissen ist,
kann argumentiert werden, dass sich das Recht auf Identitdt im Zusammenhang mit Minderheitenschutz auf die
verschiedenen maoglichen typischen Minderheitenmerkmale wie Sprache, Kultur und Religion bezieht.

Es wird gemeinhin angenommen, dass ein angemessenes System des Minderheitenschutzes auf zwei Saulen
beruht. Eine dieser Sdulen ist die Nichtdiskriminierung in Verbindung mit einzelnen fiir Minderheiten besonders
relevanten Menschenrechten. Die zweite Saule sind minderheitenspezifische Normen, die darauf abzielen, das
Recht von Minderheiten auf Identitdt zu schiitzen und zu férdern.

Bei der Betrachtung der sich @ndernden (nicht statischen) Auslegung von Menschenrechten kann man sagen,
dass, wenn bestimmte Entwicklungen in der Rechtsprechung im Zusammenhang mit der ersten Sdule zugunsten
der echten Gleichstellung und des Rechts auf Identitdt beobachtet werden kénnen (also starker werden und
sich konsolidieren), dann konnte sich dies auf die relative Bedeutung der beiden Sdulen beim Aufbau eines
angemessenen Minderheitenschutzsystems auswirken.

Beziiglich der zentralen Frage dieses Berichts bedeutet dies, dass bestimmte Auslegungen der Nichtdiskriminie-
rung (auch beziiglich ihrer Reichweite) das Ergreifen von besonderen Maf3nahmen fiir Minderheiten umfassen/
zulassen oder sogar zu diesen verpflichten wiirden und daher ein groBer Schritt nach vorne beim Gewahren von
Minderheitenschutz waren.

Wie bereits betont wurde, sollte die Untersuchung der Frage, inwiefern Nichtdiskriminierungsnormen zum
Minderheitenschutz beitragen kénnen, im Hinblick auf die Offnung hin zur echten Gleichstellung und zum Schutz
und zur Forderung des Rechts auf Identitdt (und der verschiedenen relevanten oben genannten Themen) erfolgen.
Dies kann wiederum in zwei breite Kategorien relevanter Fragen unterteilt werden: einerseits die Frage, inwiefern
die Auslegung des Diskriminierungsverbots zu tatsdchlicher Gleichstellung fiihrt, und andererseits die Reichweite
des Diskriminierungsverbots. Bei der ersten Kategorie lassen sich mehrere Unterthemen bestimmen, die weiter
unten beleuchtet werden sollen. Ohne Anspruch auf Vollstandigkeit sind in dieser Hinsicht die folgenden
Themen besonders wichtig: die Anerkennung von mittelbarer Diskriminierung, die Bestimmung einer Pflicht zur
Ungleichbehandlung im Sinne der Nichtdiskriminierung, eine breiter angelegte Verpflichtung zur Férderung von
Gleichstellung und Gleichbehandlung und das Ergreifen von positiven MaBhahmen.

Angesichts der besonderen Bedeutung des Diskriminierungsverbots fiir Minderheiten scheint es selbstverstandlich,
dass es aus Sicht des Minderheitenschutzes besser wdre, je breiter die Reichweite des Diskriminierungsverbots
ware. Die Reichweite des Diskriminierungsverbots wird bestimmt von mehreren Faktoren, die unter ,personeller
und sachlicher Anwendungsbereich” zusammengefasst werden kénnen.
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Beim personlichen Anwendungsbereich sollte unterschieden werden zwischen Diskriminierungsverboten
mit einer offenen versus einer geschlossenen Liste verbotener Diskriminierungsgriinde. Die Griinde, die fir
Minderheiten von spezieller Bedeutung sind, betreffen offensichtlich deren Identitatsmerkmale: Sprache, Religion
und ethnische Herkunft/Rasse. Sicherlich gibt es Uberschneidungen bei Sprache und ethnischer Herkunft/
Rasse sowie bei Religion und ethnischer Herkunft/Rasse und es herrscht Einigkeit darliber, dass es eine grof3e
Uberschneidung gibt zwischen ethnischen Minderheitsgruppen und Auslandern und Nicht-Staatsangehérigen.
Die Uberwachungspraxis des Ausschusses fiir die Beseitigung von Rassendiskriminierung (CERD-Ausschuss)
betont dies und schiitzt ausdriicklich vor Ungleichbehandlung aufgrund von Staatsangehérigkeit, was einer
mittelbaren Diskriminierung aufgrund der Rasse gleichkommen wiirde. Dass der Europaische Gerichtshof (EuGH)
diesem Beispiel folgen und sorgféltig prifen wird, ob Ungleichbehandlung aufgrund von Nationalitat, Religion
und Sprache der mittelbaren Diskriminierung aufgrund der Rasse gleichkommt, bleibt zu hoffen.

Eine zweite Dimension des persénlichen Anwendungsbereichs betrifft die Frage, ob das Verbot auf den
offentlichen Bereich begrenzt ist oder auch in den privaten Bereich hineinreicht. Wahrend die ARR ausdricklich
vorsieht, dass sie auch den Privatsektor betrifft, bleibt abzuwarten, ob (und in welchem Maf3e) hierzu auch
der rein private Bereich gehdren wird, worauf eine der Bestimmungen der ARR hindeutet, in der der Zusatz
Jfr die Offentlichkeit zur Verfiigung stehend” hinzugefiigt wird (Zugang zu und Lieferung von Waren und
Dienstleistungen). Die Analyse der Uberwachungspraxis der Menschenrechtsorgane im Hinblick auf die positive
Verpflichtung der Staaten zur Bekdmpfung (in Form von Pravention und Sanktion) von Diskriminierung durch
Privatpersonen flihrt eindeutig zu der Erkenntnis, dass auch diese Verpflichtung nicht als absolut zu sehen ist.

Ratione materia, also in materieller Hinsicht wird der Anwendungsbereich von der Frage bestimmt, ob ein
Verbot der Diskriminierung akzessorisch ist oder nicht. Ein zusatzliches Verbot der Diskriminierung ist dadurch
eingeschrankt, dass die Diskriminierung nur beziiglich auf die anderen in diesem Rechtsinstrument enthaltenen
Rechte verboten ist. Das Diskriminierungsverbot im Sinne der EU-Rechtsvorschriften (unabhéngig davon, in
welchem Rechtsinstrument sie enthalten sind) ist immer begrenzt auf die Befugnisse und Kompetenzen, die der
Union Ubertragen werden, und kann daher keinen allumfassenden Anwendungsbereich haben.

Das allgemeine Verstandnis, dass das Verbot der Diskriminierung bestimmte Formen von Ungleichbehandlung
(und somit von besonderen MaBBnahmen) zulésst, impliziert eine gewisse Offnung hin zur echten Gleichstellung.
Es stellt in jedem Fall klar, dass besondere Rechte fiir Minderheiten nicht zwangslaufig ein Versto gegen das
Verbot der Diskriminierung darstellen. Sofern zum Verbot der Diskriminierung auch ein Verbot von mittelbarer
Diskriminierung gehért, impliziert es auch entscheidende Uberlegungen zur echten Gleichstellung. Mittelbare
Diskriminierung widmet sich Vorschriften und Verfahren, die auf den ersten Blick neutral sein mdgen, sich aber
(wahrscheinlich) auf bestimmte Gruppen unverhaltnismaBig auswirken. Da es leichter ist, einen Fall von dem
Anschein nach mittelbarer Diskriminierung festzustellen, niitzt dies ohne Zweifel den Opfern solcher Malinahmen
(haufig Menschen, die Minderheiten angehdren).

Der EuGH hat bei der Miteinbeziehung der unmittelbaren Diskriminierung in die Gleichstellungsrechtsvorschriften
der EG eine wichtige Rolle gespielt und hat insbesondere im Vergleich zur Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) oder des UNO-Menschenrechtsausschusses (Human Rights Committee,
HRQ) bereits gute Ergebnisse vorzuweisen. Die Analyse in Kapitel 3 hat gezeigt, dass die Uberwachungspraxis
des CERD-Ausschusses und des Europdischen Ausschusses fiir Soziale Rechte in dieser Hinsicht eine ziemlich
progressive Haltung einnimmt. Jedoch bietet insbesondere die Praxis des CERD-Ausschusses dadurch weniger
Orientierung, dass der Zustandigkeitsbereich der EG begrenzt ist (was sich auch auf die Antirassismusrichtlinie
auswirkt). Es sollte auf jeden Fall betont werden, dass die Definition in der Antirassismusrichtlinie den Schutz
gegen mittelbare Diskriminierung zu verstarken scheint, da sie die Lage fiir Diskriminierungsopfer erleichtert.

Zwar hat der EGMR die Pflicht zur Ungleichbehandlung (in deutlich voneinander abweichenden Situationen), wie
sie sich aus dem Verbot der Diskriminierung ergibt, definitiv anerkannt, doch ist die spatere Rechtsprechung im
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Hinblick auf besondere Rechte von Minderheiten nicht sehr vielversprechend gewesen. Die Rechtsprechung des
Europaischen Ausschusses flir Soziale Rechte birgt jedoch insofern mehr Potenzial, als sie anzuerkennen scheint,
dass eine wirksame, nicht diskriminierende Wahrnehmung von Rechten dem Staat eine Verpflichtung auferlegt,
relevanten Unterschieden ggf. durch das Ergreifen von besonderen MaBnahmen Rechnung zu tragen. Solange
diese Sondermaf3nahmen keine AbhilfemaBnahmen sind, ist es nicht erforderlich, dass diese zeitweilig sind.
Jedoch sollte der Anwendungsbereich (sowohl inhaltlich als auch im Hinblick auf die Dauer) dem Grundsatz der
VerhéltnismafBigkeit entsprechen.

Angesichts der Tatsache, dass das Verbot der Diskriminierung eine Grenze fiir zuldssige positive MaBnahmen
darstellt, bestimmt die Auslegung (und Anwendung) dieses Verbots den Anwendungsbereich der positiven
MaBnahmen. Zwar entwickelt sich die Rechtsprechung des EuGH in Bezug auf die positiven MalBnahmen, und sie
scheint zunehmend das Ziel der echten Gleichstellung anzuerkennen, doch bleibt sie relativ restriktiv im Hinblick
auf die Formen von positiven Mal3nahmen zur Férderung von Ergebnisgleichheit. Die Praxis des CERD-Ausschusses
(und sogar des HRC) erscheint in dieser Hinsicht flexibler. Da der EuGH in seiner neuen Rechtsprechung dem
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit mehr Gewicht beizumessen scheint, folgt er moglicherweise insbesondere
im Zusammenhang mit der Antirassismusrichtlinie dem Weg des CERD-Ausschusses. Diese Richtlinie erkennt
nicht nur ausdriicklich das Ziel der echten Gleichstellung bei positiven MaBnahmen an, sondern bezieht sich
neben Gender-Fragen auch auf andere soziale Anliegen. AuBerdem sollte betont werden, dass Artikel 5 der
Antirassismusrichtlinie positive MaBnahmen nicht nur auf AbhilfemaBnahmen (zeitweiliger Art) beschrankt,
sondern auch die Moglichkeit von PraventivmalBnahmen mit einbezieht.

Zwar enthélt die Antirassismusrichtlinie keine ausdriickliche Verpflichtung zur Férderung von Gleichstellung,
doch kénnte die Einbeziehung zahlreicher solcher positiven Verpflichtungen im Internationalen Ubereinkommen
fur die Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung (ICERD), wie dies in der Praxis des CERD-Ausschusses
weiter entwickelt wird, fir den EuGH aufschlussreich sein, insbesondere, wenn die weit reichenden positiven
Verpflichtungen von Staaten in den privaten Bereich hineinreichen.

Im Zusammenhang mit dem Anwendungsbereich des Diskriminierungsverbots in der Antirassismusrichtlinie
wurde bereits erwdhnt, dass die Definition des ICERD ein guter Anhaltspunkt wédre. Die Praxis des CERD-
Ausschusses hat auch eindeutig das Potenzial gezeigt, dass durch das Verbot von mittelbarer Diskriminierung
aufgrund der Rasse auch die Ungleichbehandlung aufgrund von Sprache und Religion abgedeckt werden kann.
AuBerdem besteht Hoffnung, dass der EuGH die Aligemeine Empfehlung Nr. 30 des CERD-Ausschusses tber den
Ausschluss von Ungleichbehandlung aufgrund von Staatsangehérigkeit befolgen wird, da dieses Thema in der
Empfehlung so weit ausgedehnt wird, dass mittelbare Diskriminierung aufgrund der Rasse nicht zuldssig ist.

SchlieB8lich verweist ein genauerer Vergleich zwischen der Antirassismusrichtlinie und dem Rahmenabkommen
FCNM darauf, inwiefern das FCNM (verglichen mit der Richtlinie) einen Mehrwert beziiglich der Ziele des
Minderheitenschutzes gebracht hat.

Obwohl ihre jeweiligen Gibergeordneten Ziele und Themen sehr unterschiedlich scheinen, kdnnten die Auslegung
der einschldgigen Begriffe in Bezug auf den personellen und den materiellen Anwendungsbereich und die
Einbeziehung tatsachlicher Gleichstellungstiberlegungen ein héheres Maf3 an Konvergenz implizieren. Dennoch
sollten die Zustandigkeitsgrenzen der EG beriicksichtigt werden.

Das FCNM hat den offensichtlichen Nutzen, dass es entschieden auf echte Gleichstellung ausgerichtet ist, und dass
es sich tber die fiir Minderheiten besonders relevante Arten von Sonderrechten ausdriicklich duBert, insbesondere
im Hinblick auf ihr Recht auf Identitdt. Diese besonderen MaBnahmen sind au8erdem nicht im eigentlichen Sinne
begrenzt auf zeitweilige MaBnahmen.
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Maoglicherweise ist die Antirassismusrichtlinie andererseits zu Identitdtsfragen weniger deutlich, doch behandelt
sie ausdriicklich fir die Integration von Minderheiten im Alltag sehr wichtige Themen, die nicht explizit und nicht
gleich detailliert im FCNM behandelt werden, wie der Zugang zu Beschaftigung, zur Gesundheitsfiirsorge, zu
fir die Offentlichkeit verfligbaren Waren und Dienstleistungen usw. Die Auslegung des EuGH wird bereits mit
groBBer Spannung erwartet, um das tatsdchliche Potenzial als Quelle von SondermafBnahmen zugunsten von
Minderheiten bestimmen zu kénnen, einschlieBlich der Frage, ob diese besonderen MaBnahmen auch dauerhaft
(und nicht nur zeitweilig) sein kdnnen.

Auf jeden Fall sollte betont werden, dass die Antirassismusrichtlinie keine unterschiedlichen (oder besonderen)
MaBnahmen verbietet (die gemdB dem FCNM ergriffen werden). Nicht nur der sachliche und personliche
Anwendungsbereich der ARR ist begrenzt, doch kdnnen sich besondere MaBnahmen auch aus dem Verbot der
mittelbaren Diskriminierung und aus der Verpflichtung zur Férderung der Gleichstellung ergeben oder konnen
als positive Malnahmen (zur Verhinderung von Benachteiligungen) zuldssig sein. Dennoch missen diese
MaBnahmen dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit entsprechen, und auch hier hangt (wieder) alles von der
Auslegung (bzw. der Genauigkeit der Prifung) ab.
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Einleitung

Im Zusammenhang mit Minderheiten und der angemessenen Behandlung von Menschen, die Minderheiten
angehoren, stand bisher eine zentrale Frage, ob hierfiir ,gleiche” Rechte oder besondere Rechte erforderlich sind.
Die sich daraus ergebende, entscheidende Frage schien zu sein, ob zusétzlich zum Verbot der Diskriminierung
auch ,besondere” Minderheitsrechte notwendig sind, also die Frage, inwiefern das Verbot der Diskriminierung die
spezifischen Bedlirfnisse von Minderheiten befriedigt und zu einem angemessenen Minderheitsschutz beitragt 2

Dies betrifft tatsachlich eine aktuelle Diskussion, und es ist daher nicht lberraschend, dass es auch im
Zusammenhang mit der EU-Richtlinie zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der
Rasse oder der ethnischen Herkunft (29. Juni 2000, Richtlinie 2000/43/EG; nachfolgend: Antirassismusrichtlinie)
aufgekommen ist wegen der offensichtlich existierenden Verbindung zwischen Rasse und ethnischen Gruppen
einerseits und Minderheiten andererseits.

Diese Studie soll zeigen, dass es keine eindeutige Antwort auf diese Frage gibt, weil alles davon abhédngt,
wie die Begriffe jeweils interpretiert werden. Letztendlich hangt alles davon ab, wie ,Gleichstellung” und
,Nichtdiskriminierung” interpretiert werden, und welcher Ansatz verfolgt wird.

Diese Studie wurde zwar in Auftrag gegeben aufgrund des Bestrebens, die Position der Antirassismusrichtlinie in
dieser Hinsicht verstehen zu wollen, doch soll auch die mdgliche Relevanz ihrer Stellung im Sinne des Volkerrechts
(bzw. volkerrechtlicher Instrumente) anerkannt und untersucht werden.

Daruiber hinaus muss betont werden, dass einige EU-Mitgliedstaaten Bedenken geduflert haben wegen
der Auswirkungen des Diskriminierungsverbots der Antirassismusrichtlinie auf die besonderen Rechte von
Minderheiten, die sie in den jeweiligen einzelstaatlichen Rechtssystemen haben. Mit anderen Worten mdchten sie
wissen, ob es gegen die Forderungen der Antirassismusrichtlinie versto3t, im nationalen Rechtssystem besondere
Rechte fiir Minderheiten zu haben. Diese Studie baut sich hauptsdchlich um diese im ersten Absatz gestellte
zentrale Frage herum auf, doch soll auch im weiteren Verlauf auf diese zusatzliche Frage eingegangen werden.

Dieser Bericht besteht aus flinf Kapiteln, die am Ende in Schlussfolgerungen zusammengefasst sind. Im ersten
Kapitel wird der theoretische Rahmen ausgearbeitet, in dem die zentrale Frage behandelt werden muss. Nach einer
Bestimmung der einschldgigen (Auslegungs-)Fragen in der Antirassismusrichtlinie (Kapitel 2) wird untersucht,
ob von der Uberwachungspraxis in anderen internationalen Gleichstellungsvorschriften (Kapitel 3) sowie von
bestimmten von den EU-Mitgliedstaaten verfolgten Konzepten (Kapitel 4) eine Orientierungshilfe abgeleitet
werden kann. Kapitel 5 enthédlt eine Gesamtbewertung des potenziellen Beitrags der Antirassismusrichtlinie
zum Minderheitenschutz in der Praxis nach dem Rahmentiibereinkommen zum Schutz nationaler Minderheiten
(FCNM).

2 Siehe auch hinten, Kapitel 1 Gber die beiden Sdulen eines angemessenen Systems des Minderheitsschutzes.
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Theoretischer Rahmen
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Einigen Uberlegungen zum Begriff ,Minderheit” folgt eine Diskussion (iber die zentralen Themen des Minderhei-
tenschutzes und die beiden Grundprinzipien oder Sdulen eines angemessenen Minderheitenschutzsystems. Eine
Beschreibung der besonderen Bedurfnisse von Minderheiten und der Art und Weise, wie sich diese in den beste-
henden Minderheitsrechten niederschlagen, fiihren schlie8lich zur Bestimmung der relevanten Fragen nach dem
Verhaltnis zwischen Diskriminierungsverbot einerseits und Minderheitenschutz andererseits.

1.1 Definition von ,Minderheit” und eine Einflihrung in die spezifischen Belange
von Minderheiten

Die Diskussion und Bewertung von fiir den Minderheitenschutz relevanten MaBhahmen setzen voraus, dass
die Bedeutung des Begriffs ,Minderheit” klar ist. Bis auf den heutigen Tag gibt es jedoch keine allgemein
glltige rechtliche Definition dieses Begriffes :. Dennoch bildet sich bei der Untersuchung der verschiedenen
Definitionsvorschlage von Wissenschaftlern und internationalen Organisationen ein gewisser Kern objektiver
und subjektiver Elemente fir eine solche Definition heraus “. Es scheint allgemeine Einigkeit zu herrschen (iber
die Notwendigkeit stabiler ethnischer, religidser oder sprachlicher Merkmale, die anders sind als in der tbrigen
Bevolkerung, die zahlenméfBige Minderheitsposition, eine nicht beherrschende Stellung und das Bestreben, die
eigene, kulturelle Identitdt zu bewahren °. Trotz eines gewissen Widerstands ist international eine Tendenz zu
spuren, die weggeht von dem Kriterium der Staatsangehdrigkeit und hin zur Annahme, dass Minderheiten auf

regionaler Ebene identifiziert werden ¢.

Angesichts der Tatsache, dass sich die Rechtsinstrumente des Europarats und der OSZE auf ,nationale”
Minderheiten konzentrieren, wahrend bei den Vereinten Nationen der Schwerpunkt auf ,ethnischen, religiosen
oder sprachlichen” Minderheiten liegt, ist es wichtig darauf hinzuweisen 7, dass die Adjektive ,national” und
sethnisch, religids oder sprachlich” mehr oder weniger im gleichen Sinne verstanden werden kdnnen. Dies ist
auch deshalb wichtig, weil die EU, da sie innenpolitisch ausdriicklich auf Minderheiten abzielt (zumindest bei

> Mit Ausnahme von der Konvention von 1994 der Mitteleuropaischen Initiative fiir den Schutz von Minderheitsrechten
(Artikel 1) enthalt kein einzelnes internationales rechtsverbindliches Dokument eine Definition dieses Begriffs, mit dem
einige Sensibilitdten verbunden sind. Siehe auch A. Meijknecht, Towards International Personality: The Position of Minorities
and Indigenous Peoples in International law (Antwerp: Intersentia, 2002), 69.

¢ Siehe auch G. Pentassuglia, Minorities in International Law (Stra8burg: Europarat 2003), 57-58.

5 Es sollte betont werden, dass sich diese Diskussionen sowohl auf ,nationale Minderheit” (Europa) als auch auf ,ethnische
Minderheit” (UN) beziehen. Fir eine ausfiihrlichere Diskussion, die hier nicht vollstandig wiederholt werden kann, siehe
K. Henrard, Devising an Adequate System of Minority Protection: Individual Human Rights, Minority Rights and the Right to Self
Determination (The Hague: KLI, 2000), 30-48.

¢ Venice Commission (Venedig-Kommission), Opinion on Possible Groups of Persons to which the Framework Convention
for the Protection of National Minorities Could be Applied in Belgium, March 2002, CDL-AD (2002) 1. Siehe auch
P. Thornberry & M.A. Martin Estebanez, Minority Rights in Europe (StraBburg: Europarat, 2004), 93 und 95.

7 Wie umfassend erdrtert in: Henrard, Devising an Adequate System of Minority Protection..., 53-55. Einige Argumente gingen
dahin, dass ,nationale Minderheit” gegeniber ,ethnischer Minderheit” noch eine zusétzliche Dimension habe. Dennoch
gab es ungefahr analoge Diskussionen, und von internationalen Organisationen wurden bereits dhnliche Definitionen
dieser Begriffe herausgegeben. Siehe auch G. Pentassuglia, Minorities in International Law (Stra3burg: Council of Europe,
2002), 63; P. Thornberry & M. A. Martin Estebanez, Minority Rights in Europe (Strasbourg: Council of Europe 2004), 93-94.
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der Europdischen Beschéftigungsstrategie und dem Prozess der sozialen Integration) ® und dazu neigt, sich auf
~ethnische Minderheiten” zu konzentrieren.

Angesichts der Tatsache, dass Sprache, Religion und/oder Kultur die ,separaten” Merkmale von Minderheiten
sind, ist es nicht Gberraschend, dass Fragen, die von besonderer Relevanz fiir Minderheiten sind, sprachliche
Rechte betreffen (unter vielen verschiedenen Gegebenheiten auch einschlieBlich der Bereiche Bildung, Medien
und Kommunikation mit Behorden), Rechte im Zusammenhang mit Kultur und einem eigenen, traditionellen
Lebensstil. Darliber hinaus sind Bildung, Medien und politische Beteiligung von besonderer Bedeutung fiir
Minderheiten, da sie wichtige ,Instrumente” fiir den Schutz und die Férderung der eigenen Identitat sind °.

1.2  Zentrale Themen des Minderheitenschutzes

Zwei wesentliche Ziele und Themen des Minderheitenschutzes sind die tatsdchliche, echte oder vollstandige
Gleichstellung (im Gegensatz zur rein formalen Gleichstellung) und das Recht auf Identitat.

1.2.1 Echte Gleichstellung

Mehrere unterschiedliche Gleichstellungsbegriffe lassen sich unterscheiden. Eine wichtige Unterscheidung
muss gemacht werden zwischen formaler Gleichstellung (oder Gleichstellung als Einheitlichkeit) einerseits, was
bedeutet, dass jeder auf die gleiche Art behandelt wird, und der tatsachlichen bzw. echten oder vollsténdigen
Gleichstellung andererseits. Die vollstandige Gleichstellung erkennt Unterschiede bei den Ausgangspositionen an,
die eine unterschiedliche Behandlung erforderlich machen kénnten, um zu einer echten, wirksamen Gleichstellung
zu gelangen. Letzteres, insbesondere die Notwendigkeit einer formalen Ungleichbehandlung zur Erlangung von
tatsdchlicher Gleichstellung, wird das ,Paradox des Grundsatzes der Gleichstellung” genannt. Dieses findet sich
bereits bei Aristoteles wieder, der schon formulierte, dass Gleiche gleich behandelt werden sollten, wahrend
unterschiedliche Dinge unterschiedlich behandelt werden sollten, entsprechend ihrer Unterschiedlichkeit. Mit
anderen Worten: ,Besondere” Rechte oder unterschiedliche Rechte sind nicht zwangsldufig ein Widerspruch zu
.gleichen” Rechten. Dennoch lasst das Ziel der echten Gleichstellung nicht irgendeine Art oder irgendein Maf§
an Ungleichbehandlung zu . In dieser Hinsicht kann echte Gleichstellung auch als eine Grenze firr ,besondere”
Rechte betrachtet werden. Da das Erreichen einer echten Gleichbehandlung eine unterschiedliche Behandlung
oder besondere Rechte erfordern kann, sollen diese keine Vorrechte sein und nicht tber das hinausgehen, was
notwendig ist, um eine echte Gleichbehandlung zu erhalten. Gleichzeitig erfordert auch die sensible Position
von Menschen, die Minderheiten angehoren, mehr Aufmerksamkeit im Hinblick auf den gleichen Zugang
zu Beschaftigung, zu offentlichen Diensten und ihre wirksame Beteiligung am wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen Leben sowie an 6ffentlichen Angelegenheiten.

& Im Rahmen der Europdischen Beschéftigungsstrategie (EBS) muss jeder Mitgliedstaat ein nationales Reformprogramm
ausarbeiten (friher: Nationaler Aktionsplan), aus dem hervorgeht, wie die Leitlinien fiir beschaftigungspolitische
MaBnahmen jeweils implementiert werden. Diese Beschéftigungsleitlinien verweisen seit 1999 ausdriicklich auf ethnische
Minderheiten (Leitlinie Nummer 9 im Jahre 1999 und 2000, Leitlinie Nummer 7 seit 2001). Siehe auch unter anderem
den Gemeinsamen Bericht iber die Soziale Eingliederung (Brissel: Rat der Europdischen Union, 2004) 8-9; Mitteilung der
Kommission an den Rat, das EP, den EWSA und den Ausschuss der Regionen: Gemeinsamer Bericht tber den Sozialschutz
und soziale Eingliederung (SEC(2005) 69), 5, 6, 10; Gemeinsamer Bericht Gber den Sozialschutz und soziale Eingliederung
(Briissel: Rat der Europaischen Union, 2006), 8, 10, 14, 16.

°  Siehe u. a. Henrard, Devising an Adequate System of Minority Protection..., 64-68.

©  Die Grenzen der Ungleichbehandlung sind unter anderem bei Aristoteles in der Formulierung ,entsprechend” erfasst und

kénnen auf die zentrale Bedeutung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes verweisen, siehe infra.
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Zwar ist die Forderung, ,Gleiche sind gleich zu behandeln” aus Sicht einer Minderheit ziemlich wichtig und positiv,
dadurch, dass sie sich gegen formale ausgrenzende Vorschriften wendet, doch wollen Minderheiten letztendlich
die echte Gleichstellung im Vergleich zur tGbrigen Bevoélkerung erhalten.

Es muss betont werden, dass Minderheiten tendenziell in einer benachteiligten Lage sind, die sich nicht immer
auf eine ausdriickliche Ungleichbehandlung zurtickfiihren lasst, sondern haufig an negativen Stereotypen liegt
(z. B. in Bezug auf Beschéftigung, den Zugang zu Diensten usw.) und an Entscheidungsfindungsprozessen, die
die Belange von Minderheiten hinsichtlich Sprache, Kultur, Religion usw. einfach nicht berticksichtigen, unter
anderem deshalb, weil Minderheiten keine Stimme gewahrt wird.

1.2.2 Das Recht auf Identitat

Wahrend das Recht auf Identitdt immer noch ein relativ formloses Konzept bleibt, das nicht genau umrissen ist,
kann argumentiert werden, dass sich das Recht auf Identitdat im Zusammenhang mit Minderheitenschutz auf die
verschiedenen moglichen typischen Minderheitenmerkmale wie Sprache, Kultur und Religion bezieht .

Es sollte auf jeden Fall hervorgehoben werden, dass der Begriff ,Minderheitenidentitat” immer sehr stark mit dem
Begriff der Gruppe konnotiert ist, wie auch das Phdnomen der Minderheit an sich. Die Frage, wie sehr daher ein
bestimmter Mechanismus Anerkennung und Schutz dieser Gruppendimension impliziert, ist wichtig, um den
potenziellen Beitrag dieses Mechanismus zu einem angemessenen Minderheitenschutz zu ermessen.

1.3 Zwei Sdulen eines angemessenen Minderheitenschutzsystems

Es wird gemeinhin angenommen, dass ein angemessenes System des Minderheitenschutzes auf zwei Saulen
beruht. Eine dieser Saulen ist die Nichtdiskriminierung in Verbindung mit einzelnen fiir Minderheiten besonders
relevanten Menschenrechten. Die zweite Saule sind minderheitenspezifische Normen, die darauf abzielen, das
Recht von Minderheiten auf Identitét zu schiitzen und zu férdern.

Der Gedanke, dass ein angemessenes System des Minderheitenschutzes (im Hinblick auf Uberlegungen zur echten
Gleichstellung und Identitat) auf diese zwei Sdulen aufbaut, geht in der Tat bereits zurlick auf eine Stellungnahme
des Permanent Court of International Justice 2, der wahrend der Zeit des Volkerbunds tatig war. Dieser Gedanke
wurde von den Vereinten Nationen * und weitgehend auch von der wissenschaftlichen Literatur bestatigt ™.
Dennoch muss anerkannt werden, dass dieser Standpunkt nicht allgemein vertreten wird. Einige Wissenschaftler
und Staaten sind ndmlich nach wie vor der Ansicht, dass ein wirksamer Schutz durch die erste Saule

" Siehe infra fiir einen kurzen Uberblick dariiber, wie dieses Recht auf die Identitét bis jetzt in spezifischen
Minderheitenrechte lbersetzt worden ist.

2 PClJ, Gutachten tiber Minderheitenschulen in Albanien vom 6. April 1935 (PClJ Berichte, Serie A/B 64, 1935).

3 In diesem Zusammenhang kann auch verwiesen werden auf die Einrichtung im Jahre 1952 der UNO-Unterkommission
fur die Verhinderung von Diskriminierung und den Schutz von Minderheiten, die Aufnahme von Artikel 27 in den ICCPR
zusatzlich zu den allgemeinen Menschenrechten und zum Verbot der Diskriminierung und die Proklamation der UNO-
Erkldrung von 1992 liber die Rechte von Angehdrigen nationaler oder ethnischer, religiéser und sprachlicher Minderheiten.

* Inter alia F. Benoit-Rohmer, The Minority Question in Europe: towards a coherent system of protection of national
minorities (Strasbourg: International Institute for Democracy, 1996), 16; Henrard, Devising an Adequate System of Minority

Protection..., 8-11; G. Pentassuglia, Minorities in International Law (Council of Europe, 2002), 91-93.
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(allgemeine Menschenrechte) genligt. Sie lehnen daher die Notwendigkeit der zweiten Saule mit ,besonderen”
Minderheitsrechten ab *.

Angesichts der Tatsache, dass diese Ablehnung der zweiten Sdule gewissermafen mit den Bedenken wegen
dieser ,besonderen Rechte” zusammenhangt, sollte betont werden, dass Minderheitsrechte nicht au3erhalb des
Menschenrechtsrahmens liegen, sondern als wesentlicher Bestandteil dieses Rahmens gelten. Anerkannt wird
dies ausdriicklich (unter anderem) in Artikel 1 der FCNM, in dem es heif3t, ,Der Schutz nationaler Minderheiten
und der Rechte und Freiheiten von Angehdrigen dieser Minderheiten ist Bestandteil des internationalen Schutzes
der Menschenrechte (...)" . Diese Erklarung ist wichtig, da sie verneint, dass Minderheitsrechte auBerhalb dieses
Rahmens angesiedelt seien und einem ganz anderen Universum angehdrten .

Die Tatsache, dass Minderheitsrechte ein Bestandteil des weiter gefassten Menschenrechtsrahmens sind, impliziert
jedoch noch nicht, dass Minderheitsrechte zwangslaufig das Gleiche sind wie allgemeine Menschenrechte. Wie
weiter unten noch naher erdrtert werden soll, hangt vieles von der tatsachlichen Auslegung der jeweiligen Rechte
ab. Dennoch bedeutet die Tatsache, dass es als notwendig erachtet wurde, Artikel 27 in den Internationalen Pakt
Uber burgerliche und politische Rechte (ICCPR) aufzunehmen, sicherlich, dass man der Ansicht war, die Rechte von
Minderheiten angehdrenden Menschen gingen Uber die anderen allgemeinen Menschenrechte insofern hinaus, als
Artikel 27 ansonsten Uberflissig ware. Zusatzlich zu diesem Redundanzargument kann auch darauf hingewiesen
werden, dass Minderheitsrechte als eine der verschiedenen Kategorien spezifischer Menschenrechte fiir Menschen,
die besonders verletzbaren Gruppen angehoren, betrachtet werden sollten. Weitere bekannte Beispiele flr diese
Art von ,besonderen” Rechten finden sich in der ,Konvention iber die Rechte des Kindes”, in den verschiedenen
Rechtsinstrumenten Uber die Rechte von Wanderarbeitnehmern, von Strafgefangenen und Menschen mit einer
Behinderung. Wegen ihrer Verletzbarkeit brauchen diese Menschen ,besondere” Rechte, um tatsachlich das gleiche
MaB an Schutz ihrer Menschenwiirde (das grundlegende Prinzip der Menschenrechte) zu erhalten.

1.4  Streit Uber eine mogliche Verschiebung in der relativen Bedeutung
der zwei Saulen

Zwar wurden in den letzten Jahren bereits zahlreiche Beitrage geschrieben (iber der Frage, ob fiir einen
angemessenen Minderheitenschutz die allgemeinen Menschenrechte und das Diskriminierungsverbot ausreichen,
oder ob dariiber hinaus besondere Rechte fiir Minderheiten notwendig sind ™, doch ist es nicht Uberfllssig, sich
dieser Frage erneut zu widmen, da die jeweiligen Normen Konzepte und Begriffe enthalten, deren genauer
Anwendungsbereich durch Interpretation definiert wird.

Dieser Anwendungsbereich ist nicht (zwangslaufig) statisch, wie der Europdische Gerichtshof fir Menschenrechte
(EGMR) bereits haufig betont hat ™.

s Inter alia C.C. O'Brien, 'What Rights Should Minorities Have?’, in B. Whitaker (ed.), Minorities: A Question of Human Rights?
(Oxford: Pergamon, 1984), 21; J. Raikka (ed.), Do we Need Minority Rights? Conceptual Issues (The Hague: Martinus Nijhoff,
1996); N.S. Rodley, ‘Conceptual Problems in the Protection of Minorities: International Legal Developments’,

(1995) H.R.Q., 64.

'* Hilpold, ‘Article 23’, in M. Weller (ed.), The Rights of Minorities: A Commentary on the FCNM (New York: OUP, 2005), 568.

7 Siehe auch H.J. Heintze, ‘Article 1, in M. Weller (ed.), The Rights of Minorities: A Commentary on the European Framework
Convention for the Protection of National Minorities (New York: OUP, 2005), 86-87; P. Hilpold, ‘Article 23’, 568; T. Malloy, ‘The
Title and the Preamble’, in M. Weller (ed.), The Rights of Minorities: A Commentary on the FCNM (New York: OUP, 2005), 70-72;
W. Schwimmer, ‘Opening Speech’, in Filling the Frame (Strasbourg: Council of Europe Publishing, 2005),13.

'®  Siehe inter alia die Verweise in den Fuf3noten supra und infra.

1 Dass die Rechtsprechung auBBerdem auch nicht immer identisch interpretiert wird, wird deutlich durch die jeweils

unterschiedliche StoBrichtung der Artikel von Hoffmann sowie der Verfasserin.
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Hier kann das Argument angefiihrt werden, dass, wenn bestimmte Entwicklungen in der Rechtsprechung im
Zusammenhang mit der ersten Sdule zugunsten der echten Gleichstellung und des Rechts auf Identitat beobachtet
werden kénnen (also starker werden und sich konsolidieren), dann konnte sich dies auf die relative Bedeutung der
beiden Sdulen beim Aufbau eines angemessenen Minderheitenschutzsystems auswirken. Bezliglich der zentralen
Frage dieses Berichts bedeutet dies, dass bestimmte Auslegungen der Nichtdiskriminierung (auch beziiglich ihrer
Reichweite) das Ergreifen von besonderen MalBnahmen fiir Minderheiten umfassen/zulassen oder sogar zu diesen
verpflichten wiirden und daher ein groBer Schritt nach vorne beim Gewahren von Minderheitenschutz waren.

1.5 Die besonderen Bediirfnisse von Minderheiten, (besondere)
Minderheitsrechte und die relevanten Fragen zum Verhaltnis zwischen
Diskriminierungsverbot und Minderheitenschutz

Die folgenden besonderen Bediirfnisse von Minderheiten kdnnen alle auf die beiden zentralen Themen des
Minderheitenschutzes bezogen werden, d. h. die tatsachliche oder reale, wirksame Gleichstellung und das Recht
auf Identitdt, und sollten vor dem Hintergrund ihrer benachteiligten Position verstanden werden.

Da Minderheiten per Definition ein grof3es Interesse daran haben, ihre Identitat zu bewahren und zu férdern,
legen sie Wert auf die Anerkennung der Rechte von Minderheitssprachen (unter anderem in Bezug auf
Behorden, die Anerkennung von Namen und topografischen Bezeichnungen) und das Recht auf einen eigenen
Lebensstil. Die richtige Erhaltung und Forderung der Minderheitenidentitat ist auch abhéngig von der Art, wie
Bildung organisiert ist (Unterrichtssprache, Religion in der Bildung, Kultur in der Bildung, allgemeinere Fragen
des Lehrplans) sowie von den Medien (Zugang von Minderheiten zu den Medien, Minderheitensprachen in
den Medien, Minderheitenprogramme usw). Sicherlich ist der instrumentelle Wert von politischer Partizipation
noch hoher als der von Bildung und Medien. Die politische Partizipation hat potenziell einen sehr breiten
Anwendungsbereich. Sicherlich Idsst sich darunter auch die ,Teilnahme an Entscheidungsfindung” fassen, mit
der nicht nur die Wahlsysteme und eine Stimme im Gesetzgebungsprozess gemeint sind, sondern auch die
Reprasentation im 6ffentlichen Dienst, in Polizei und Justiz .

Mit unterschiedlicher Deutlichkeit und Detailliertheit widmen sich die bestehenden minderheitenspezifischen
Normen diesen spezifischen Belangen von Minderheiten sowie den zu Grunde liegenden Prinzipien der echten
Gleichstellung und des tatsachlichen Rechts auf Identitat. Artikel 27 ICCPR bleibt sehr allgemein und vage und
sagt lediglich, dass Angehdérigen von Minderheiten nicht das Recht vorenthalten werden sollte, ihr eigenes
kulturelles Leben zu pflegen, ihre eigene Religion zu bekennen und auszutiben oder sich ihrer eigenen Sprache zu
bedienen, ohne weitere Angaben zu machen, was dies implizieren kdnnte. Die Allgemeine Bemerkung des UNO-
Menschenrechtsausschusses (HRC) Nr. 23 (zu Artikel 27) liefert etwas mehr Substanz und betont unter anderem,
dass zur Kultur eine bestimmte Lebensweise gehort 2. GemaR dem UNO-Menschenrechtsausschuss sind die Staaten
verpflichtet, auch in den horizontalen Beziehungen zwischen Privaten positive SchutzmaBnahmen zu ergreifen 2.
Der Menschenrechtsausschuss bemerkt auferdem, dass der tatsachliche Genuss der einzelnen Rechte aus Artikel
27 davon abhéngt, wie eine Minderheitsgruppe ihre Kultur, Sprache oder Religion zu bewahren in der Lage ist.
Diese Anerkennung der Gruppendimension des Minderheitenphdnomens geht mit der Anerkennung einher, dass
positive MalBnahmen von Staaten notwendig sein konnen, um die Identitat einer Minderheit zu schitzen =. Die
Allgemeine Bemerkung unterstreicht auch, dass Artikel 27 ICCPR von den Nichtdiskriminierungsvorschriften des

2 Inter alia K. Henrard, ‘Participation’, ‘Representation’, and ‘Autonomy’ in the Lund Recommendations and their Reflections
in the Supervision of the FCNM and Several Human Rights Conventions’, 12 [JMGR 2005, 134-140.

2 UNO-Menschenrechtsausschuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 23 (Die Rechte von Minderheiten), Nr. 7

2 UNO-Menschenrechtsausschuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 23, Nr. 6.1.

% UNO-Menschenrechtsausschuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 23, Nr. 6.2.
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ICCPR unterschieden werden sollte *, und dass dieser ein Recht einschlieBe, das sich von allen anderen Rechten
unterscheidet und zu denen hinzukommt, die sie als Menschen gemeinsam mit anderen gemal dem Pakt bereits
zu genieBen berechtigt sind », was nachweislich die Zwei-Siulen-Struktur anerkennt. Ahnliche Argumente kénnen
formuliert werden firr die Aussage in Absatz 5.3 derselben Allgemeinen Bemerkung, dass die Sprachenrechte
geman Artikel 27 ICCPR von den anderen (allgemeinen) Sprachen(Menschen)rechten im Pakt getrennt betrachtet
werden sollten.

Die UNO-Erkldrung von 1992 (iber die Rechte von Angehdrigen nationaler oder ethnischer, religiéser und sprachlicher
Minderheiten (UN-Minderheitenerklarung) ist zwar beeinflusst von Artikel 27 ICCPR, enthalt aber ausfiihrlichere
Bestimmungen. Diese Erklarung hebt zum einen die Notwendigkeit der Verwirklichung einer umfassenden
und wirksamen Gleichstellung und die daraus resultierenden positiven Verpflichtungen hervor *, zum anderen
erwahnt sie ausdricklich das Recht auf Teilnahme am kulturellen, religiésen, sozialen, wirtschaftlichen und
offentlichen Leben ¥, um auf nationaler und regionaler Ebene wirksam an Entscheidungen Uber die Minderheit,
der sie angehdren, mitzuwirken *, sowie verschiedene Bildungsthemen, die fiir Minderheiten von besonderer
Relevanz sind ». Interessanterweise betont die Erklarung auch ausdriicklich die Bedeutung der vollstandigen
Beteiligung von Minderheiten angehérenden Menschen fiir den wirtschaftlichen Fortschritt und die Entwicklung

in ihrem Land *.

Dieselben Themen (mit Ausnahme des zuletzt genannten) wurden auch in der Kopenhagen-Erkldrung der OSZE
von 1990 angesprochen . Dariiber hinaus behandelt diese Erklarung das wichtige Thema der Verwendung von
Minderheitensprachen in der Kommunikation mit den Behorden.

Kaum Uberraschend ist, dass das im Rahmen des Europarats ausgearbeitete Rahmeniibereinkommen zum Schutz
nationaler Minderheiten diese Themen in dhnlicher Weise aufgreift (auch hier wieder mit der Ausnahme, dass auf
die vollstandige Beteiligung von Minderheiten angehérenden Menschen am wirtschaftlichen Fortschritt und an
der wirtschaftlichen Entwicklung nicht ausdriicklich verwiesen wird) *. Es sollte jedoch anerkannt werden, dass
das FCNM viel durchdachter ist als alle friiheren Rechtsinstrumente zum Thema Minderheiten und darlber hinaus
auch eine Bestimmung zu Namen und topografischen Angaben in der Minderheitssprache enthalt *.

Ein weiteres typisches Merkmal des FCNM ist, dass es nicht nur besondere Minderheitsrechte umfasst, sondern
auch ausdriicklich allgemeine Menschenrechte erwahnt, die fiir Minderheiten von besonderer Relevanz sind,
indem es bestimmte Aspekte dieser Rechte verdeutlicht, die fiir Minderheiten von besonderer Bedeutung sind *.
Allerdings muss hier wiederholt werden, dass die genaue Trennlinie zwischen allgemeinen Menschenrechten und
besonderen Minderheitsrechten nicht véllig klar ist, da diese Linie von der jeweiligen Auslegung abhangt.

2 UNO-Menschenrechtsausschuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 23, Nr. 4.

% UNO-Menschenrechtsausschuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 23, Nr. 1.

% UNO-Erklarung uber die Rechte von Angehdrigen nationaler oder ethnischer, religidser und sprachlicher Minderheiten
(Resolution 47/135 der UNO-Vollversammlung, nachfolgend: UN-Minderheitenerkldrung), Artikel 4(1) und 4(2).

2 UNO-Minderheiten-Erklarung, Artikel 2(2).

% UNO-Minderheiten-Erklarung, Artikel 2(3).

»  UNO-Minderheiten-Erkldarung, Artikel 4(3) und 4(4).

*  UNO-Minderheiten-Erklarung, Artikel 4(5).

3" Dokument des Kopenhagener Treffens lber die Menschliche Dimension der KSZE, 29. Juni 1990, §§ 31, 33, 34 und 35.

2. Rahmenabkommen zum Schutz nationaler Minderheiten, 1. Februar 1995, SEV-Nr. 157 (nachfolgend FCNM), Art. 4, 5, 15,
12-14 und 10.

3 FCNM, Artikel 11.

#  Siehe FCNM, Artikel 7-9; 10(3); 12(3) und 13. Siehe auch K. Henrard, ‘The added value of the FCNM: the two pillars of an
adequate system of minority protection revisited’, wird in Kiirze erscheinen bei Intersentia in einem von B. de Witte et al

herausgegebenen Band.
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Welche Rolle die Auslegung spielt, ist fiir die spezifischen Normen fiir Minderheiten selbst ebenfalls entscheidend,
da diese haufig mit Bedingungsklauseln versehen sind wie ,wenn eine ausreichende Nachfrage vorhanden
ist”, ,gegebenenfalls”, ,so weit wie moglich”, ,wenn diese Menschen dies so verlangen” und ,wenn eine
Anfrage dieser Art einem tatsdchlichen Bedarf entspricht”, wahrend die Verpflichtungen fiir Staaten haufig mit
Woértern wie ,Bestreben, zu gewéhrleisten” formuliert sind. Auf den ersten Blick scheinen diese Bestimmungen
darauf hinzudeuten, dass die Verpflichtungen fiir die Staaten extrem schwach sind und den Staaten sehr viel
Ermessensspielraum gelassen wird. Die Uberwachungspraxis des Beratenden Ausschusses des FCNM zeigt
dennoch, dass dieser Ermessensspielraum fir die Staaten nicht so unbegrenzt ist, wie er scheint *. Ein dhnlicher
Beleg fiir eine ,starke” Auslegung der bestehenden spezifischen Rechtsnormen fiir Minderheiten findet sich in
verschiedenen von unabhdngigen Experten formulierten und vom Hochkommissar fiir Nationale Minderheiten
(HCNM) unterstuitzten Empfehlungen (und Leitlinien) *. Auch in diesen Empfehlungen werden mehrere der oben
beschriebenen Themen aufgegriffen: Die Empfehlungen von Den Haag Uber Bildungsrechte von nationalen
Minderheiten (1996), die Oslo-Empfehlungen Uber die sprachlichen Rechte nationaler Minderheiten (1998), die
Lund-Empfehlungen uber die wirksame Beteiligung nationaler Minderheiten am &ffentlichen Leben (1999), die
Leitlinien zur Verwendung von Minderheitensprachen in den Rundfunkmedien (2003) und die Empfehlung tber
die Sicherheit in multiethnischen Gesellschaften (2006) *".

Wie bereits betont wurde, sollte die Untersuchung der Frage, inwiefern Nichtdiskriminierungsnormen zum
Minderheitenschutz beitragen kénnen, im Hinblick auf die Offnung hin zur echten Gleichstellung und zu
Schutz und Forderung des Rechts auf Identitdt (und der verschiedenen relevanten oben genannten Themen)
erfolgen. Dies kann wiederum in zwei breite Kategorien relevanter Fragen unterteilt werden: einerseits die Frage,
inwiefern die Auslegung des Diskriminierungsverbots zu tatsachlicher Gleichstellung fiihrt, und die Reichweite
des Diskriminierungsverbots andererseits. Die erste Kategorie ldsst sich erneut in mehrere Unterkategorien
aufteilen . Ohne Anspruch auf Vollstandigkeit sind in dieser Hinsicht die folgenden Themen besonders wichtig:
die Anerkennung von mittelbarer Diskriminierung, die Bestimmung einer Pflicht zur Ungleichbehandlung im
Sinne der Nichtdiskriminierung, eine breiter angelegte Verpflichtung zur Férderung von Gleichstellung und
Gleichbehandlung und das Ergreifen von positiven MaBnahmen.

Bei der Bewertung des Verhdltnisses zwischen positiven MaBnahmen und dem Verbot der Diskriminierung ist es
entscheidend, dass festgestellt wird, dass mit ,positiven MaBnahmen” eine grof3e Bandbreite von MaBnahmen
gemeint ist, von denen einige auf die Verwirklichung von Chancengleichheit ausgerichtet sind, andere wiederum
dariiber hinausgehen und auf die Ergebnisgleichheit abzielen *. Zwar zielen positive MalBnahmen entschlossener
auf echte Gleichstellung ab, doch sind sie haufig auch nicht unumstritten und werden mitunter (unter anderem

*  Inter alia K. Henrard, ‘Ever-increasing Synergy towards a Stronger Level of Minority Protection between Minority-Specific
and Non-Minority Specific Instruments’, European Yearbook of Minority Issues 2003/4, 19-20; R.M. Letschert, The Impact of
Minority Rights Mechanisms (The Hague: TMC Asser Press, 2005), 168-169, 175.

% Inter alia Letschert, The Impact of Minority Mechanisms..., 73-74.

¥ Diese thematischen Empfehlungen sind abrufbar unter [http://www.osce.org/hcnm/documents.html].

#  Siehe inter alia K. Henrard, ‘Non-Discrimination and the Equality Principle’, in M. Weller (ed.), Jurisprudence Digest:
Minority Protection, erscheint bei OUP (Oktober 2006), 57 S. Siehe auch die beiden vor kurzem fiir den Europarat
erstellten Berichte der Verfasserin: DH Min. (2006) 020 und DH Min. (2006) 021 zu den Auswirkungen internationaler
Nichtdiskriminierungsnormen in Verbindung mit allgemeinen Menschenrechten auf den Minderheitsschutz (die EMRK
sowie mehrere UNO-Konventionen).

*  Siehe auch M. Bell & L. Waddington, ‘Reflecting on Inequalities in European Equality Law’, EL Rev 2003, 353; K. Wentolt,
‘Formal and Substantive Equal Treatment: the Limitations and the Potential of the Legal Concept of Equality’, in T. Loenen
& P.R. Rodriguez (eds.), Non-Discrimination Law: Comparative Perspectives (The Hague: Martinus Nijhoff, 1999), 58-M.
Bossuyt, Final Report to the UN Sub-Commission: The Concept and Practice of Affirmative Action, 61E/CN.4/Sub.2/2002/21.
8-9.
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vom Europdischen Gerichtshof) negativ aufgefasst . Bevor die zweite Kategorie der einschldgigen Themen im
Zusammenhang mit Nichtdiskriminierung und Minderheitenschutz ndher beleuchtet wird, muss betont werden,
dass mehrere dieser ,Offnungen hin zur echten Gleichstellung®, vor allem die mittelbare Diskriminierung und
positive MalBnahmen, fiir den Gruppenaspekt ein besonderes Augenmerk mitbringen, weil sie ihren inhdrenten
Schwerpunkt auf Minderheiten als Gruppe legen *.

Angesichts der besonderen Bedeutung des Diskriminierungsverbots fiir Minderheiten scheint es selbstverstandlich,
dass es aus Sicht des Minderheitenschutzes besser wdre, je breiter die Reichweite des Diskriminierungsverbots
wadre. Die Reichweite des Diskriminierungsverbots wird bestimmt von mehreren Faktoren, die unter ,personeller
und sachlicher Anwendungsbereich” zusammengefasst werden kdnnen. Beim personellen Anwendungsbereich
sollte unterschieden werden zwischen Diskriminierungsverboten mit einer offenen versus einer geschlossenen
Liste verbotener (Diskriminierungs-)Griinde. Die Griinde, die flir Minderheiten von spezieller Bedeutung sind,
betreffen offensichtlich deren Identitdtsmerkmale: Sprache, Religion und ethnische Herkunft/Rasse. Es sollte
bereits an dieser Stelle hervorgehoben werden, dass die Systeme mit geschlossenen Diskriminierungsgriinden
durch die Verwendung von ,mittelbarer Diskriminierung” aufgebrochen werden kdénnen, insofern als eine
Ungleichbehandlung aus einem nicht erfassten Grund als eine mittelbare Diskriminierung aus einem erfassten
Grund betrachtet werden kann “. Eine zweite Dimension des personellen Anwendungsbereichs betrifft die
Frage, ob das Verbot auf den &ffentlichen Bereich begrenzt ist oder auch in den privaten Bereich hineinreicht.
Der sachliche Anwendungsbereich wird von der Frage bestimmt, ob ein Verbot der Diskriminierung akzessorisch
ist oder nicht. Ein zusatzliches Verbot der Diskriminierung ist dadurch eingeschrankt, dass die Diskriminierung
nur bezlglich der anderen in diesem Rechtsinstrument enthaltenen Rechte verboten ist. Im Fall der EU ist das
Diskriminierungsverbot (unabhdngig davon, in welchem Rechtsinstrument es enthalten ist) immer begrenzt auf
die Befugnisse und Kompetenzen, die der Union (bertragen werden, und kann daher keinen allumfassenden
Anwendungsbereich haben *.

“ Inter alia D. Caruso, ‘Limits of the Classic Method: Positive Action in the EU after the New Equality Directives’, Harvard
International Law Journal 2003, 332; L. Waddington, ‘The New Equality Directives: Mixed Blessings’, in C. Costelly & E. Barry
(eds.), Equality in Diversity: The New Equality Directives (Irish Centre for European Law, 2003), 51; L. Waddington & M. Bell,
‘More Equal than Others: Distinguishing European Union Equality Directives’, CML Rev 2000, 601. Fir Verweise auf sowie
eine Diskussion tiber die einschldgige Rechtsprechung siehe infra.

“Inter alia Caruso, ‘Limits of the Classic Method ...’, 357; Ch. McCrudden, ‘Theorising Equality Law’, in C. Costelly & E. Barry
(eds.), Equality in Diversity: The New Equality Directives (Irish Centre for European Law, 2003) 23-24.

“  Ein prototypisches Beispiel wére hier die Ungleichbehandlung von Teilzeit- und Vollzeitarbeitskréften, die auf den ersten
Blick nicht unter das Verbot der Diskriminierung aufgrund der Rasse, des Geschlechts oder der Religion fallen wiirde.
Wegen ihrer unverhéltnismaBig negativen Auswirkung auf Frauen, die wesentlich haufiger in Teilzeit arbeiten, kann diese
Art von Ungleichbehandlung jedoch als indirekte Geschlechterdiskriminierung umformuliert werden.

“ Inter alia M. Bell, Anti-Discrimination Law and the European Union, (Oxford: OUP, 2002), 122-124; E. Ellis, EU Anti-
discrimination Law (Oxford: OUP, 2005), 253-254.
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In diesem Kapitel soll keine umfassende Diskussion der Antirassismusrichtlinie erfolgen, sondern vielmehr die rele-
vanten Fragen im Zusammenhang mit dem Schwerpunkt dieses Berichts, ndmlich inwiefern die Antirassismusricht-
linie flir Minderheiten und deren spezifische Bedurfnisse nitzlich ist, aufgezeigt werden. Deshalb soll hier der Wort-
laut der Richtlinie bewertet werden im Hinblick 1. auf eine Offnung hin zu einer echten Gleichstellung und 2. auf den
Anwendungsbereich des Diskriminierungsverbots (im Zusammenhang mit dem Recht auf Identitdt und den damit
verbundenen Themen) “. Es sollte darauf hingewiesen werden, dass zwar der Titel der Richtlinie auf den Grundsatz
der Gleichbehandlung verweist, dieser in Artikel 2(1) jedoch mit dem Verbot der Diskriminierung gleichgestellt wird.

Da es noch keine Entscheidungen des EuGH gibt, die die tatsachliche Bedeutung der Bestimmungen der
Antirassismusrichtlinie klart, sollen hier auf der Grundlage der bisherigen Rechtsprechung zum Verbot der
Geschlechterdiskriminierung relevante Auslegungsfragen aufgezeigt und wahrscheinliche Szenarien skizziert
werden. Es besteht allgemein Einigkeit darliber, dass der EuGH seine Argumentation im Zusammenhang mit
anderen Griinden wie Rasse und ethnische Herkunft auf seiner Gender-Rechtsprechung basieren wird. So ist
es ebenfalls anerkannt, dass es die Abweichungen, die bei den verschiedenen Griinden im Wortlaut enthalten
sind, und die jeweiligen sozialen Zusammenhdnge, mdoglicherweise unwahrscheinlich machen, dass die
Entscheidungen genau so umgesetzt werden (kdnnen) .

2.1 Der Geltungsbereich des Diskriminierungsverbots: personeller
und sachlicher Anwendungsbereich

2.1.1 Personeller Anwendungsbereich

Wie der vollstandige Titel der Antirassismusrichtlinie deutlich macht, befasst sie sich mit der Gleichbehandlung
unabhdngig von Rasse oder der ethnischen Herkunft. Auffallend ist jedoch, dass weder die Richtlinie selbst noch
die Begriindung “ eine Definition dieser Begriffe enthalt. In der Praambel findet sich lediglich der Hinweis, dass
die Europdische Union Theorien, mit denen versucht wird, die Existenz verschiedener menschlicher Rassen zu
belegen, zurtickweist. Da auch die ,ethnische Herkunft” ausdriicklich erwdhnt wird, ist jedoch die Bedeutung der
Antirassismusrichtlinie fur ethnische Gruppen, also auch der ethnischen Minderheiten, offensichtlich und wird
bestatigt durch den Hinweis auf ethnische Minderheiten in Erwdgungsgrund 8. Dennoch ist kritisiert worden, dass
diese Begriffe in der Antirassismusrichtlinie nicht definiert sind, weil dies unter anderem den Mitgliedstaaten in
die Karten spielen wiirde, die die Existenz von Rassen (und Rassismus) als Begriff zurtickweisen *.

“  Angesichts der besonderen Bedeutung des Diskriminierungsverbots fiir den Minderheitsschutz sind MalSnahmen
entscheidend, die zur Wirksamkeit des Schutzes beitragen (M. Bell, ‘Beyond European Labour Law? Reflections on the EU
Racial Equality Directive’, European Law Journal 2002, 393). In diesem Zusammenhang kdnnen mehrere Bestimmungen in
der Antirassismusrichtlinie hervorgehoben werden, die eindeutig auf mehr Schutz vor Diskriminierung abzielen, wie etwa
die Bestimmung zu einer Umkehrung der Beweislast (Artikel 8), wirksamen und abschreckenden Sanktionen (Artikel 8), zum
Schutz gegen Viktimisierung (Artikel 9) und Rechtsschutz (Artikel 7). Hinsichtlich der Sorge um eine wirksame Durchfiihrung
ist ahnlich dazu die Verpflichtung gemaB Artikel 13 zur Einrichtung nationaler Stellen zur Forderung der Gleichbehandlung
aller Menschen ohne Diskriminierung aufgrund der Rasse oder ethnischen Herkunft ebenso wichtig. Wahrend diese
Merkmale der Antirassismusrichtlinie als Teil eines allgemeinen Trends in den internationalen Nichtdiskriminierungs-
Rechtsvorschriften gesehen werden konnen hin zur starkeren Betonung der Verpflichtung der Staaten, bei rassistisch
motivierter Ungleichbehandlung wirksame Abhilfen und Rechtsmittel bereitzuhalten (siehe auch McCrudden, ‘International
and European Norms regarding national legal remedies for racial inequality’, in S. Fredman (ed.), Discrimination and
human rights - the case of racism (OUP, 2001), 289), konzentriert sich dieser Bericht auf die wesentlicheren Fragen im
Zusammenhang mit dem Diskriminierungsverbot, das an sich bereits eine gro3e Bandbreite umfasst.

#  Inter alia O. De Schutter, European Union Legislation and the Norms of the Framework Convention on the Protection of
National Minorities, report for DH-MIN September 2006, under A.2.c; Ellis, EU anti-discrimination law..., 220.

% KOM(1999) 566 endg.

“ F.Brennan, ‘The Racial Equality Directive: Recycling Racial Inequality?’, The Cambridge Yearbook of European Legal
Studies 2004, 321.
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Da Minderheiten anhand ihrer eigenen Sprache und/oder eigenen Religion definiert werden, ist wichtig,
dass festgelegt wird, inwiefern Ungleichbehandlung aufgrund von Sprache oder Religion vom EuGH als
mittelbare Diskriminierung aufgrund der Rasse betrachtet wird. Die Tatsache, dass Religion als verbotener
Diskriminierungsgrund in die Richtlinie 2000/78 aufgenommen und in der Antirassismusrichtlinie weggelassen
wurde, macht es vielleicht schwieriger zu argumentieren, dass die Diskriminierung, die vor allem aufgrund von
Religion stattfindet, auch als Diskriminierung aufgrund der Rasse oder der ethnischen Herkunft gesehen werden
kann “. Dennoch wird in Erwdgungsgrund 10 anerkannt, dass bei der Definition der ethnischen Herkunft die
Religion eine Rolle spielen kann.

Was den personellen Anwendungsbereich anbelangt, muss betont werden, dass Erwdagungsgrund 13 der Praambel
ausdriicklich sagt, dass Staatsangehdrige von Drittstaaten gemeint sind. Jedoch zeigt Artikel 3(2), dass die Staaten
bei sensiblen Themen wie Einwanderung angstlich werden, und potenziell problematische Ausnahmen gemacht
werden. In Artikel3(2) heif3t es: ,Diese Richtlinie betrifft nicht unterschiedliche Behandlungen aus Griinden der
Staatsangehdrigkeit und beriihrt nicht die Vorschriften und Bedingungen fiir die Einreise von Staatsangehdrigen
dritter Staaten oder staatenlosen Menschen in das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten oder deren Aufenthalt in
diesem Hoheitsgebiet sowie eine Behandlung, die sich aus der Rechtsstellung von Staatsangehdrigen dritter
Staaten oder staatenlosen Menschen ergibt.” Zu dem Ausschluss von Ungleichbehandlung aufgrund von
Staatsangehdrigkeit ist allgemein bekannt, dass es in den meisten Liandern Uberschneidungen gibt zwischen
ethnischer Herkunft (und Rasse) und auslandischer Staatsangehdrigkeit. Daher kdnnten gezielte Einschrankungen
aufgrund der Staatsangehorigkeit der mittelbaren Diskriminierung aufgrund der Rasse und ethnischen Herkunft
gleichkommen. Sicherlich missten diese Einschrankungen, sofern keine objektive und verniinftige Rechtfertigung
fiir eine Ungleichbehandlung aufgrund der Staatsangehdrigkeit vorliegt, als mittelbare Diskriminierung aufgrund
der Rasse bezeichnet werden *.

Insgesamt bleibt zu hoffen, dass Artikel 3(2) der Antirassismusrichtlinie vom EuGH eng ausgelegt wird, was der
allgemeinen Regel beziiglich der Ausnahmen bei den Grundrechten entsprechen wiirde *. Diese Regel der engen
Auslegung sollte auch implizieren, dass es ,Privaten und privaten Handlungen in einem Mitgliedstaat nicht
erlaubt werden sollte, sich auf die Ausnahme der Diskriminierung aufgrund von Staatsangehdrigkeit im ersten
Satz von Artikel 3(2) zu berufen.” *' In Anbetracht der Tatsache, dass gemaR dem letzten Satz von Artikel 3(2) der
Antirassismusrichtlinie die Behandlung, die sich aus der Rechtsstellung von Staatsangehdrigen dritter Staaten oder
staatenloser Menschen ergibt, nicht beriihrt, ist es von entscheidender Bedeutung, dass hierbei keine mittelbare
Diskriminierung aufgrund der Rasse akzeptiert wird 5.

Auf die Frage, inwiefern das Verbot der Diskriminierung in den privaten Bereich hineinreicht, scheint es auf den
ersten Blick eine klare und positive Antwort zu geben. In Artikel 3(1) hei3t es ausdriicklich, dass die Antirassis-
mustrichtlinie ,flr alle Menschen in 6ffentlichen und privaten Bereichen” gilt. Allerdings muss dies im Lichte der
vorausgeschickten Klausel ,im Rahmen der auf die Gemeinschaft Uibertragenen Zustéandigkeiten” und der folgen-
den erschépfenden Aufzdhlung der materiellen Anwendungsbereiche der Antirassismusrichtlinie betrachtet wer-
den =, Diskriminierung im rein privaten Bereich scheint nicht abgedeckt zu sein, was auch durch den Zusatz ,fiir
die Offentlichkeit verfligbaren” im Zusammenhang mit ,Zugang zu und Lieferung von Waren und Dienstleistun-
gen einschlieBlich Wohnen” in Artikel 3(1) bekraftigt wird. Den genauen Umfang des Anwendungsbereichs der
Antirassismusrichtlinie wird in dieser Hinsicht die Rechtsprechung des EuGH klaren missen.

“ E. Guild, 'The EC Directive on Race Discrimination: Surprises, Possibilities and Limitations’, Industrial Law Journal 2000, 418.

4 E. Guild. 'The EC Directive...’, 210.

0 E. Guild. ‘The EC Directive...’, 210.

' G.Von Toggenburg, ‘The Racial Equality Directive: A New Dimension in the Fight against Ethnic Discrimination in Europe’,
European Yearbook of Minority Issues, 2001/2, 238.

2 Inter alia F. Brennan, ‘The Racial Equality Directive: Recycling...’, 325; Guild, 'The EC Directive...’, 211.

53 Auch in Artikel 3(1) Antirassismusrichtlinie. Fiir weitere Diskussion siehe infra.
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2.1.1 Sachlicher Anwendungsbereich

Die Antirassismusrichtlinie hat einen bekanntermafen breiten materiellen Anwendungsbereich, der entschlossen
Uiber den Beschaftigungsbereich hinausgeht und scheinbar die meisten Bereiche des Regierungenhandelns im
Wohlfahrtsstaat abdeckt *. Jedoch scheint es zwischen der begrenzten Zustandigkeitsbasis der Gemeinschaft,
auf die im ersten Satz von Artikel 3(1) verwiesen wird, (,im Rahmen der auf die Gemeinschaft tGbertragenen
Zustandigkeiten”), und einigen der Bereiche wie Wohnen, Bildung und Gesundheitswesen, die anschlieBend
aufgezahlt werden, eine gewisse Spannung zu geben *. AuBBerdem ist der genaue Anwendungsbereich anderer
Gebiete wie ,soziale Vorteile” und ,Zugang zu und Lieferung von der Offentlichkeit zur Verfiigung stehenden
Waren und Dienstleistungen, einschlieBlich der Wohnung” alles andere als klar.

Die Reichweite der ,sozialen Vorteile” ist potenziell sehr umfassend. Die Begriindung zur Antirassismusrichtlinie
verweist ausdriicklich auf Artikel 7 der Verordnung 1612/68 und auf die damit zusammenhangende Rechtspre-
chung des EuGH zur Freiziigigkeit von Arbeitnehmern. Auf den ersten Blick scheinen mit diesem Begriff finanzielle
Beitrdge gemeint zu sein, die sowohl private als auch 6ffentliche Einrichtungen fiir die wirtschaftliche Integration
leisten. Die Rechtsprechung des EuGH hat jedoch gezeigt, dass das Ziel der ,sozialen Vorteile” de facto die Férde-
rung von Integration ist, nicht nur wirtschaftlich, sondern auch sozial und sogar kulturell. Finanzielle MaBnahmen,
die den Zugang zu Bildung und kulturellen Aktivitdten erméglichen, und ganz allgemein das Gibergeordnete Ziel
der Integrationsforderung im Wohnsitzland, sind natirlich auch relevant fiir Minderheiten, obwohl diese Mittel
vielleicht keinen direkten Bezug zu dem Recht von Minderheiten auf Identitdt haben *.

Mit groBer Spannung erwartet wird die Auslegung durch den EuGH des Begriffs ,soziale Vorteile” im Kontext
des Diskriminierungsverbots aufgrund der Rasse, und unter anderem die Frage, ob und in welchem Ausmaf3 das
Gericht bereit sein wird, angesichts ihrer Bedeutung fiir das tibergeordnete Ziel der Integration, auch sprachliche
Rechte (und nicht nur finanzielle Leistungen) im Zusammenhang mit Behorden und Medien (usw.) als soziale
Vorteile zu sehen. Tatsachlich ist die verwendete Sprache haufig ein wichtiger Faktor, von dem abhdngt, ob der
Zugang zu einer Dienstleistung oder einer Ware tatsachlich und echtist ="

SchlieBlich fallt die Frage, wie weit die ,der Offentlichkeit zur Verfiigung stehenden Dienstleistungen” gehen, in
den Bereich der Spekulation. Besonders relevant sind hier die Fragen, inwiefern hier auch die Uberwachung (wenn

s Ch. Brown, ‘The Racial Equality Directive: Towards Equality for All the Peoples of Europe’, Yearbook of European Law 2002,
213. Hier wird unterstrichen, dass verschiedene fir die Integration von Minderheiten wichtigen Bereiche des taglichen
Lebens abgedeckt sind.

5 Angesichts der begrenzten Gesetzgebungsbefugnisse, die der Gemeinschaft in den Bereichen Gesundheitswesen, Bildung
und Wohnen und Sozialflirsorge zustehen, ist es fraglich, inwiefern die Gemeinschaft den Mitgliedstaaten Verpflichtungen
zur Bekampfung von Diskriminierung auferlegen kann (inter alia M. Bell, ‘Beyond European Labour Law? Reflections
on the EU Racial Equality Directive'... 386-390; Brown, ‘The Racial Equality Directive...’, 214. Zu beachten ist jedoch,
dass argumentiert wurde, dass Artikel 13 EGV, die Vertragsgrundlage fiir die Antirassismusrichtlinie, eine funktionale
Kompetenzengrundlage sei, womit ermdoglicht wiirde, dass in Politikbereichen, Giber die eigentlich die Mitgliedstaaten
entscheiden, Einschrankungen vorgeschrieben werden konnen. Das Diskriminierungsverbot aufgrund der Rasse miisste
beachtet werden, wenn die Mitgliedstaaten (in welchem Bereich auch immer) ihre Befugnisse austiben: A.P. van der
Meij, ‘Het Verbod van Onderscheid op grond van Ras bij Sociale Bescherming en Sociale Voordelen’, CGB Oordelenbundel
(Utrecht: CGB, 2005), 188.

6 Brown, ‘The Racial Equality Directive ..., 213-214; van der Meij, ‘Het Verbod van Onderscheid op grond van Ras...",
186-189. Siehe EuGH, Cristini, C-32/75 und sogar EuGH, C-207/78.

7 Siehe auch supra zu den Pflichten, die sich aus dem Verbot der unmittelbaren Diskriminierung aufgrund der Rasse
ergeben. Dies hat dhnliche Auswirkungen auf den Zugang zu der Offentlichkeit zur Verfiigung stehenden Waren und

Dienstleistungen.
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Uberhaupt) féllt =, inwiefern die politische Partizipation in (anderen) 6ffentlichen Institutionen dazugehoren
wirde, ob dies die von bestimmten Staaten auferlegten ,Integrationsverpflichtungen” beeinflussen wiirde, usw.

2.2 Offnung hin zur echten Gleichstellung?

Vor der Untersuchung der Bestimmungen der Antirassismusrichtlinie erscheint es angebracht zu sein, darauf
hinzuweisen, dass weitgehend Einigkeit dariiber herrscht, dass das Verbot der Diskriminierung keine identische
Behandlung erfordert, mit anderen Worten: Nicht jede Ungleichbehandlung ist gleichbedeutend mit einer
verbotenen Diskriminierung *. Folglich ist es wichtig zu wissen, welche Kriterien verwendet werden, um zu
bestimmen, ob eine Ungleichbehandlung einer verbotenen Diskriminierung gleichkommt, oder mit anderen
Worten, was eine zuldssige Begriindung fiir eine Ungleichbehandlung ist. Zunachst einmal © kann gesagt werden,
dass eine Ungleichbehandlung einer verbotenen Diskriminierung gleichkommen wiirde, wenn bzw. solange keine
verniinftige und objektive Rechtfertigung fiir diese Ungleichbehandlung vorliegt ¢. Eine solche Rechtfertigung
ist haufig weiter unterteilt in das Kriterium eines legitimen Ziels und einer VerhaltnismaBigkeitspriifung. Die
VerhéltnismaBigkeitsprifung im weiten Sinn umfasst mindestens zwei Komponenten ©. Zundchst erfordert
die Verhaltnismafigkeit, dass das legitime Ziel einerseits und die Ungleichbehandlung (sowie die zugrunde
liegenden Interessen, die sie stort) andererseits in einem verniinftigen Verhaltnis stehen. Mit anderen Worten
sollte die Ungleichbehandlung nicht tber das hinausgehen, was notwendig ist, um das Ziel zu erreichen ©. Die
erste Komponente wird auch VerhaltnismaBigkeitspriifung im engeren Sinne genannt. Ein spezifischerer Aspekt
der VerhaltnismaBigkeitsprifung ist die Subsidiaritatspriifung. Mit diesem Test ist gemeint, dass untersucht wird,
ob es keine Alternativen gibt, die das gewlinschte legitime Ziel erreichen kénnen und dabei weniger in das Recht
auf Gleichbehandlung eingreifen.

Damit ist schon gekldrt, dass nicht alle Ungleichbehandlungen und somit nicht alle speziellen Minderheitsbestim-
mungen zwangsldufig gegen das Verbot der Diskriminierung versto3en. Dieses Verstandnis des Diskriminierungs-
verbots impliziert somit an sich eine Offnung hin zur echten Gleichstellung. Es ist aber vielleicht offensichtlich,
dass vieles davon abhéngt, wie streng diese VerhaltnismaBigkeitspriifung ist, was wiederum unter anderem davon
abhangt, wie genau die Untersuchung durchgefiihrt wird «.

Es sollte betont werden, dass im Sinne der EU-Rechtsprechung die oben erwdhnte allgemeine Rechtfertigungs-
moglichkeit nur bei der mittelbaren Diskriminierung zugelassen ist. Direkte Ungleichbehandlung gilt nur dann
als zuldssig (da sie nicht einer verbotenen Diskriminierung gleichkommen wiirde), wenn es einen ausdriicklichen
Grund in den Vertrdgen oder im abgeleiteten Recht gibt, und darlber hinaus das Kriterium des VerhdltnismaBig-
keitsgrundsatzes erflllt ware ©. Angesichts der Tatsache, dass die Antirassismusrichtlinie nur zwei Ausnahmen

5 Sje auch Ch. Brown, ‘The Racial Equality Directive: ...", 215. Fiir einen umfassenden Uberblick tiber relevante Dimensionen
der Uberwachung im Zusammenhang mit Minderheiten, siehe Recommendations on Policing in Multi-Ethnic Societies
(The Hague: HCNM, 2006).

% Fur eine ausfuhrlichere Analyse der verschiedenen universellen und regionalen Nichtdiskriminierungsvorschriften sowie
die begleitende (Quasi-)Rechtsprechung der Uberwachungsorgane siehe K. Henrard, ‘Non-Discrimination and the Equality
Principle’..., 14-18. Siehe inter alia Menschenrechtsausschuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 18, §§ 8 und 13.

% Siehe infra fiir die besondere Stellung der EG-Rechtsvorschriften in diesem Zusammenhang sowie fiir die verschiedenen
Einzelheiten, die bei diesem Verstandnis des Diskriminierungsverbots gemacht wurden.

" UNO-Menschenrechtsausschuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 18, Nr. 13.

2 J.H. Gerards, Rechterlijke Toetsing aan het Gelijkheidsbeginsel (The Hague: Sdu, 2002), 102.

& EGMR, Karner vs. Osterreich (24. Juli 2003), Nr. 41.

¢ J.H. Gerards, Rechterlijke Toetsing aan het Gelijkheidsbeginsel..., 79-84.

% Jedoch ist anzumerken, dass sich diese enge Moglichkeit der direkten Ungleichbehandlung teilweise als unverniinftig
erwiesen hat, weil sie zu einer Diskussion tiber die (begrenzte) Moglichkeit der Rechtfertigung von unmittelbarer

Diskriminierung gefiihrt hat (siehe inter alia Ellis, EU Anti-Discrimination Law..., 111-113.
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zum Verbot der unmittelbaren Diskriminierung zuldsst ¢, ist der Schutz gegen ausdriickliche Ungleichbehandlung
aufgrund der Rasse oder ethnischen Herkunft betrachtlich .

2.2.1 Mittelbare Diskriminierung

Trotz der Tatsache, dass es volkerrechtlich keine allgemein akzeptierte Definition der mittelbaren Diskriminierung
gibt, existiert ein breites Verstandnis des Kerns dieses Konzepts, bei dem es um MaBBnahmen geht, die sich,
ohne aus einem bestimmten Grund ausdriicklich unterschiedlich vorzugehen, ohne objektive Begriindung
(wahrscheinlich) unverhaltnismafig auf eine Gruppe auswirken, die anhand von diesem Grund definiert wurde .

Es gibt sicherlich zwei miteinander zusammenhdngende Griinde, warum die mittelbare Diskriminierung fir
Minderheiten und einen angemessenen Minderheitenschutz relevant ist. Zundchst einmal — und dies ist bereits
in der Beschreibung des Phdanomens enthalten, reflektiert das Verbot der mittelbaren Diskriminierung eine
Besorgnis um die tatsdchliche Realitdt oder besser um die tatsdchliche Auswirkung bestimmter politischer
MaBnahmen und Vorschriften. Wenn die Auswirkungen einer auf den ersten Blick neutralen Regel insofern
unverhdltnismaBig sind, als diese ohne eine vernilinftige und objektive Begriindung eine ungleiche negative
Auswirkung auf eine bestimmte Gruppe hat, wére dies gesetzeswidrig. Mit anderen Worten: Das Verbot dieser
mittelbaren Diskriminierung neigt dazu, zur Verwirklichung der vollstdndigen oder echten Gleichstellung
beizutragen, die fiir Minderheiten von entscheidender Bedeutung ist. Das Verbot der mittelbaren Diskriminierung
neigt ferner dazu, die Berlicksichtigung der Vielfalt starker zu unterstiitzen, indem es zeigt, dass dem Anschein
nach neutrale Kriterien de facto die vorherrschende Kultur begiinstigen «. Ein zweiter Grund, warum dieses Verbot
der mittelbaren Diskriminierung wichtig ist, ist der darin enthaltene Schwerpunkt auf Gruppen, wie auch aus der
oben angefiihrten Beschreibung hervorgeht.

Inwiefern ein Rechtssystem Schutz gegen mittelbare Diskriminierung bietet, hdngt sicherlich von mehreren Fragen
ab, wie z. B., ob der Begriff der mittelbaren Diskriminierung anerkannt ist, und was fiir einen Fall von dem Anschein
nach mittelbarer Diskriminierung erforderlich ist . In den EG-Gleichstellungsvorschriften wurde der Begriff
+mittelbare Diskriminierung” bereits friih angenommen. Die Rechtsprechung des EuGH hat mehrfach anerkannt,
dass der Begriff der mittelbaren Diskriminierung fiir einen wirksamen Schutz gegen Diskriminierung sehr wichtig
ist. In Bezug auf die Rechtsprechung des EuGH gab es jedoch verbreitet Verwirrung und Ungewissheit .

% Siehe Artikel 4 der Antirassismusrichtlinie liber wesentliche und entscheidende berufliche Anforderungen und Artikel
5 Uber positive MaBnahmen. Wéhrend die Formulierung von Artikel 5 offenbar tatsachlich noch positive MaBnahmen
als eine Ausnahme zum Grundsatz der Gleichbehandlung bezeichnet, scheint aus den nachfolgenden Richtlinien zur
Gleichbehandlung von Mé@nnern und Frauen ein Abweichen von dieser Position deutlich zu werden, siehe infra.

¢ Dies kann auch als Beweis fiir ein hohes Mal3 an Genauigkeit bei dem jeweiligen Grund fiir die Ungleichbehandlung
gewertet werden. Zwar erscheint dieses hohe Mal3 an Genauigkeit fiir Minderheiten niitzlich, doch konnte dies anders sein,
wenn man bei den positiven MaBnahmen zugunsten von Minderheiten ein dhnlich hohes MaR3 an Genauigkeit gelten lasst.

®  Vgl.S. Joseph, J. Schultz und M. Castan, The International Covenant on Civil and Political Rights: Cases, Materials and
Commentary (Oxford, 2004), 694 mit C. Tobler, Indirect Discrimination: A Case Study into the Development of the Legal
Concept of Indirect Discrimination under EC law (Antwerp, 2005), 57. Inhaltlich scheint es nicht hilfreich, zwischen
verschiedenen Formen der mittelbaren Diskriminierung eine strikte Unterscheidung zu machen, wie dies von de Schutter
vorgeschlagen wurde (Das Diskriminierungsverbot nach dem Europdischen Menschenrechtsgesetz: Seine Bedeutung
furr die ,Rassengleichbehandlungsrichtlinie” und die Richtlinie zur Gleichbehandlung in der Beschéaftigung [Europdische
Kommission, 2005], 16) zwischen Manahmen, die sich ungleich auswirken und MaBnahmen, die an sich fur Mitglieder von
bestimmten Kategorien nachteilig erscheinen, sich aber (noch) nicht unterschiedlich ausgewirkt haben.

% Fredman, Introduction ..., 24.

7 Ein dritter Faktor ist die Frage, wie die Begriindungen von den Regierungen bewertet werden (welches Mal3 an
Genauigkeit dabei gilt).

7' Ellis, EU Anti-Discrimination Law..., 91; Tobler, Indirect Discrimination..., 239.
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Die Rechtsprechung des EuGH zur Geschlechterdiskriminierung wurde insbesondere in Artikel 2(2) der
Beweislastrichtlinie kodifiziert (Richtlinie 97/80/EG des Rates liber die Beweislast im Falle der Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts) und fragte nach einem Beleg flir den tatsachlichen Unterschied, wobei dieser
LUnterschied” eine ,Benachteiligung in einem wesentlich hheren Ma3e” bedeuten miisste 2. Die Definition
der mittelbaren Diskriminierung in der Antirassismusrichtlinie (Artikel 2(2)(b)) stellt in mehrerlei Hinsicht eine
Verbesserung dar, da sie die (Beweis-)Last flir das Opfer (den Klager) erleichtert 2. Zunachst ist das erforderliche
MaRB an ungleicher Auswirkung dadurch gesenkt worden, dass nicht mehr auf spezifische VerhaltnisméaBigkeiten
verwiesen wird. Es geniigt, dass es um eine ,besondere Benachteiligung” geht. AuBerdem — und das ist wirklich ein
bemerkenswerter Fortschritt — ist es nicht mehr notwendig zu beweisen, dass diese Benachteiligung tatsachlich
passiert ist . Es reicht aus, dass die Mallnahme so gestaltet ist, dass sie eine bestimmte Gruppe besonders
benachteiligen kann. Dies scheint den Bedarf an statistischen Beweisen im Sinne der EG-Rechtsvorschriften zu
leugnen, was im Zusammenhang mit Rasse oder ethnischer Herkunft besonders wichtig ist, da hier Statistiken
wahrscheinlich nicht verfligbar sind *.

Leider gibt Erwdagungsgrund 15 der Richtlinie an, dass in der einzelstaatlichen Gesetzgebung oder in
Verfahren nach wie vor ,insbesondere vorgesehen sein (kann), dass mittelbare Diskriminierung mit allen
Mitteln, einschlie3lich statistischer Beweise, festzustellen ist.” Dies impliziert sicherlich, dass die Richtlinie der
einzelstaatlichen Gesetzgebung weiterhin erlaubt, statistische Beweise zu verlangen .

Inwiefern dieser neue Ansatz bei der mittelbaren Diskriminierung tatsdachlich fiir Opfer Erleichterung bringt und
zu mehr Schutz gegen mittelbare Diskriminierung fiihrt, wird die zukiinftige Rechtsprechung des EuGH zeigen 7.

2 Ebd., 283-284.

73 Der Rechtfertigungstest in der Antirassismusrichtlinie zeigt auch offensichtlichere Parallelen mit dem oben skizzierten
allgemeinen Rechtfertigungstest. Der Rechtfertigungstest in der Beweislastrichtlinie hie3 ,es sei denn, die betreffenden
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein rechtmaBiges Ziel sachlich gerechtfertigt, und die Mittel sind zur
Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich”, wahrend der Rechtfertigungstest in der Antirassismusrichtlinie
folgendermaBen lautet: ,es sei denn, die betreffenden Vorschriften (...) sind durch ein rechtmaBiges Ziel sachlich
gerechtfertigt, und die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich.”

74 Gegen de Schutter (The Prohibition of Discrimination under European Human Rights Law..., 7 und sein Bericht fur
DH-MIN 2006, 6), der betont, dass die Diskriminierung durch unterschiedliche Auswirkung in der Antirassismusrichtlinie
nicht mehr ausdriicklich in der Definition von mittelbarer Diskriminierung enthalten ist, wahrend die neue Formulierung
wie ein Versuch (und nur so) verstanden werden sollte, die Beweislast flir die Opfer zu erleichtern. Siehe auch Ellis, Anti-
Discrimination Law..., 94; Waddington & Bell, ‘More Equal than Others: Distinguishing European Union Equality Directives’,
38 Common Market Law Review 2001, 593-594.

s Ellis, EU Anti-Discrimination Law..., 94; E. Guild, ‘The EC Directive on Race Discrimination: Surprises, Possibilities and
Limitations’, Industrial Law Journal 2000, 20; Tobler, Indirect Discrimination ..., 287. Siehe auch D. Houtzager, Changing
Perspectives: Shifting the Burden of Proof in Racial Equality Cases (Brussels: ENAR, 2006), 11.

s Tobler, Indirect Discrimination..., 287-288. Allerdings ist zu beachten, dass dieser Satz auch unterschiedlich ausgelegt
werden kann: Es kann die Tatsache betont werden, dass es nur erlaubt, jedoch nicht erforderlich ist, dass Staaten
statistische Daten als zuldssigen Beweis akzeptieren (T. Makkonen, Measuring Discrimination: Data Collection and EU Equality
Law [Luxemburg: European Communities, 2007], 29).

7 Esist anzumerken, dass dieser neue Ansatz bei der mittelbaren Diskriminierung auch in die Uberpriifung der
Gleichbehandlungsrichtlinie von 2002 aufgenommen wurde (Artikel 2(2) der Richtlinie 76/207, wie gedndert durch
Richtlinie 2002/73). Daher werden die Auslegungen des EuGH zu diesen Bestimmungen auch die Bedeutung des dhnlichen
Ansatzes in der Antirassismusrichtlinie beleuchten. Fiir eine Bewertung dieser Definition in der Gleichbehandlungsrichtlinie
als Vereinfachung der Beweislast durch das Opfer mit einem dennoch starken Gruppenfokus siehe M. Finlay, ‘Indirect
Discrimination and the Article 13 Directives’, in C. Costelly & E. Barry (eds.), Equality in Diversity: The New Equality Directives
(Irish Centre for European Law, 2003), 150.
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2.2.2 Pflicht zur Ungleichbehandlung?

Eine Pflicht zur Ungleichbehandlung hinsichtlich der Forderungen der Gleichstellung ldsst sich auf die Formel von
Aristoteles zurtickfiihren, nach der ungleiche Dinge ungleich behandelt werden sollten, entsprechend ihrer Unter-
schiedlichkeit. Die hierbei zugrunde liegende Vision der Gleichstellung ist eindeutig die echte Gleichstellung. Da
in letzter Zeit im Zusammenhang mit Nichtdiskriminierung eine solche Pflicht zur Ungleichbehandlung aufgezeigt
wird %, wiirde diese Entwicklung ebenfalls eine Offnung hin zur tatsichlichen, echten oder vollstindigen Gleich-

stellung implizieren.

Es ist gangige Praxis in der Rechtsprechung des EuGH sowohl beim allgemeinen Grundsatz der Gleichbehand-
lung, den er in seiner Rechtsprechung entwickelt hat, und von dem argumentiert wird, dass er in der Antirassis-
musrichtlinie ” enthalten sei, als auch beim Verbot der Diskriminierung, dass, wenn Menschen sich in wesentlich
voneinander abweichenden Situationen befinden, sie auch unterschiedlich behandelt werden sollten, es sei denn,
dass die ,Gleichbehandlung” durch die Verfolgung eines legitimen Zieles sachlich gerechtfertigt, angebracht und
notwendig ist, um dieses Ziel zu erreichen ®.

Es sollte angemerkt werden, dass es eine sehr enge bzw. sogar untrennbare Beziehung zwischen dem Begriff
der mittelbaren Diskriminierung und der Pflicht zur Ungleichbehandlung zu geben scheint, die sich aus dem
Verbot der Diskriminierung ergibt . Da keine unterschiedlichen Regeln fiir Menschen in deutlich voneinander
abweichenden Situationen angewandt wirden, hatte die Anwendung der neutralen Regeln (wahrscheinlich)
tatsdchlich eine unverhéltnisméBige negative Auswirkung auf die betreffende Gruppe und wiirde somit einer

mittelbaren Diskriminierung gleichkommen.

Der beriihmte Groener-Fall zeigte bereits, dass eine allgemeine Anwendung von sprachlichen Anforderungen (die
die Freizligigkeit von Arbeitskraften beeinflussen) als mittelbar diskriminierend aufgrund der Staatsangehorigkeit
betrachtet werden kénnen, wenn diese Anforderungen kein rechtmafBiges Ziel verfolgen und/oder fiir das
Erreichen dieses Ziels nicht angemessen sind ®. Laut de Schutter kann aus der Definition der mittelbaren
Diskriminierung in Artikel 2(2)(b) der Antirassismusrichtlinie eine dhnliche Verpflichtung, Situationen, die deutlich
voneinander abweichen, unterschiedlich zu behandeln, abgeleitet werden .

In diesem Zusammenhang muss betont werden, dass Arbeitgeber aufgrund von Artikel 5 der Richtlinie zur
Gleichstellung in der Beschaftigung eine Verpflichtung zum Treffen von geeigneten Vorkehrungen fiir Bewerber
oder Arbeitnehmer mit einer Behinderung haben. Zwar enthélt diese Richtlinie keine dhnliche Bestimmung tber
Menschen, die einer religiosen Minderheit angehdéren #, und die Antirassismusrichtlinie enthalt keine Bestimmung
zu geeigneten Vorkehrungen fiir die spezifischen Bedirfnisse von Mitgliedern bestimmter ethnischer Gruppen,

78 Siehe auch infra zum Europaischen Gerichtshof fir Menschenrechte und seinem Urteil im Fall Thlimmenos vs.
Griechenland.

7 Siehe auch, allerdings zum Thema Richtlinie zur Gleichstellung im Bereich Beschéftigung (Richtlinie 2000/78/EG): EuGH
F-144/4, Mangold vs. Helm, §§ 74-75.

®  Rechtss. C -56/94, SCAC [1995] ECR 1-1769, § 27; Rechtss. C-15/95, EARL de Kerlast [1997] ECR I-1961, § 35; Rechtss.
C-354/95, National Farmers Union und andere [1997] ECR I-4559, § 61; C-292/97, Karlsson [2000] ECR I-2737, § 39. Siehe
auch E. Guild, ‘The EC Directive on Race Discrimination: Surprises, Possibilities and Limitations’, Industrial Law Journal 2000,
419. Siehe jedoch J.H. Gerards, Rechterlijke Toetsing aan het Gelijkheidsbeginsel (The Hague: Sdu, 2002), 229.

& Siehe Fredman, Introduction... 32-36, der die Frage, ,wann ein Staat zwischen verschiedenen Gruppen unterscheiden
soll” vollstandig durch das Prisma der mittelbaren Diskriminierung oder der unverhaltnismaBigen/unterschiedlichen
Auswirkung erortert. Siehe auch Tobler, Indirect Discrimination..., 218.

8 Rechtss. C-379/87, Groener [1989] ECR 1967, §§ 19 und 23.

8 De Schutter, Report for DH-MIN 2006..., 7.

#  Siehe infra zum Verhaltnis der Begriffe ,Religion” und ,Rasse”.
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doch kdnnte die Verpflichtung zur Ungleichbehandlung, die aus dem Verbot der (mittelbaren) Diskriminierung
abgeleitet werden kann, einen groBen Schritt hin zum SchlieBen dieser Liicke darstellen ®. Interessanterweise
war der EUGH schon im Jahre 1976 bereit, eine Verpflichtung zur verniinftigen Berlicksichtigung religioser
Minderheiten bei der Annahme allgemein anwendbarer MalBnahmen, wie es sich aus dem allgemeinen Grundsatz
der Gleichstellung ergibt, zu akzeptieren #.

Wichtig ist hier festzustellen, dass diese Art von unterschiedlichen MafBnahmen nicht zwangsldufig zeitweilige
SondermalBnahmen sind (im Gegensatz zu positiven MafBnahmen #) ®. Angesichts der Notwendigkeit einer
dauerhaften Ungleichbehandlung zum Schutz und zur Férderung einer eigenen Identitdt von Minderheiten ist
diese Rechtsprechungslinie besonders relevant fiir Minderheiten beispielsweise in Bezug auf sprachliche Rechte
im Verkehr mit Behoérden.

2.2.3 Positive MaRnahmen

Zunéchst muss gesagt werden, dass es keine einheitliche Definition der Begriffe ,positive MalBhahmen” bzw.
Laffirmative action” gibt, ® von dem Verhaltnis dieser beiden Begriffe untereinander ganz zu schweigen. Manchmal
gelten positive MaBnahmen als die breiter gefasste Kategorie, zu der auch die affirmative action zahlt. Bisweilen
wird die affirmative action als gré3ere Kategorie gesehen . Wahrend sich beide Begriffe auf ,Sondermafnahmen”
beziehen, die darauf abzielen, gegen historische und/oder strukturelle Benachteiligungen vorzugehen und
ein hoheres Mal3 an echter oder tatsachlicher Gleichstellung zu erreichen, scheint die Grundsatzfrage zu sein,
inwiefern diese MalBnahmen im Bereich der ,Chancengleichheit bleiben oder dariiber hinaus bis zum Bereich
der ,Ergebnisgleichheit” reichen, der tendenziell umstritten ist *. In diesem Bericht soll der Begriff ,positive
MaBnahmen” als ein lbergeordnetes Konzept verwendet werden. Es sollte darauf hingewiesen werden, dass
~positive Malinahmen” nicht zwangslaufig auf den Ausgleich von historischen Vorteilen beschrankt sind, sondern
auch eher praventive MaBnahmen umfassen konnen, die auf Arbeitnehmer, Studierende usw. abzielen, die
reprasentativ sind fur die Vielfalt in der Bevdlkerung eines Staates. Zum Ziel, historische und/oder strukturelle
Benachteiligungen anzugehen, gehort in jedem Fall auch die Aufmerksamkeit fiir Gruppen und die Aufnahme des
Gruppen-Gerechtigkeitsmodells *.

®  Inter alia De Schutter, The Prohibition of Discrimination under European Human Rights Law..., 39 und 45-46.

% EuGH, Rechtssache C-130/75, Viven Prais vs. Rat der Europaischen Gemeinschaften [1976 ] Slg. 1589, § 19, bei der
das Gericht eine Pflicht herausstellt, verniinftige Schritte zu unternehmen, um zu vermeiden, dass ein Datum fiir eine
Priifung (Auswahlverfahren fiir einen Arbeitsplatz) so festgelegt wird, dass es fiir eine Person einer bestimmten religiosen
Uberzeugung unméglich wire, an der Priifung teilzunehmen, aber nur, wenn die Behérde im voraus tiber diese
Anforderung informiert wurde.

¥  Angesichts der zogerlichen Haltung des EuGH zum Thema positive MaBnahmen (siehe jedoch sofort die folgende Analyse),
ist es eher unwahrscheinlich, dass der EuGH bereit ist, die ,Pflichten zur Ungleichbehandlung” fiir Menschen in deutlich
voneinander abweichenden Situationen auf die Pflicht zum Ergreifen von positiven MaBBnahmen auszudehnen.

® M. Freeman, ‘Temporary Special Measures: How Long is Temporary and What is Special?’, in |. Boerefijn et al (eds.),
Temporary Special Measures (Antwerp, 2003), 100.

®  Zahlreiche andere Begriffe werden auch verwendet, mit denen etwas Ahnliches gemeint ist, wie etwa ,zeitweilige
SondermaBnahmen”, ,positive Diskriminierung” usw. Siehe auch Ch. McCrudden, ‘International and Legal Norms
Regarding National Legal Remedies for Racial Equality’, in S. Fredman (ed.), Discrimination and Human Rights: the Case of
Racism (Oxford, 2001), 277.

% Vgl. Hierzu Caruso, ‘Limits of the Classic Method...’, 332 mit McCrudden, ‘Rethinking Positive Action’, 1986 ILJ, 219.

' Fur eine genauere Sicht der Chancengleichheit siehe Bell und Waddington, ‘Reflecting on Inequalities in European Equality
Law’..., 353. Siehe auch die Thematische Bemerkung Nr. 3 des EU-Netzes unabhéangiger Sachverstandiger im Bereich
Grundrechte, April 2005, 25, wo es heif3t, Sondermaf3nahmen fiir mehr Chancengleichheit wéren die ,affirmative action” oder
Jpositive MaBnahmen”, sie waren jedoch vielmehr die zweite Seite der Medaille des Verbots der mittelbaren Diskriminierung.

%2 Caruso, The Limits of the Classic Method...’, 357; Waddington & Bell, ‘Reflecting on inequalities in European Equality
Law...’, 354-355.
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Es wird allgemein angenommen, dass die duBeren Grenzen der rechtmafigen positiven Manahmen vom Verbot
der Diskriminierung bestimmt werden *. Im Hinblick auf das allgemeine Rechtfertigungsmodell wiirde dies ein
rechtmaBiges Ziel erfordern und MaBnahmen, die flr dieses Ziel angemessen sind. Wahrend das rechtmafige Ziel
von positiven MaBnahmen gegeben zu sein scheint, namlich zum Erreichen der echten Gleichstellung beizutragen,
mussen die jeweiligen MalBnahmen zusétzlich dazu auch noch verhaltnismaBig sein. Die VerhaltnismaBigkeit ist hier
normalerweise der strittigste Faktor, und die Situation bei den EG-Rechtsvorschriften wird weiterhin von der Tatsache
kompliziert, dass fir direkte Ungleichbehandlung eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage erforderlich ist.

Der eher restriktive Ansatz des EUGH im Zusammenhang mit positiven MaBnahmen im Bereich der EG-Rechtsvor-
schriften zur Geschlechtergleichstellung ist bereits umfassend bewertet worden *. Bis jetzt gibt es keine Gerichts-
entscheidung zu positiven MafBnahmen im Zusammenhang mit der Antirassismusrichtlinie oder irgendeiner der
anderen gesetzlichen Bestimmungen aus der Zeit nach 1999 *. Die bestehende Rechtsprechung bezieht sich
faktisch ausschlieBlich = auf Artikel 2(4) der Gleichstellungsrichtlinie 7 vor ihrer Anderung im Jahre 2002. In die-
ser Entscheidung werden positive MalBnahmen als Ausnahmen zum Grundsatz der formalen Gleichbehandlung
betrachtet und daher trotz der Offnungsklausel in Artikel 2(4) restriktiv ausgelegt. Das relevanteste Urteil in dieser
Hinsicht findet sich in den Fallen Kalanke und Marschall. Das Gericht entschied, dass die positive Malinahme, um
die es im Fall Kalanke vs. Hansestadt Bremen ging, rechtswidrig war, weil sie Frauen automatisch bevorzugte, wenn
diese gleich qualifiziert waren wie Manner . Im Fall Marschall vs. Land Nordrhein Westfalen fligte das Gericht ein
wichtiges Kriterium hinzu, indem es darauf hinwies, dass ein staatliches Gesetz, das eine Frau in einer gleichen
Situation bevorzugt, zulassig ist, solange alle betreffenden Kriterien eines offensichtlich gleichermaBen qualifizier-
ten Mannes berticksichtigt werden . Mit anderen Worten ist eine Quote (beim Zugang zu Beschaftigung) nur
zuldssig, sofern sie eine Klausel enthalt, die garantiert, dass die Bewerbungen objektiv bewertet, also die spezifi-
schen personlichen Situationen aller Bewerber berticksichtigt werden.

Diese Formel wurde in spateren Entscheidungen wiederholt, und wichtige Verschiebungen wurden vorgenom-
men. Im Zusammenhang mit dem Umgang mit positiven MaBnahmen wurden weitere Einzelheiten hinzuge-
fugt ™. Badeck zeigte, dass relativ starke Praferenzen geltend gemacht werden kénnen, solange nicht die tatsach-
liche Vergabe eines Arbeitsplatzes im Vordergrund steht (also in Situationen von MaBnahmen der beruflichen Bil-

dung bis hin zur Auswahl von Bewerbern fiir Interviews) .

% Siehe auch infra die Diskussion in Kapitel 3.

% Siehe inter alia Caruso, ‘The Limits of the Classic Method..."; S. Pager, ‘Strictness and Subsidiarity: An Institutional
perspective on affirmative action at the ECJ’, Boston College International and Comparative Law Review 2003; C. Costello,
‘Positive Action’, in C. Costelly & E. Barry (eds.), Equality in Diversity: The New Equality Directives (Irish Centre for European
Law, 2003), 177-212. Dieser restriktive Ansatz kann auch mit einem symmetrischen Ansatz in der Nichtdiskriminierung in
Verbindung gebracht werden.

*  Siehe infra.

% Es gibt ein Urteil, in dem der EuGH die Angelegenheit auch im Zusammenhang mit Artikel 141(4) EGV analysierte (siehe
infra C-407/98).

7 Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Ménnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschaftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg
sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen, ABI. L 39, 14.2.1976, S. 40. Dort heif3t es: ,Diese Richtlinie steht nicht
den MaRnahmen zur Férderung der Chancengleichheit fiir Manner 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.”

% C-450/93 [1995] Slg. I-3051.

*  C-409/95, [1997] Slg. I-6363, §§ 29-30.

1 Siehe inter alia Costello, ‘Positive Action’..., 185-196.

ot C-158/97,[2000] Slg. I-1875, §§ 53-54.
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Abrahamsson befasste sich mit der Anwendung einer nationalen Vorschrift, die automatisch einer Person des
unterreprasentierten Geschlechtes Vorrang einrdumte, die zwar angemessen qualifiziert war, allerdings gering-
flgig schlechter als die Person, die ansonsten ernannt worden ware. In diesem Urteil wird die MaBnahme sowohl
im Hinblick auf Artikel 2(4) der Gleichbehandlungsrichtlinie als auch auf Artikel 141(4) EGV bewertet. Im Zusam-
menhang mit Artikel 2(4) der Gleichbehandlungsrichtlinie wird die oben genannte Formel verwendet, und das
Gericht konnte leicht zu der Schlussfolgerung kommen, dass die Bedingungen fiir Artikel 2(4) der Gleichbehand-
lungsrichtlinie nicht erfiillt worden sind . Zu Artikel 141(4) EGV ist jedoch Uberzeugend argumentiert worden,
dass der EuGH den VerhéltnismaBigkeitstest zur zentralen Priifung erhoben hat, was ein Abweichen vom friiheren
strikten Test der genauen Untersuchung implizieren wirde . Da Lommers die ,weiche MaBnahme” des bevor-
zugten Zugangs fiir Frauen zu subventionierter Kinderbetreuung betraf, war die bei Badeck erkennbare kulantere
Art der Untersuchung nicht Gberraschend. Das Gericht dehnte auBerdem seinen Nachdruck auf den Verhdltnis-
maBigkeitstest aus, den es bei Abrahamsson angekiindigt hatte .

Der Fall Schnorbus ist besonders interessant, da er bestatigt, dass die duBeren Grenzen der positiven MalBnahmen
vom Verbot der Diskriminierung bestimmt werden. Hier geht es um eine Vorschrift, die Mdnnern zugute kam,
weil bei der Entscheidung Uber die Aufnahme in den juristischen Vorbereitungsdienst der Wehrdienst (der nur
fir Madnner existiert) berlcksichtigt wurde. Ungeachtet der Anerkennung des Gerichts, dass sich dies auf Artikel
2(4) der Gleichbehandlungsrichtlinie bezieht, verwendet es nicht die Formel, die es fur Artikel 2(4) entwickelt hat,
sondern stattdessen den abgemilderten objektiven Rechtfertigungstest (flir mittelbare Diskriminierung). Dies
scheint darauf hinzuweisen, dass gezielte positive MaBnahmen, die versuchen, spezifische Benachteiligungen
durch indirekt und nicht durch direkt diskriminierende MalBnahmen zu beseitigen, nicht unter die strenge
Uberpriifung nach Artikel 2 (4) fallen .

Seit dem Vertrag von Amsterdam verfligt der EGV Uber eine Formulierung, die die volle, echte Gleichstellung als
Ziel von positiven MalBnahmen anerkennt ' (Artikel 141(4) EGV) '". Die neuen Formulierungen weisen auch eindeu-
tig darauf hin, dass nicht nur MaBnahmen, die Benachteiligungen ausgleichen, sondern auch verhindern, darunter
fallen. Diese Formulierung ist in den beiden Richtlinien von 2000 aufgenommen worden. In Artikel 5 der Antirassis-
musrichtlinie heift es: ,Der Gleichbehandlungsgrundsatz hindert die Mitgliedstaaten nicht daran, zur Gewahrleis-
tung der vollen Gleichstellung in der Praxis spezifische Mafnahmen, mit denen Benachteiligungen aufgrund der
Rasse oder ethnischen Herkunft verhindert oder ausgeglichen werden, beizubehalten oder zu beschlieBen.”

Es wird erwartet, dass die verschiedenen oben beschriebenen Entwicklungen, einschlieflich der Anerkennung
des Ziels der tatsachlichen Gleichstellung, die weitere Offnung hin zu Strategien zur Ergebnisgleichheit im Zusam-
menhang mit ,weicheren” positiven MaBnahmen sowie die dominierende Stellung des VerhaltnismaBigkeitstests
im Hinblick auf die Antirassismusrichtlinie noch weiter fortgesetzt werden. Es ist argumentiert worden, dass das
Gericht bei positiven MaBnahmen hinsichtlich der Rasse oder ethnischen Herkunft wegen des anderen sozialen
Kontextes moglicherweise sogar einen milderen Ansatz verfolgen kénnte .

12 C-407/98, [2000] Slg. I-5539, §§ 45-53.

1% Caruso, ‘The Limits of the Classic Method...’, 344.

1" C-476/99, [2002] Slg. I-2891, §§ 38-47.

s Costello, ‘Positive Action...’, 195.

5 Sijehe auch den Fall Briheche (C-319/03), wo zum ersten Mal anerkannt wird, dass Artikel 2(4) der
Gleichbehandlungsrichtlinie darauf abzielt, echte Gleichstellung zu erreichen.

17 J. Swiebel, ‘What could the EU learn from the CEDAW convention?’, in |. Boerefijn et al (eds.), Temporary Special Measures
(Antwerp, 2003), 55.

1% Siehe auch Artikel 7(1) der Richtlinie zur Gleichstellung im Bereich Beschaftigung und Richtlinie 2002/73/EG.

®  Waddington & Bell, ‘More Equal than others ...", 603.
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2.2.4 Verpflichtung zur Férderung von Gleichstellung:
Positive Verpflichtungen

Da proaktive Gleichstellungsmodelle bei der Bekdmpfung von systemischer und struktureller Diskriminierung
eindeutig wirksamer sind, kdnnen sie auch mit tatsachlicher Gleichstellung in Verbindung gebracht werden ™.
Im Zusammenhang mit mittelbarer Diskriminierung wurden bereits positive Verpflichtungen zur Gleichstellung
aufgezeigt ', eine Verpflichtung zum Ergreifen von positiven MaBnahmen hat der EuGH bis jetzt allerdings
noch nicht identifiziert "' Es gibt zwar ein paar Hinweise auf einen proaktiven Ansatz zum Thema Gleichstellung
in der EU "2, jedoch kénnte und sollte noch mehr getan werden . Eine Verpflichtung zum Mainstreaming von
Gleichstellungsiiberlegungen ware in dieser Hinsicht wichtig. Jedoch war dieses Mainstreaming bis jetzt auf den
Gender-Bereich begrenzt . Bell betont in dieser Hinsicht das Potenzial der Verfassung ', da sie eine allgemeine
Verpflichtung zum Mainstreaming der Gleichstellung auch in Bezug auf die Rasse oder ethnische Herkunft
einfihrt. Hervorgehoben werden sollte aulerdem, dass die zuletzt genannte Mainstreaming-Bestimmung tber
eine bloBe Verpflichtung zur Beriicksichtigung hinausgeht und auch eine Verpflichtung enthalt, Gleichstellung
tatsachlich als ein Ziel aller politischen MaBnahmen der EU zu integrieren .

Die Antirassismusrichtlinie enthalt keine ausdriicklichen positiven und proaktiven Verpflichtungen. Ob der EuGH
bei der Bestimmung von Pflichten zur Férderung von Gleichstellung kiinftig aktiver werden wird, wie beispielsweise
durch eine progressive Auslegung des Verbots der mittelbaren Diskriminierung, bleibt abzuwarten .

2.3  Die Relevanz des Volkerrechts (versus autonomer Charakter
der EG-Rechtsvorschriften)

Das umfangreichste Material zu Rechtsfallen und Lehre zum Thema Eigenstandigkeit der EG-Rechtsvorschriften ist
entstanden im Zusammenhang mit den einzelstaatlichen Rechtssystemen der Mitgliedstaaten ™.

° R. Holtmaat & Ch. Tobler, ‘CEDAW and the European Union’s Policy in the Field of Combating Gender Discrimination’,
12 MJ 2005, 408.

" Siehe oben. Siehe auch EU-Netz unabhangiger Sachverstandiger im Bereich Grundrechte, Thematische Bemerkung
Nr. 3, S. 22, wo die Pflicht zur Forderung der vollstandigen und wirksamen Gleichstellung im Sinne von Artikel 4 FCNM
mit der Pflicht zur Ungleichbehandlung im Hinblick auf das Verbot der Diskriminierung zusammenhdngt. Das Fehlen
von Sondermafinahmen zur Verwirklichung der vollstandigen und wirksamen Gleichstellung wiirde der Unterlassung
einer bestimmten effektiven Vorkehrung zur Befriedigung von spezifischen Bediirfnissen bestimmter Personengruppen
gleichkommen, was eine mittelbare Diskriminierung wére.

"2 Holtmaat & Tobler, ‘CEDAW and the EU ...’, 414.

3 Siehe S. Fredman, ‘Changing the Norm: Positive Duties in Equal Treatment Legislation” 12 MJ 2005, 391-398.

"4 Holtmaat & Tobler, ‘CEDAW and the EU ...’, 401.

s Inter alia Fredman, ‘Changing the Norm...", 374. Siehe Artike 3(2) EGV.

e M. Bell, ‘Equality and the EU Constitution’, Industrial Law Journal 2004, 252. Bell unterstreicht auch das Potenzial der
nationalen Gleichstellungsstellen, die unter anderem im Hinblick auf die Antirassismusrichtlinie eingerichtet werden sollen
(ebenda).

"7 Ebd., 254-255.

"®  Die Anerkennung der Notwendigkeit proaktiver MaBnahmen zur Bekdmfpung von Diskriminierung in Artikel 1(a) der
Gleichbehandlungsrichtlinie 2002/73 kénnte fiir den EuGH ein Impuls sein.

" Inter alia R. Barents, The Autonomy of Community Law (The Hague: KLI, 2004); Th. Schilling, ‘The Autonomy of the
Community Legal Order: An Analysis of Possible Foundations’, 37 Harvard International Law Journal 1996, 389-409;
J.H.H. Weiler & U. R. Haltern, ‘The Autonomy of the Community Legal Order - through the Looking Glass’, 37 Havard
International Law Journal 1996, 411-448.
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Jedoch ist von der Autonomie der EG-Rechtsvorschriften auch im Zusammenhang mit dem Vélkerrecht und die Aus-
legung durch andere Kontrollorgane die Rede. Die grundlegende Idee hinter der Autonomie der EG-Rechtsvorschrif-
ten liegt an der Unteilbarkeit ihres Gesetzessystems, was bedeutet, dass der normative Inhalt des Gemeinschafts-
rechts unabhéngig ist von jeder anderen Vorschrift oder allen anderen Gesetzessystemen. Dies impliziert wiederum,
dass die Natur, der Geltungsbereich und die rechtlichen Auswirkungen des Gemeinschaftsrechts in keiner Weise
durch innerstaatliches oder internationales Recht abgeandert werden kénnen, es sei denn, das Gemeinschaftsrecht
selbst schreibt in seinen Gesetzestexten oder durch die Rechtsprechung des EuGH etwas anderes vor .

Der EuGH hat stets anerkannt, dass das allgemeine Volkerrecht (Volkergewohnheitsrecht und die allgemeinen
Rechtsgrundsatze) flr die Gemeinschaft verbindlich ist. Allerdings sind die tatsachlichen rechtlichen Auswirkungen
dieser internationalen Gesetzesnormen nicht vollig klar »'. Noch viel weniger gilt dies fiir internationale Abkommen,
die von den Mitgliedstaaten abgeschlossen wurden. Dennoch kann argumentiert werden, dass Artikel 53 der
Grundrechtecharta der Europaischen Union impliziert, dass, wenn alle Mitgliedstaaten internationale Abkommen
(zu Menschenrechten) ratifiziert haben, diese die Auslegung damit zusammenhangender Bestimmungen der
EG-Rechtsvorschriften beeinflussen sollen 2.

Internationale Konventionen sind fiir die Rechtsordnung der Gemeinschaft nicht irrelevant, der EuGH ist jedoch
nicht an sie gebunden und sicherlich nicht verpflichtet, die Rechtsprechung ihrer Kontrollorgane zu befolgen.
Diese Konventionen und die damit verbundene Uberwachungspraxis sollten vielmehr als méglicherweise
Uberzeugende Inspirationsquelle fir den EuGH betrachtet werden, wie dies bei der Rechtsprechung des
Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte jahrzehntelang der Fall war '=. Angesichts der Praxis des EuGH,
relativ hdufig auf die Rechtsprechung anderer internationaler Kontrollorgane zu verweisen, kann folgendermafen
argumentiert werden: Der EuGH scheint der Rechtsprechung von internationalen Gerichten und Tribunalen
besondere Bedeutung beizumessen, wenn das jeweilige Gericht oder Tribunal ein allgemein akzeptiertes
gerichtliches Organ darstellt, das eingesetzt wird, um volkerrechtliche Vorschriften, die eine spezielle Bedeutung
fur die Rechtsordnung der EU haben, zu interpretieren .

Mit anderen Worten ist es nicht unwahrscheinlich, dass sich der EuGH von der géangigen Rechtsprechungspraxis zu
den Nichtdiskriminierungsvorschriften anderer Uberwachungsorgane beeinflussen Idsst. Ungeachtet der Tatsache,
dass die Kontrollorgane der UNO-Menschenrechtsvertrdge keine Gerichte oder Tribunale sind, und die wenigen
Uberwachungsmechanismen, die es fiir die spezifischen Normen fiir Minderheiten gibt, nicht befugt sind, Beschwer-
den entgegen zu nehmen, ist ihre Uberwachungspraxis dennoch in ihren jeweiligen Fachgebieten einflussreich.

Mit Ausnahme vielleicht des Menschenrechtsausschusses (ICCPR) ist bei diesen Nichttribunalen das Mal3 an
technischer Analyse, wie weiter unten noch erlautert wird, dennoch relativ gering.

Abzuwarten bleibt in jedem Fall, inwiefern der EuGH, der selbst lber eine umfangreiche und auch technische
Erfahrung in der Rechtsprechung zu den Themen Gleichstellung und Nichtdiskriminierung verfiigt, kiinftig von
der Praxis anderer Kontrollorgane beeinflusst werden wird.

2 Barents, The Autonomy of Community Law, 261.

21 P, Eeckhout, External Relations of the European Union: Legal and Constitutional Foundations (Oxford: OUP, 2004), 324.

22 Artikel 53 ,Schutzniveau”: ,Keine Bestimmung dieser Charta ist als eine Einschrankung oder Verletzung der
Menschenrechte und Grundfreiheiten auszulegen, die in dem jeweiligen Geltungsbereich durch das Recht der Union
und das Volkerrecht sowie durch die internationalen Ubereinkommen, bei denen die Union, die Gemeinschaft oder
alle Mitgliedstaaten Vertragsparteien sind, darunter insbesondere die Europdische Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten, sowie durch die Verfassungen der Mitgliedstaaten anerkannt werden.” Siehe auch
K. Henrard, ‘An investigation into the desirable, and possible role of the Language Charter in expanding on article 22 of the
EU’s Charter of Fundamental Rights’, www.ciemen.org/mercator.

1% Eeckhout, External Relations of the EU, 262.

124 A, Rosas, ‘The European Court of Justice: Sources of Law and Methods of Interpretation’, in G. Sacerdoti et al (eds.), The
WTO at ten: the Contribution of the Dispute Settlement System (Cambridge: CUP, 2004), 488-489.
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Kapitel 3

Internationale Gesetzesbestimmungen
zu Nichtdiskriminierung
und Minderheiten”

' Dieses Kapitel bezieht sich vorwiegend auf zwei Berichte, die die Verfasserin fir den Europarat erstellt hat: DH Min. (2006)
020 und DH Min. (2006) 021 zu den Auswirkungen internationaler Nichtdiskriminierungsnormen in Verbindung mit
allgemeinen Menschenrechten auf den Minderheitsschutz (die EMRK sowie mehrere UNO-Konventionen), sowie auf einen
Artikel mit dem Titel ,Non-Discrimination and the Equality Principle”, der in dem von M. Weller herausgegebenen Band

Jurisprudence Digest: Minority Protection, OUP, 2006, 57 S., erscheinen soll.
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Dieses Kapitel besteht aus zwei Teilen. Insgesamt widmet es sich den internationalen Bestimmungen zur
Gleichstellung und Nichtdiskriminierung, doch wird eine Aufteilung gemacht in relevante Bestimmungen in nicht
minderheitenspezifischen Rechtsinstrumenten (A) und relevante Bestimmungen in minderheitenspezifischen
Rechtsinstrumenten (B).

3.1 Nichtdiskriminierungsvorschriften in nicht minderheitenspezifischen
Rechtsinstrumenten

Die Bewertung in diesem Teil soll der thematischen Struktur folgen, die auch bei der Bewertung der Antirassis-
musrichtlinie in Kapitel 2 verwendet wurde. Zu jedem einzelnen Thema wird auf den Wortlaut und/oder die Uber-
wachungspraxis der folgenden Konventionen verwiesen . der Internationale Pakt Gber birgerliche und politi-
sche Rechte (ICCPR, Artikel 2 und 26) 7, der Internationale Pakt tber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
(ICESCR, Artikel 2), das Internationale Ubereinkommen fiir die Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung
(ICERD), die Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK, Artikel 14 und 12. Zusatzprotokoll) '* sowie die Euro-
péaische Sozialcharta (Artikel 1(2) der Fassung von 1961 ' und Artikel F der Giberarbeiteten Fassung) .

12 Zwar hat die Allgemeine Politische Empfehlung Nr. 7 der Europdischen Kommission gegen Rassismus und Intoleranz (ECRI)
iber nationale Gesetzgebung zur Bekdmfpung von Rassismus und Rassendiskriminierung keinen zwischenstaatlichen
Ursprung und ist daher auch nicht verbindlich, doch wurde sie noch von einem Organ des Europarats mit spezifischem
Fachwissen in diesem Gebiet verabschiedet und hat daher de facto Autoritat. Es ist wichtig, auf diese Empfehlung zu
verweisen, weil sie nicht nur die gleichen Rechtsinstrumente berticksichtigt wie die Antirassismusrichtlinie, sondern auch
diese Richtlinie selbst berlicksichtigt (siehe auch G. Cardinale, ‘The Preparation of ECRI General Policy Recommendation
no 7 on National Legislation to Combat Racism and RD’, in J. Niessen & I. Chopin (eds.), The Development of Legal
Instruments to Combat Racism in a Diverse Europe (The Hague: Martinus Nijhof, 2004) 83-84). Fiir eine ausfihrlichere
Diskussion, siehe E. Howard, ‘Anti Race Discrimination Measures in Europe: An Attack on Two Fronts’, European Law Journal
2005, 468-486.

Interessanterweise duBert sich die Empfehlung der ECRI (sowie ihr Erlauterndes Memorandum) relativ deutlich zu einer
Reihe von Themen, die fiir die Auslegung bestimmter Begriffe besonders relevant sein kdnnte. Als Beispiel zu nennen
waren hier die Definition von Rassismus und die Einbeziehung von ,6ffentlichen Diensten”, zu denen auch die Tatigkeit
von Polizei sowie anderen Gesetzesvollzugsbeamten gehoren sollen. AuBerdem ist anzumerken, dass die Empfehlung
betont, dass strafrechtliche Sanktionen nicht weggelassen werden diirfen. Siehe auch CERD-Ausschuss, Lacko vs. Slowakei,
Mitteilung 11/1998, Nr. 6,3; Dragan Durmic vs. Serbien-Montenegro, Mitteilung 29/2003, Nr. 9.3. Angesichts des (seit

2001) andauernden Problems mit der Annahme eines Rahmenbeschlusses Giber die Bekampfung von Rassismus und
Fremdenfeindlichkeit, ist eine dhnliche Entwicklung im Rahmen der Antirassismusrichtlinie nicht wahrscheinlich. Die
wegweisende Entscheidung des EuGH (C-176/03) sollte jedoch nicht vergessen werden.

27 Es ist anzumerken, dass in Artikel 2 ICCPR das Wort Diskriminierung nicht vorkommt - nur das Wort ,Unterscheidung”.
Dennoch ist es offensichtlich und geht auch eindeutig aus der Allgemeinen Bemerkung Nr. 18 (§1 ff.) hervor, dass der
Menschenrechtsausschuss ,Unterscheidung” als ,Diskriminierung” versteht.

Es gibt noch andere Artikel Uber Gleichstellung, die jedoch in dieser Bewertung nicht enthalten sind, da sie auBBerhalb

des Geltungsbereichs dieses Berichts zu liegen scheinen: Artikel 3 konzentriert sich auf gleiche Rechte fir Manner und
Frauen und betrifft somit nur den Gender-Aspekt; Artikel 23, Nr. 4 ICCPR ist in dieser Hinsicht ebenfalls relevant, da er die
Gleichberechtigung von Ehegatten betrifft. Es ist zu beachten, dass Artikel 24 eine Nichtdiskriminierungsbestimmung fir
Kinder und ihr Recht auf Schutz als Minderjahrige enthélt: UNO-Menschenrechtsausschuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 18,
Nr. 5.

2 Bei der EMRK muss betont werden, dass der EGMR bis jetzt noch kein Urteil zum 12. Zusatzprotokoll gesprochen hat. Das
einzige Dokument, das fiir weitere Klarungen herangezogen werden kann, ist das Erlduternde Memorandum. Man kann
davon ausgehen, dass die Grundsétze, die bislang im Zusammenhang mit dem Diskriminierungsverbot entwickelt wurden,
auch in Bezug auf das Protokoll Nr. 12 weiter gefiihrt werden.

12 Artikel 1(2) ist moglicherweise keine ausdriickliche Nichtdiskriminierungsbestimmung, er ist jedoch vom Kontrollgremium,
dem Europaischen Ausschuss fir Soziale Rechte, als solche interpretiert worden.

2 Hier muss jedoch eingerdumt werden, dass die Uberwachungspraxis des Européischen Ausschusses fiir Soziale Rechte

hinsichtlich der Europdischen Sozialcharta nicht durchgehend beobachtet wurde.
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3.2  Der Geltungsbereich des Diskriminierungsverbots
3.2.1 Personeller Anwendungsbereich

Zunachst muss unterschieden werden zwischen offenen und geschlossenen Systemen in Bezug auf die in einer
bestimmten Rechtsvorschrift enthaltenen Diskriminierungsgriinde. Die meisten regionalen Rechtsinstrumente
enthalten eine offene Aufzahlung der verbotenen Diskriminierungsgriinde, die mit einer Generalklausel wie z. B.
»oder ein anderer Status” endet.

Auf der Ebene der UNO gibt es neben den allgemeinen Menschenrechtskonventionen ICCPR und ICESCR auch
spezifische Konventionen mit dem Schwerpunkt des Verbots der Diskriminierung aus einem Einzelgrund, ndmlich
Rasse (das Internationale Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung, ICERD) und
Geschlecht (das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau, CEDAW).

Es gibt zwar Unterschiede zwischen den ausdriicklich in den offenen Modellen aufgezahlten Griinden, doch sind
die folgenden Griinde normalerweise enthalten und von besonderer Relevanz fiir Minderheiten: Rasse und Religion
oder Weltanschauung. Andere Griinde, die gleichermal3en relevant sind, aber in den meisten Konventionen nicht
enthalten sind, sind Sprache (ICCPR und ICESCR) und die Zugehérigkeit zu einer nationalen Minderheit (EMRK und
Européische Sozialcharta) *'. Ethnische Herkunft bzw. ethnische Herkunft und Hautfarbe sind auch nicht in allen
Konventionen enthalten, doch werden sie zumeist so verstanden, dass sie im Begriff der ,Rasse” enthalten sind
(siehe infra). Man kdnnte argumentieren, dass dies nicht viel ausmacht, zumal offene Modelle eben offen und mit

einer Generalklausel versehen sind wie ,oder ein anderer Status”, die alles, was nicht erwahnt wird, umfasst.

Die Tatsache, die Artikel 14 EMRK als verbotenen Diskriminierungsgrund ,die Zugehérigkeit zu einer nationalen
Minderheit” zédhlt, schien von Anfang an das Bestreben zu reflektieren, dass die Vertragsstaaten das Thema
Minderheiten nicht vernachldssigen sollten. Dennoch war der EGMR traditionell relativ restriktiv bei der Bewertung
von durch Angehdrige von Minderheiten eingereichten Klagen 2. Im Zusammenhang mit Klagen wegen
Diskriminierung aus diesem Grund sollte darauf hingewiesen werden, dass das Gericht diesen Grund bisweilen
nicht anspricht, und selbst wenn es dies doch tut, zieht es das Gericht vor, dies im Unklaren zu lassen .

Zum Thema verbotener Diskriminierungsgrund ,Rasse” muss unterstrichen werden, dass das ICERD zur
Rassendiskriminierung die Diskriminierung aufgrund der Rasse, Hautfarbe, Abstammung und der nationalen
oder ethnischen Herkunft zahlt. Hierzu gehért sicherlich auch, dass ,Rasse” so interpretiert wird, dass dazu auch
Hautfarbe, Abstammung und nationale oder ethnische Herkunft” gehdren. Der Ausschuss fiir die Beseitigung
von Rassendiskriminierung (CERD-Ausschuss) hat in seiner Praxis, insbesondere in seinen AbschlieBenden
Bemerkungen zu den periodischen Berichten der Staaten, auch Themen behandelt, die mit Sprache zu tun haben.
Beispielsweise hat er die Staaten dazu aufgefordert, den verschiedenen ethnischen Gruppen die Mdglichkeit
beizubehalten, Unterricht in ihren Sprachen zu erhalten ™ sowie privat und in der Offentlichkeit ihre Muttersprache

zu verwenden =,

31 Es sollte betont werden, dass das Protokoll Nr. 12 auch eine offene Aufzdhlung der verbotenen Diskriminierungsgriinde
enthalt, die mit der in Artikel 14 EMRK identisch ist.

32 Inter alia A. Fenet, ‘Europe et les Minorités’, in A. Fenet et al (eds.), Le Droit et les Minorités: Analyses et Textes (Bruxelles, 1995)
97, 102; Gilbert, ‘The Legal Protection Accorded to Minority Groups in Europe’, N. YB. I.L. 1992, 90.

3 EGMR, Ozgur Gundum vs. Turkei (16. Mdrz 2000), Nr. 75.

3¢ UN Doc. CERD/C/304/A, Add.51, Nr. 13 (Armenien); UN Doc. CERD/C/304/Add.46, Nr. 13 (Niederlande).

35 UN Doc. CERD/C/304/Add.38, Nr. 15 (Mazedonien).
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Ahnlich hat der CERD-Ausschuss auch darauf hingewiesen, dass im Hinblick auf die Konvention spezifische
Rechtsvorschriften zum Status von Sprachen erforderlich sein kdnnen . Aus der Stellungnahme des Ausschusses
wird deutlich, dass der CERD-Ausschuss der Meinung ist, dass sprachliche Anforderungen in der Beschaftigung
der (mittelbaren) Diskriminierung aufgrund der Rasse gleichkommen kdnnten, sofern es fiir diese Anforderungen
keine verniinftige und objektive Rechtfertigung gibt .

Es ist ebenfalls offensichtlich, dass ,Rasse” und ,Religion” Begriffe sind, die sich Gberschneiden ™, und die
insbesondere seit dem 11. September zu einer Reihe von Grenzféllen sowie zu einem Anstieg der Islamfeindlichkeit
gefiihrt haben ™,

Ahnlich dazu ist man sich weitgehend einig, dass es eine groRe Uberschneidung gibt zwischen ethnischen
Minderheitsgemeinschaften und Auslandern bzw. Nicht-Staatsangehdrigen . Mit anderen Worten kénnte sich
hinter einer Ungleichbehandlung aufgrund der Staatsangehdrigkeit moglicherweise eine Ungleichbehandlung
aufgrund der Rasse verbergen, die sich durch eine unverhaltnismaBige Auswirkung auf eine Rasse (oder ethnische)
Gruppe bemerkbar machen wiirde. Auch dies unterstreicht erneut die Bedeutung des Begriffs der ,mittelbaren
Diskriminierung”. Dennoch schlie8t das ICERD (Artikel 1 Abs. 2) ausdriicklich Ungleichbehandlung aufgrund
von Staatsangehorigkeit vom Geltungsbereich des Diskriminierungsverbots aufgrund der Rasse aus. Jedoch
sollte unterstrichen werden, dass der CERD-Ausschuss in seiner Allgemeinen Empfehlung Nr. 30 von 2004 zur
Benachteiligung von Nichtbirgern die Zuldssigkeit der Ungleichbehandlung aufgrund der Staatsangehdrigkeit
drastisch verringert . Es wird ausdricklich betont, dass Artikel 1 Abs. 2 des ICERD das grundlegende Verbot der
Rassendiskriminierung nicht untergraben sollte, was indirekt die Verbindung mit mittelbarer Diskriminierung
aufgrund der Rasse anerkennt . Diese Position ldsst sich, wenn auch in unterschiedlicher Auspragung, auch in der
Uberwachungspraxis anderer Organe erkennen. Die Erkldrung des CESCR in seinen Allgemeinen Bemerkungen
zu Bildung bzw. Wasser, dass die Staatsangehorigkeit kein Grund fiir eine Ungleichbehandlung sein sollte ™ ist
sicherlich ein Hinweis darauf, dass die Ungleichbehandlung aufgrund von Staatsangehdrigkeit nur sehr bedingt
gerechtfertigt ist. In dhnlicher Weise betont auch der Menschenrechtssausschuss, dass die jeweiligen Umstande
im Einzelfall vorsichtig Uberprift werden sollten, um festzustellen, ob eine Ungleichbehandlung aufgrund von
Staatsangehorigkeit objektiv und verniinftig ist. Bezliglich der fiir solche Ungleichbehandlungen abgegebenen
Rechtfertigungen scheint der Ausschuss relativ kritisch zu sein . Der Diskriminierungsgrund ,ethnische Herkunft”
gehort vorrangig in den Bereich des ICERD, und es sollte betont werden, dass sich der Ausschuss ausdriicklich
Problemen von Minderheiten im Zusammenhang mit diesem Grund der Ungleichbehandlung widmet.
Interessanterweise zieht der CERD-Ausschuss sogar Schlussfolgerungen auf die Definition von Minderheiten, die
nicht zu restriktiv gehandhabt werden sollte . Der besondere Schwerpunkt des ICERD auf Minderheiten wird

136 UN Doc. CERD/C/65/Add.38, Nr. 12 (Kasachstan).

%7 CERD-Ausschuss, Emir Sefic vs. Danemark, (Mitteilung 032/2003), Nr. 7.2.

% M. Bell, ‘Setting Standards in the Fight against Racism: a Comparison of the EU and the Council of Europe’, in J. Niessen &
I. Chopin (eds.), The Development of Legal Instruments to Combat Racism in a Diverse Europe (Dordrecht, 2004), 219.

13 P.Thornberry, ‘Confronting Racial Discrimination: A CERD Perspective’, 5 Human Rights Law Review 2005, 259.

% Inter alia Bell, Setting Standards..., 218-219.

1 W. VandenHole, Non-Discrimination and Equality in the view of the UN Human Rights Treaty Bodies (Antwerp: Intersentia,
2005), 91.

%2 CERD-Ausschuss, Allgemeine Empfehlung Nr. 25, Abs. 2 und 4.

% UN Doc. HRI/GEN/1/Rev. 7, Allgemeine Bemerkung Nr. 13 (1999), Das Recht auf Bildung, Abs. 30 und 34; UN Doc. HRI/
GEN/1/Rev.7, Allgemeine Bemerkung Nr. 15 (2002), Das Recht auf Wasser, Abs. 16(f).

“  Sjehe u. a. HRC (UNO-Menschenrechtsausschuss, Karakurt vs. Osterreich (Mitteilung 965/00), Nr. 8.4. Siehe auch UNO-
Menschenrechtsausschuss, Kriz vs. Tschechische Republik (Mitteilung 1054/2002, 1. November 2005) Nr. 7.3. Siehe auch
HRC, Adam vs. Tschechische Republik (Mitteilung Nr. 586/1994 23. Juli 1996) Nr. 12.6; HRC, Blazek vs. Tschechische
Republik (Mitteilung 857/1999), Nr. 5.8; HRC, Marik vs. Tschechische Republik (Mitteilung 945/2000), Nr. 6.4.

% Siehe auch CERD-Ausschuss, AbschlieBende Bemerkungen zu Estland, A/57/18, Nr. 356; und CERD-Ausschuss,
AbschlieBende Bemerkungen zur Ukraine, A/56/18, Nr. 376.
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auch sichtbar an der Formulierung einer Allgemeinen Empfehlung liber Roma . Gleichzeitig reflektiert diese
besondere Aufmerksamkeit fiir Roma auch Uberlegungen zur echten Gleichstellung, da die besonders verletzbare
Situation der Roma zusatzliche Aufmerksamkeit erfordert .

Inwieweit das Verbot der Rassendiskriminierung in den privaten Bereich hineinreicht, hdngt davon ab, wie sehr die
dem Staat auferlegten positiven Verpflichtungen dies erfordern, um die Beachtung des Diskriminierungsverbots
in den Beziehungen zwischen privaten Parteien zu gewdhrleisten (siehe infra).

3.2.2 Sachlicher Anwendungsbereich

In materieller Hinsicht gelten beim Anwendungsbereich der internationalen Konventionen nicht die begrenzten
Zustandigkeiten wie bei den EU-Dokumenten. Falls ein Diskriminierungsverbot nicht allgemeiner Natur sondern
akzessorisch ware, kommt es zu solchen Begrenzungen, da dies bedeutet, dass das Verbot der Diskriminierung
nur in Bezug auf die anderen in diesem Instrument enthaltenen Rechte gelten wiirde. Die Nichtdiskriminierungs-
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vorschrift des ICESCR und der Européischen Sozialcharta ist akzessorisch, wahrend sowohl der ICCPR ' als auch

die EMRK ein akzessorisches (Artikel 2 ICCPR und 14 EMRK ) sowie ein allgemeines Diskriminierungsverbot (Arti-
kel 26 ICCPR und 12. Zusatzprotokoll zur EMRK) enthalten.

Zur ICERD muss gesagt werden, dass Artikel 2 zeigt, dass die Vertragsstaaten die allgemeine Verpflichtung
eingehen, Rassendiskriminierung in allen Formen zu beseitigen. Die Aufzahlung der Rechte in Artikel 5,
deren nichtdiskriminierender Genuss gewahrleistet werden muss, schrankt den allgemeinen Charakter dieser
Verpflichtung nicht ein, da sie sich auf sehr breit angelegten Kategorien von Rechten bezieht (politische,
burgerliche, wirtschaftliche, gesellschaftliche und kulturelle Rechte). AuBerdem ist diese Aufzahlung nicht
erschépfend, wie aus den Wortern ,notably” (insbesondere) und ,in particular” (vor allem) hervorgeht ™.

3.3 Offnung hin zur echten Gleichstellung

Bei einem Vergleich der Rechtfertigungstests, der von den verschiedenen Uberwachungsorganen verwendet
wird, wird deutlich, dass diese weitgehend dhnlich sind, und normalerweise eine verniinftige und objektive

*  CERD-Ausschuss, Allgemeine Empfehlung Nr. 27: Die Diskriminierung der Roma.

%7 Siehe auch die Feststellung verschiedener Schwachpunkte der Antirassismusrichtlinie beziiglich eines angemessenen
Schutzes und einer angemessenen Integration von Roma, die das EU-Netz unabhangiger Sachverstédndiger im Bereich
Grundrechte dazu veranlasst, von der Notwendigkeit einer speziell auf Roma abzielenden Richtlinie zu sprechen.
Thematische Bemerkung Nr. 3: Der Schutz von Minderheiten in der Europdischen Union, 2005, 52-55.

% UNO-Menschenrechtsausschuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 18, Nr. 12.

' Das Fehlen eines allgemeinen Diskriminierungsverbots hatte u. a. bei mit dem Minderheitsschutz befassten

Wissenschaftlern umfassend Kritik hervorgerufen, was jetzt vom 12. Zusatzprotokoll behoben wurde.
Man muss anerkennen, dass der Gerichtshof die Unflexibilitat des akzessorischen Charakters von Artikel 14 insofern
abgeschwacht hat, da er nicht fordert, dass gegen diese anderen Artikel an sich versto3en werden muss. Dennoch kann es
keinen Raum fur die Anwendung von Artikel 14 geben, es sei denn, der jeweilige Sachverhalt féllt in den Bereich einer oder
mehrerer materieller Rechte der EMRK. Das Gericht hat diese Anforderung tendenziell unscharf interpretiert, und zwar in
dem Sinne, dass es relativ leicht akzeptieren kann, dass der Sachverhalt bei einem Fall in den Bereich einer der materiellen
Bestimmungen fallt.

1% CERD-Ausschuss, Allgemeine Empfehlung Nr. 20: Die diskriminierungsfreie Umsetzung der Rechte und Freiheiten

(Artikel 5), Nr. 1.
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Rechtfertigung erforderlich ist ', damit eine Ungleichbehandlung als gerechtfertigt gilt. Dies wird meist
aufgeteilt in die Anforderung eines rechtméfigen Zieles und in die Anforderung, dass die Ungleichbehandlung
proportional 2 zu diesem rechtmaBigen Ziel '* sein muss.

Im Zusammenhang mit dem ICCPR sollte hervorgehoben werden, dass die Allgemeine Bemerkung Nr. 23 einen
klaren Hinweis gibt auf das Verhaltnis zwischen minderheitsspezifischen SondermaBnahmen gemaf Artikel 27
und dem Verbot der Diskriminierung. Nach dem Hinweis, dass die Staaten gemal Artikel 27 eventuell die positive
Verpflichtung haben, SondermalBnahmen zu ergreifen, um die Identitdt einer Minderheit zu schiitzen, betont
der Menschenrechtsausschuss, dass ,solche positiven MaBnahmen die Bestimmungen von Artikel 2, Abs. 1 und
Artikel 26 des Paktes sowohl im Hinblick auf den Umgang der verschiedenen Minderheiten untereinander als
auch den Umgang der diesen Minderheiten angehdrenden Menschen mit dem Ubrigen Teil der Bevolkerung
beachten mussen. Solange diese MaBnahmen jedoch darauf abzielen, Bedingungen zu korrigieren, die den
Genuss der gemal Artikel 27 garantierten Rechte verhindern oder beeintrdchtigen, kdnnen sie eine legitime
Ungleichbehandlung gemal des Vertrags darstellen, vorausgesetzt, sie beruhen auf verniinftigen und objektiven
Kriterien” [nicht amtliche Ubers.] **. Diese jeweiligen MaBnahmen sind sicherlich nicht inharent zeitweilig.

3.3.1 Mittelbare Diskriminierung

Betrachtet man die UNO-Vertragsorgane, so ist die Praxis bei der mittelbaren Diskriminierung sehr unregelmagig.

Sowohl der CERD- als auch der CEDAW-Ausschuss haben zum Thema mittelbare Diskriminierung von Anfang
an eine sehr positive Position eingenommen. Der CERD-Ausschuss erkennt ausdriicklich in seiner Allgemeinen
Empfehlung Nr. 14 zur Definition des Begriffs ,Rassendiskriminierung” an:

+Wenn festgestellt werden soll, ob eine MaBhahme eine gegen die Konvention verstoBende Auswirkung hat, muss
gepriift werden, ob diese Aktion eine nicht zu rechtfertigende unterschiedliche Auswirkung auf eine Gruppe hat,

st Bis 2005 hatte der CESCR-Ausschuss nie ausdriicklich gesagt, dass aufgrund von objektiven und verniinftigen Kriterien
erfolgte Ungleichbehandlungen nicht gleichbedeutend sind mit Diskriminierung (VandenHole, UN Human Rights
Treaty Bodies..., 63). In seiner Allgemeinen Bemerkung Nr. 16 zur Rechtsgleichheit zwischen Mann und Frau bei der
Wahrnehmung aller wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte bezog der Ausschuss jedoch ausdriicklich das
Kriterium der objektiven Rechtfertigung ein (Nr. 12).

%2 Es sollte betont werden, dass dieser VerhdltnismaBigkeitstest, je nachdem, wie genau untersucht wird, mehr oder weniger
streng sein kann. Fur eine weitere Erdrterung zur Genauigkeit der Untersuchung und zum Diskriminierungsverbot und
Minderheitsschutz siehe inter alia K. Henrard, The Impact of International non-discrimination norms in combination with
general human rights for the protection of national minorities: The European Convention on Human Rights, October 2006,
DH-MIN (2006) 021 prov, 11-13, 17-18.

> In jedem Fall gibt es beim EGMR seit dem belgischen Sprachenfall (23. Juli 1968, Nr. 10) eine bewahrte
Entscheidungspraxis. Der Menschenrechtsausschuss verwendet die Begriffe ,rechtmaBiges Ziel” und ,VerhaltnismaBigkeit”
nicht, sondern untersucht, ob die Ungleichbehandlung objektiv und verniinftig ist, wobei bei ,verniinftig” auch
Verhaltnismafigkeitsiberlegungen impliziert sind (HRC, Lahcen BM Oulajin und Mohammed Kaiss vs. die Niederlande,
Mitteilung 406/1990 und 426/1990, 23. Oktober 1992, Nr. 7.4; HRC, Sister Immaculate Joseph and 80 teaching sisters
of the Holy Cross of the third Order of Saint Francis in Menzingen of Sri Lanka vs. Sri Lanka, Mitteilung 1249/2004,

21. Oktober 2005, Nr. 7.4). Der Ausschuss betonte in seiner Allgemeinen Bemerkung Nr. 18 (Nr. 13) und in seiner Quasi-
Rechtsprechung, dass das Diskriminierungsverbot noch nicht alle Formen der Ungleichbehandlung diskriminierend macht,
da eine auf verniinftigen und objektiven Kriterien basierende Ungleichbehandlung nicht der verbotenen Diskriminierung
gleichkommt (siehe auch R. Hanski & M. Scheinin, Leading Cases of the Human Rights Committee (Abo, 2003), 326). Die
Allgemeine Bemerkung fiigt ausdriicklich hinzu, dass das Ziel der Ungleichbehandlung darin besteht, einen Zweck

zu erreichen, der gemall dem Vertrag rechtmaBig ist (was tatsachlich auch unter der Anforderung ,verniinftiger und
objektiver Kriterien” fir eine Ungleichbehandlung zusammengefasst ist).

% UNO-Menschenrechtsausschuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 23, Nr. 6.2.
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die sich durch Rasse, Hautfarbe, Abstammung, nationale oder ethnische Herkunft unterscheidet” ** (Hervorhebung
durch die Autorin) [nicht amtliche Ubers.].

Dies kommt eindeutig einer Anerkennung gleich, dass die Einbeziehung der ,Auswirkung” zusatzlich zur ,Absicht”
in der Definition in Artikel 1 auf das Phanomen der ,mittelbaren Diskriminierung” verweisen soll. Ahnlich betont
auch der CEDAW-Ausschuss zur ausfihrlichen Definition in Artikel 1 der Konvention, dass unter das Verbot der
Diskriminierung sowohl die unmittelbare als auch die mittelbare Diskriminierung durch &ffentliche und private
Akteure fallen .

Die Uberwachungspraxis des CERD-Ausschusses bestétigt diese Anerkennung des Begriffs der mittelbaren
Diskriminierung. Der Ausschuss neigt dazu, das Thema mittelbare Diskriminierung direkt anzugehen ', und
gibt in dieser Hinsicht regelmaBig Erklarungen ab, die fiir Minderheiten von besonderer Relevanz sind. In seinen
AbschlieBenden Bemerkungen zu Ddnemark stellte er zum Beispiel fest, dass die berichteten Félle des Verbots der
Verwendung der Muttersprache in einigen dieser Einrichtungen, auch wenn sie die Integration férdern sollen, zur
indirekten Benachteiligung von Minderheiten fiihren kann ',

In der Uberwachungspraxis des Menschenrechtsausschusses gab es lange Zeit keine Kohérenz beziiglich der
Annahme der Idee der ,mittelbaren Diskriminierung” . Dies ist deshalb eigentiimlich, da die Allgemeine
Bemerkung Nr. 18 ausdriicklich von ,Auswirkung” spricht, wéhrend die Formulierung ,oder Auswirkung”
allgemein so verstanden worden ist, dass sie eine Offnung hin zur mittelbaren Diskriminierung impliziert .
Erst seit relativ kurzer Zeit scheint der Menschenrechtsausschuss das Phanomen (bzw. das Verbot) der
mittelbaren Diskriminierung vollstédndig anerkannt zu haben ', insbesondere in den Entscheidungen Althammer
vs. Osterreich ' und Derksen vs. die Niederlande . Beide Entscheidungen zeigen eine klare Anerkennung des
Begriffs der ,mittelbaren Diskriminierung” '«

155 CERD-Ausschuss, Allgemeine Empfehlung Nr. 14, Nr. 2

**VandenHole, UN Human Rights Treaty Bodies..., 71.

7 Ebenda, 42.

158 CERD/C/60/CO/5, Nr. 12.

1% Scott Davidson, ‘Equality and Non-discrimination’, in Conte, Davidson and Burchill (eds.), Defining Civil and Political
Rights (Ashgate, 2004), 167; Joseph, Schultz and Castan, Cases, Materials and Commentary ..., 696. Vgl. z. B. HRC,
Ballantyne et al vs. Kanada, Nr. 11.5 mit HRC, Diergaardt vs. Namibia, Nr. 10.10. In der Ballantyne-Entscheidung lief3
der Menschenrechtsausschuss die Tatsache aul3er Acht, dass sich das Verbot von AuBenwerbung in einer anderen
Sprache als Franzosisch unverhaltnismaBig auf englische Handler in der tiberwiegend franzdsischsprachigen Provinz
Quebec auswirken wiirde. Der Ausschuss konzentrierte sich auf die Tatsache, dass diese Vorschrift gleichermalen
sowohl fiir franzosisch- als auch fir englischsprachige Handler gelten wiirde. In der Diergaardt-Entscheidung stellte
der Menschenrechtsausschuss jedoch eine Verletzung von Artikel 26 des ICCPR fest, weil das Verbot fiir Beamte, bei
Telefongesprachen und schriftlich nicht Afrikaans zu verwenden, eine negative Auswirkung auf Afrikaanssprachige hatte.
Auch in diesem Fall galt die MaBnahme dennoch fiir jedermann, unabhangig vom ethnischen Hintergrund.

1 Joseph, Schultz and Castan, Cases, Materials and Commentary..., 694.

19 Seit 2002 spricht der CESC-Ausschuss auch ausdriicklich von verdeckten Formen der Diskriminierung, wéahrend seine
Allgemeine Bemerkung Nr. 16 (2005) in Absatz 13 eine ausdriickliche Definition der mittelbaren Diskriminierung enthalt,
die dem allgemeineren Verstandnis dieses Begriffs entspricht: ,Mittelbare Diskriminierung liegt dann vor, wenn ein
Gesetz, eine Politik oder ein Programm dem Anschein nach nicht diskriminierend sind, bei ihrer Umsetzung aber eine
diskriminierende Auswirkung haben.” [nicht amtliche Ubers.]

%2 Menschenrechtsausschuss, Althammer vs. Osterreich (Mitteilung Nr. 998/2001), Nr. 10.2.

12 Menschenrechtsausschuss, Althammer vs. Osterreich (Mitteilung Nr. 976/2001), Nr. 9.3.

1% Zwar bemerkt der Ausschuss zunéchst, dass eine bestimmte MaBnahme dem Anschein nach neutral ist und keine
diskriminierende Absicht hat, kommt dann jedoch zu der Schlussfolgerung, dass diese MaBnahme dennoch wegen ihrer
ausschlieBlichen oder unverhaltnismaBigen schadlichen Wirkungen auf eine bestimmte Kategorie von Menschen im

Ergebnis diskriminierend ist.
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Von der Rechtsprechung des EGMR kann nicht gesagt werden, dass sie auch mittelbare Diskriminierung umfasst.
Vielmehr zeigt sich, dass sie noch immer Schwierigkeiten hat mit dem Begriff der mittelbaren Diskriminierung. Die
Zogerlichkeit des Gerichtes, den Begriff der mittelbaren Diskriminierung Giberhaupt zu akzeptieren, wurde im Fall
Abdulaziz, Cabales und Balkandali sehr deutlich '=. Bei diesem Fall zeigte die Argumentation des Gerichtes, dass
es faktisch unmaoglich ist, sich erfolgreich auf mittelbare Diskriminierung zu berufen, da es die unterschiedlichen
Auswirkungen von dem Anschein nach neutralen Bestimmungen auf bestimmte Gruppen (aufgrund ihrer
typischen Merkmale) als irrelevant bezeichnete ™.

Erst seit Mai 2001 erkennt das Gericht ausdriicklich an: ,Wo eine allgemeine Politik oder MaBnahme unverhaltnis-
maBig nachteilige Auswirkungen auf eine spezielle Gruppe hat, ist es nicht ausgeschlossen, dass diese als diskri-
minierend betrachtet werden kann, ungeachtet der Tatsache, dass sie nicht ausdriicklich auf diese Gruppe abzielt
oder sich an diese richtet.” ' Auch wenn diese Anerkennung zu begriBen ist, sollte ihre Bedeutung nicht tiberbe-
wertet werden, da das Gericht sofort hinzuftigt: ,Obwohl es statistisch so scheint, dass die meisten der von den
Sicherheitskraften getoteten Menschen aus der katholischen oder nationalistischen Gemeinschaft stammten, ist
das Gericht jedoch nicht der Ansicht, dass Statistiken an sich eine Praxis bekanntmachen konnen, die im Sinne von
Artikel 14 als diskriminierend bezeichnet werden kénnen” (ebd.). Offensichtlich scheint das Gericht eine schwere
Beweislast zu fordern, wobei es nicht genau festlegt, was damit genau gemeint ist.

Die Zulassigkeitsentscheidung im Fall Hoogendijk vs. die Niederlande (6. Januar 2005) schien vielversprechend, da
darin eine positivere Haltung in Bezug auf diese Art von Beweisen zum Ausdruck kam, da nicht mehr ausgeschlossen
wurde, dass statistische Beweise (d. h. aussagekraftige amtliche Statistiken) ausreichen wiirden, um einen Prima-facie-
Fall festzustellen . Der nachste ,Mittelbare-Diskriminierungsfall” wurde mit der Aussicht auf weitere Klarung zur
Haltung des Gerichts in der Rechtssache Hoogendijk erwartet. Die Entscheidung des Gerichts hat diese Erwartungen
im Fall D.H. et al. vs. Tschechische Republik allerdings nicht erfillt. In diesem Fall geht es um das weit verbreitete
Problem von Roma-Kindern, die in mehreren osteuropdischen Landern, in diesem Fall in der Tschechischen Republik,
in Sonderschulen firr geistig behinderte Kinder geschickt werden. Das Gericht scheint in mehrfacher Hinsicht das
JVersprechen” im Fall Hoogendijk zurlickzunehmen '@, Zunéachst scheint es den gesamten Begriff der ,mittelbaren
Diskriminierung” wieder in Frage zu stellen, indem es so viel Nachdruck auf die Bedeutung der ,Absicht” legt ',
wahrend die ,grofte Starke des Begriffs der mittelbaren Diskriminierung darin liegt, dass sie die Relevanz fir alle
diskriminierenden Absichten als Voraussetzung fiir die Vorlage einer erfolgreichen Klage ablehnt.” ' Auflerdem
bestétigt das Gericht seine positive Haltung zu den ,aussagekréftigen amtlichen Statistiken” nicht, sondern geht
vielmehr zuriick zu seiner alten Formulierung, dass Statistiken an sich nicht ausreichend seien. Wahrend dieser

15 EGMR, Abdulaziz, Cabales und Balkandali, Serie A Nr. 94, § 85.

1% Siehe auch J. H. Gerards, Rechtelijke Toetsing aan het Gelijkheidsbeginsel (2002) 114. Cf. De Schutter, Le Droit au Mode de
la Vie Tsigane ..., 79-85. Die Weigerung des Gerichtes, den gré3eren Zusammenhang zu berlcksichtigen, tragt zu dieser
Situation bei. Dies macht es auBerdem schwierig, das Thema systemische Diskriminierung auzugreifen. EGMR, Buckley vs.
Vereinigtes Konigreich (25. September 1996) ist paradigmatisch fiir diese restriktive Haltung des Gerichtes im Hinblick auf
Klagen von Sinti/Roma. Siehe auch De Schutter, Le Droit au Mode de la Vie Tsigane ..., 84-85.

' EGMR, Kelly vs. Vereinigtes Konigreich (4. Mai 2001), Nr. 148; EGMR, Hugh Jordan vs. Vereinigtes Konigreich (4. Mai 2001),
Nr. 154; EGMR, McShane vs. Vereinigtes Konigreich (28. Mai 2002), Nr. 135. Diese ,Griindungsfalle” bezogen sich alle auf
die Klage, dass die Aktivitaten der Sicherheitsdienste im Nordirland-Konflikt zur einer unverhéltnismaBig hohen Anzahl
von Todesopfern bei einer bestimmten religiosen Gruppe gefiihrt haben, was sich auf eine Verletzung des Artikels 14 in
Verbindung mit Artikel 9 belaufen wiirde. Dieser Grundsatz wurde (inter alia) auch in Fallen, die Roma betrafen, wiederholt.
EGMR, Nachova vs. Bulgarien (26. Februar 2004), Nr. 167.

' Siehe auch Art Hendriks, ‘Noot bij Hoogendijk t Nederland (EHRM 6. Januar 2005)’, NJCM Bulletin 2005, 452. Hier muss
jedoch anerkannt werden, dass dieser Fall keine Minderheiten betrifft.

1% Siehe auch K. Henrard, ‘Noot bij D. H. en overige t. Tsjechié¢’, EHRM 7 February 2006, ECHR 2006/43, 392-393.

7 EGMR, D.H et al vs. Tschechische Republik (7. Februar 2006) Nr. 48, 52, 53.

71 T. Loenen, ‘Indirect discrimination: Oscillating between Containment and Revolution’, in T. Loenen & P. R. Rodriguez (eds.),

Non-Discrimination Law: Comparative Perspectives (Martinus Nijhoff, 1999), 201; Tobler, Indirect Discrimination..., 114.




B GLEICHE RECHTE ODER SONDERRECHTE? W

Fall vor allem das Unbehagen des EGMR im Zusammenhang mit dem Begriff der mittelbaren Diskriminierung zu
bestatigen schien ', zeigt das neue Urteil Zarb Adamivs. Malta (20. Juni 2006), dass (zumindest in Fallen von indirekter
Benachteiligung von Mannern) das Gericht auch ein anderes Gesicht zeigen kann. Ohne grof8e Umschweife leitete
das Gericht aus der Tatsache, dass Statistiken eine enorme Diskrepanz zwischen Frauen und Médnnern belegen, die
zu einem Dienst als Geschworene verpflichtet werden, dass ,ein Unterschied bei der Behandlung zwischen zwei
Gruppen in einer ahnlichen Situation” vorgelegen hatte . Eine strenge Bewertung der Frage, ob eine verniinftige
und objektive Rechtfertigung vorliegt, fiihrt zu der Feststellung einer Verletzung von Artikel 14 1,

Das Uberwachungsorgan der Europiischen Sozialcharta, der Europiische Ausschuss fiir Soziale Rechte, war
eindeutig eher bereit, das Verbot der Diskriminierung so zu verstehen, dass auch die mittelbare Diskriminierung
darin impliziert ist. Besonders interessant ist die Anerkennung einer engen Verbindung zwischen dem Verbot der
mittelbaren Diskriminierung einerseits und der Bedeutung der Verpflichtung zur Ungleichbehandlung im Hinblick
auf das Verbot der Diskriminierung andererseits '”.

3.3.2 Pflicht zur Ungleichbehandlung

Trotz der zbgerlichen Haltung des EGMR zur mittelbaren Diskriminierung zeigt der Fall Thlimmenos vs. Griechenland
(6. April 2000), dass das Gericht bereit ist, seine Nichtdiskriminierungsrechtsprechung zugunsten der echten
Gleichstellung deutlich zu erweitern, weil es Folgendes anerkennt:

,Der Gerichtshof ist zu der Auffassung gelangt, dass das unter Artikel 14 gewdhrte Recht, im Genuss der durch
die Menschenrechtskonvention verbirgten Rechte nicht benachteiligt zu werden, immer dann verletzt
ist, wenn Staaten Menschen in vergleichbaren Situationen ohne objektive und vertretbare Rechtfertigung
unterschiedlich behandeln... Der Gerichtshof ist jedoch der Auffassung, dass dies nicht der einzige Aspekt
des Benachteiligungsverbots in Artikel 14 ist. Das Recht, im Genuss der durch die Menschenrechtskonvention
verbirgten Rechte nicht benachteiligt zu werden, wird auch dann verletzt, wenn Staaten es unterlassen, Menschen in
deutlich voneinander abweichenden Situationen unterschiedlich zu behandeln.” > (Hervorhebung durch die Autorin)

Mit anderen Worten kann das Verbot der Diskriminierung fiir Staaten unter bestimmten Umstdnden die
Verpflichtung mit sich bringen, ,Menschen in deutlich voneinander abweichenden Situationen unterschiedlich
zu behandeln”. Je nachdem, inwieweit das Gericht dazu bereit wére, dieses Grundprinzip zu erweitern, konnte
dies eine Basis sein fiir die Anerkennung von positiven Verpflichtungen fiir den Staat, bestimmte Sonderrechte
fir Minderheiten anzunehmen, die auf die besonderen Bedrfnisse und die besondere Position der Mitglieder der
jeweiligen Minderheit abgestimmt sind. In diesem speziellen Fall war das Gericht ebenfalls der Auffassung, dass

172 Siehe auch Podkolzina vs. Lettland (ausflihrliche Besprechung infra), wo das Gericht nicht einmal die mdgliche Verletzung
von Artikel 14 untersuchte, wahrend ein Kernthema des Falles die strengen Sprachanforderungen im lettischen
Wahlrecht mit moglichen mittelbar diskriminierenden Auswirkungen betraf. Dies ist umso bedauerlicher, da solche
Sprachanforderungen den Kern des Problems bei sprachlichen Minderheiten bilden. Siehe auch A. Spiliopoulou-Akermark,
Justifications of Minority Protection in International Law (London, 1997), 6.

7 EGMR, Zarb Adami vs. Malta, 20. Juni 2006, Nr. 77-78.

7 EGMR, Zarb Adami vs. Malta, Nr. 80-83.

7 In seiner Entscheidung zu Autismus-Europa vs. Frankreich unterstrich der Europaische Ausschuss fiir Soziale Rechte
ausdriicklich, dass das Verbot der Diskriminierung eine Pflicht impliziert, unterschiedliche MalBnahmen zu ergreifen: Eine
solche indirekte Diskriminierung kann entstehen, wenn es unterlassen wird, alle relevanten 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 firr alle zugénglich sind.”
(Kollektivbeschwerde Nr. 13/2002, Autismus-Europa vs. Frankreich, Entscheidung tber die Zulassigkeit, 4. November 2003,
Nr. 52). Siehe auch EU-Netz unabhdngiger Sachverstandiger im Bereich Grundrechte, Thematische Bemerkung Nr. 3, 2005,
S.23.

76 EGMR, Thlimmenos vs. Griechenland, Nr. 44.
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ein aufgrund seiner Wehrdienstverweigerung Verurteilter, der seine Freiheit ausibt, seine Religion zu bezeugen,
nicht gleich behandelt werden konnte wie jemand, der eine andere Art von Uberzeugung hatte, die nichts mit
der Wahrnehmung der Grundrechte zu tun hat. Sofern jedoch das Gericht die Thlimmenos-Grundprinzipien in
anderen Fallen verwendet hat, die mit (ethnischen oder nationalen) Minderheiten zusammenhdngen, waren die
Ergebnisse relativ bescheiden 7. Das Gericht ist eindeutig sehr vorsichtig bei der ,Auferlegung” von Ausnahmen
zur Anwendung allgemeiner Normen, wenn es nicht um die Auslibung der Freiheit geht, seine Religion zu
bezeugen = Im Fall Chapman vs. Vereinigtes Konigreich konnte die wichtige Regel festgelegt worden sein, dass
Staaten eine positive Verpflichtung haben, die Lebensform von Sinti/Roma zu erleichtern . Das Gericht war nicht
bereit festzustellen, dass Roma im Hinblick auf die Anwendung von allgemeinen Planungsverordnungen und
-malnahmen nicht wie andere Menschen behandelt werden sollten, angesichts ihrer besonderen Beddrfnisse, die
sich aus ihrer Tradition des Lebens und Reisens in Wohnwagen ergeben ™.

Der Menschenrechtsausschuss hat diese zweite Dimension des Diskriminierungsverbots nicht als solche
entwickelt, aber seine Praxis zeigt nachweislich, dass eine Verpflichtung zum Ergreifen von positiven MaBnahmen
sowie anderen ,Sondermal3nahmen” (nicht zwangslaufig riickwarts gewandte, zeitweilige MalBnahmen), fir die
sprechen kdnnte, dass sie im Verbot der Diskriminierung insofern inhdrent sind, als das Unterlassen des Ergreifens
solcher Mafnahmen, mit denen solche Gruppen auf ein Mal3 an Gleichstellung mit anderen Mitgliedern der
Gesellschaft gebracht werden, als das Fortbestehenlassen von systematischer Diskriminierung betrachtet werden
kdnnte, und somit Staaten nicht ihrer Verpflichtung entsprechen wiirden, gleichen und wirksamen Schutz gegen
Diskriminierung wie von Artikel 26 gefordert, zu gewahrleisten” ™.

Der CESCR-Ausschuss scheint beim Verbot der Diskriminierung in Artikel 2 ICESCR insofern einen dhnlichen Ansatz
zu verfolgen, als der Ausschuss darauf hingewiesen hat, dass die staatlichen Verpflichtungen zur Férderung (des
Diskriminierungsverbots) erfordern wiirden, Manahmen zu ergreifen, um Chancengleichheit sicherzustellen.
AuBerdem hat der Ausschuss die Verpflichtung hervorgehoben, auf mehreren Gebieten, insbesondere aber in den
Bereichen Beschdftigung, Wohnen, Gesundheit und Bildung Chancengleichheit fiir Minderheiten (einschlief3lich
Roma) zu gewahrleisten ',

Sowohl im CEDAW als auch im ICERD erkennen die lberwachenden Ausschiisse zumeist eine Pflicht zur
Ungleichbehandlung im Sinne einer Verpflichtung zum Ergreifen von positiven MaBnahmen ' (wie ausdrticklich
aus Artikel 2,1 ICERD hervorgeht und im CEDAW inhédrent sein soll). Dies hat zu der Kritik gefiihrt, dass das ICERD
keine Schutzmal3nahmen gegen eine auf Assimilierung abzielende Politik enthélt, weil der Ansatz der Konvention

77 Im Fall Nachova vs. Bulgarien legte das Gericht den Grundsatz fest, der seitdem mehrere Male bestétigt worden ist (inter
alia EGMR, Bekos & Koutropoulos vs. Griechenland (13. Dezember 2005), Nr. 73; EGMR, Ognyanova und Choban vs.
Bulgarien (23. Februar 2006), Nr. 14, dass staatliche Behorden eine besondere Pflicht haben, alle zumutbaren Manahmen
zu ergreifen, um festzustellen, ob ethnischer Hass oder Vorurteile eine Rolle bei den Ereignissen gespielt haben. (EGMR,
Nachova vs. Bulgarien (26. Februar 2004), Nr. 158).

7% Siehe jedoch das Sondervotum des Richters Cabral im Fall D.H. et al. vs. Tschechische Republik, der betont, dass ,Diese
Schiiler die aus verschiedenen Griinden - ob kultureller, sprachlicher oder anderer Art — Schwierigkeiten haben, dem
normalen Schulunterricht zu folgen, das Recht haben sollten, zu erwarten, dass der Staat positive MalBnahmen ergreift,
um ihre Beeintrachtigung auszugleichen und ihnen die Méglichkeit zu geben, dem normalen Lehrplan wieder zu folgen.”
(Nr. 2) [nicht amtliche Ubers.].

72 Siehe infra.

% EGMR, Chapman vs. Vereinigtes Kénigreich, Nr. 127-129.

1 S. Davidson, ‘Equality and Non-Discrimination’, in A. Conte, S. Davidson & R. Burchill (eds.), Defining Civil and Political Rights:
the jurisprudence of the UN Human Rights Committee (Alderschot: Ashgate, 2004), 178.

®  VandenHole, UN Human Rights Treaty Bodies..., 234.

8 H.B. Schépp-Schilling, ‘Reflections on a General Recommendation on Article 4(1) of the Convention on the Elimination of
all forms of discrimination against women’, in . Boerefijn et al (eds.), Temporary Special Measures (Antwerp, 2003), 28. Siehe
auch VandenHole, UN Human Rights Treaty Bodies..., 219. HRC, Allgemeine Bemerkung Nr. 18, Nr. 10.
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bestenfalls integrationistisch ware und zusatzlich zu den zeitweiligen SondermaBnahmen keine strukturellen,
institutionellen MaBnahmen vorsehen wiirde . Dennoch sollte betont werden, dass der CERD-Ausschuss die
allgemeinere internationale Gesetzesentwicklung ibernommen zu haben scheint, in Anerkennung der Tatsache,
dass Minderheiten ein Recht auf eine eigene Identitat haben, die geschiitzt, erhalten und geférdert werden sollte.
Der CERD-Ausschuss hat sogar gesagt:

,Die Regierungen sollten sensibel umgehen mit den Rechten von ethnischen Gruppen angehérenden Menschen,
insbesondere mit dem Recht auf ein Leben in Wiirde, auf die Bewahrung ihrer Kultur... Innerhalb des jeweiligen
verfassungsrechtlichen Rahmens sollten die Regierungen erwdgen, zu ethnischen oder sprachlichen Gruppen
gehorenden Menschen gegebenenfalls das Recht zu geben, sich Aktivitdten zu widmen, die fiir die Erhaltung der
Identitét dieser Menschen oder Gruppen besonders relevant sind.” [nicht amtliche Ubersetzung] '

Diese Argumentation entspricht offensichtlich zumindest einer Anregung (wenn nicht sogar der Einfiihrung einer
klaren Verpflichtung) zum Ergreifen von ,unterschiedlichen” SondermaBnahmen (siehe oben), um am Verbot der
Rassendiskriminierung, dem Schwerpunkt des ICERD, festzuhalten.

Der Text der CEDAW scheint ,zeitweilige SondermaBnahmen” zuzulassen, enthdlt jedoch keine richtige
Verpflichtung fur die Staaten zum Ergreifen solcher MaBnahmen. Dennoch ist liberzeugend argumentiert worden,
dass auch Artikel 4(1) des CEDAW eine Verpflichtung impliziert, ,zeitweilige SondermaBnahmen” zu ergreifen, die
auf echte Gleichstellung abzielen . In der Tat besteht das allgemeine Ziel des CEDAW darin, die Benachteiligung
von Frauen zu beseitigen, und die wirksame Beseitigung von unmittelbarer sowie mittelbarer Diskriminierung
kann moglicherweise den Einsatz von zeitweiligen Sondermal3nahmen erfordern '#".

Wichtig: Die Verpflichtungen zum Ergreifen von SondermaBnahmen zur Verwirklichung von echter Gleichstellung
sind nicht auf ,zeitweilige SondermalBnahmen” beschrankt. Eine spatere Allgemeine Empfehlung zu Artikel 4, Abs. 1
des CEDAW betont: Die Vertragsstaaten sollten klar unterscheiden zwischen zeitweiligen SondermafBnahmen
nach Artikel 4, Abs. 1, zur schnelleren Erreichung eines konkreten Ziels flir Frauen im Hinblick auf die De-facto-
oder echte Gleichstellung und anderen allgemeinen sozialpolitischen MaBnahmen, die zur Verbesserung der
Situation von Frauen und Méadchen verabschiedet werden. Nicht alle MaBnahmen, die potenziell vorteilhaft sind
oder Frauen zugute kommen, sind zeitweilige SondermafBnahmen. Die Schaffung allgemeiner Bedingungen zur
Gewahrleistung der biirgerlichen, politischen, wirtschaftlichen, gesellschaftlichen und kulturellen Rechte von
Frauen und Mddchen, die ihnen ein Leben in Wiirde und Nichtdiskriminierung ermd&glichen sollen, kann nicht als
zeitweilige SondermafBnahme bezeichnet werden ', Dies ist sicherlich ein Hinweis auf eine Verpflichtung zum
Ergreifen von unterschiedlichen MaBnahmen fiir Frauen, um am Verbot der Diskriminierung festzuhalten.

' K. Boyle and A. Baldaccini, ‘A Critical Evaluation of Human Rights Approaches to Cases of Racism’, in S. Fredman (ed.),
Discrimination and Human Rights: the Case of Racism (Oxford, 2001), 158.

'8 CERD-Ausschuss, Allgemeine Empfehlung Nr. 21: Das Recht auf Selbstbestimmung, Nr. 5. Dies wurde in der Allgemeinen
Empfehlung Nr. 30 Uber die Diskriminierung von Nichtstaatsblrgern aufgenommen und weiter vertieft, in der der CERD-
Ausschuss unterstrich, dass die Vertragsstaaten die Erhaltung der Kultur und der kulturellen Identitat dieser ethnischen
Gruppen (von Nichtstaatsbirgern) zu gewéhrleisten haben. In diesem Sinne sollte an die vorherigen Referenzen auf
Vorschlage des ICERD-Ausschusses zur Verabschiedung von Sprachgesetzen usw. erinnert werden.

1% R. Cook, ‘Obligations to Adopt Temporary Special Measures under the Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination against Women’, in |. Boerefijn et al (eds.), Temporary Special Measures (Antwerp, 2003), 129.

7 Cook, ‘Obligations to adopt temporary special measures'..., 134. Der CEDAW-Ausschuss betont hierzu auch: ,Es reicht
nicht aus, die Gleichbehandlung von Frauen und Mannern zu garantieren. Vielmehr missen biologische, aber auch
gesellschaftlich und kulturell bedingte Unterschiede zwischen Frau und Mann beriicksichtigt werden. Unter bestimmten
Umstéanden ist eine Ungleichbehandlung von Frau und Mann erforderlich, um auf derartige Unterschiede einzugehen.”
(CEDAW, Allgemeine Bemerkung Nr. 25 zu Artikel 4, Abs. 1 lber zeitweilige Sondermal3nahmen, §8. Siehe auch ebd. §11).

' CEDAW, Allgemeine Bemerkung Nr. 25, Nr. 19.
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3.3.3 Positive MalBnahmen

Die Praxis der Kontrollorgane bestatigt allgemein, dass das Verbot der Diskriminierung die duBere Grenze fir
positive MalBnahmen bildet ™.

Wéhrend esim ICCPR keine ausdriickliche Bestimmung gibt, akzeptiert der Menschenrechtsausschuss eindeutig die
RechtmaBigkeit von positiven MaBnahmen, da er sogar auf eine Verpflichtung hinweist, solche MaBnahmen unter
bestimmten Umstanden zu ergreifen, ,um Bedingungen abzuschwachen oder zu beseitigen, die Diskriminierung
verursachen oder dazu beitragen, dass sie fortbesteht” . Der Schwerpunkt auf AbhilfemaBnahmen
impliziert, dass diese SondermalBnahmen zeitweilig sein missen, um angemessen zu sein. Die Ansichten des
Menschenrechtsausschusses im Fall Jacobs vs. Belgien vom 7. Juli 2004 ™" weisen eindeutig darauf hin, dass
der Ausschuss flir positive MaBnahmen relativ offen ist, da er betont, dass das Ziel von positiven MaBnahmen
die echte Gleichstellung ist und daher keine Ausnahme zum Gleichstellungsgrundsatz ist 2. Diese Ansichten
bestatigen auflerdem, dass der Menschenrechtsausschuss positive MaBBhahmen und Nichtdiskriminierung als an
sich miteinander zusammenhdngend ansieht, da die Nichtdiskriminierung eine Grenze fiir gerechtfertigte positive
MaBnahmen bildet . Wie auch immer, der Menschenrechtsausschuss scheint im Zusammenhang mit einer der
sensibelsten positiven MalBnahmen ziemlich grof3zligig zu sein: mit dem Einsatz von Quotenregelungen ™. Dies
ldsst sich auch aus einigen seiner AbschlieBenden Bemerkungen ablesen ™.

Die Uberwachungspraxis des CESCR-Ausschusses zeigt auch, dass der Ausschuss nicht nur positive MaBnahmen
zuldsst, sofern sie am Grundsatz der Nichtdiskriminierung festhalten ', sondern halt sie unter bestimmten
Umstdanden sogar fiir obligatorisch. In seiner Allgemeinen Bemerkung zum Thema Frauen aus dem Jahr 2005
spricht der CESCR-Ausschuss von einer Verpflichtung zum Ergreifen von positiven MaBnahmen (,zeitweiligen
Sondermafinahmen”) um zu einer echten Gleichstellung zu gelangen. Trotz des Schwerpunkts dieser Allgemeinen
Bemerkung beschrankt sich diese eine Erklarung nicht nur auf Genderthemen, da sie folgendermafien lautet:
,Zeitweilige SondermafBnahmen sind mdglicherweise irgendwann erforderlich, um benachteiligte oder
marginalisierte Gruppen von Menschen auf den gleichen tatsdchlichen Stand zu bringen wie andere” [nicht
amtliche Ubers.] . In dhnlicher Weise wird in der Allgemeinen Bemerkung zur Diskriminierung von Roma die
Verpflichtung zum Ergreifen von besonderen MaBBhahmen fiir diese benachteiligte Gruppe hervorgehoben.
Gleichzeitig ist es jedoch klar, dass dies keine absolute Verpflichtung zu Ergebnissen ist, da die Vertragsstaaten
dazu aufgefordert werden, MaBBnahmen zu ergreifen, um u. a. bei der Teilnahme am offentlichen Leben

% Entscheidend ist auch die Genauigkeit der Untersuchung insbesondere im Hinblick auf die Griinde, die verdachtig sind.
Ungleichbehandlung aus verdachtigen Griinden flihrt normalerweise dazu, dass genauer untersucht wird, was bei
positiven MalBnahmen wegen ihrer tatsachlichen Gleichstellungstiberlegungen nicht angebracht erscheint. Siehe auch die
vorherige Fu3note.

% Menschenrechtsausschuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 18, Nr. 10. Siehe auch Joseph, Schultz and Castan, Cases, Materials
and Commentary ..., 738. In dieser Hinsicht sollte auch auf die Allgemeinen Bemerkungen Nr. 4 und Nr. 28 zu Artikel 3
verwiesen werden, da diese (in Abs. 2 bzw. 3) sagen, dass der Grundsatz der Nichtdiskriminierung in allen drei Artikeln
des ICCPR nicht nur SchutzmaBnahmen sondern auch positive MaBnahmen erfordert, mit denen der positive Genuss von
Rechten gewahrleistet werden soll.

' Menschenrechtsausschuss, Jacobs vs. Belgien (Mitteilung 943/2000, 7. Juli 2004).

2 Menschenrechtsausschuss, Jacobs vs. Belgien, Nr. 9.3: Menschenrechtsausschuss, Jacobs vs. Belgien, Nr. 9.3: Die Staaten
konnen MaBBnahmen ergreifen, um zu garantieren, dass das Gesetz Frauen gleichberechtigt wie Mdannern die (in Artikel 25
ICCPR enthaltenen) Rechte garantiert.

% Menschenrechtsausschuss, Jacobs vs. Belgien, Nr. 9.4-9.5.

% Menschenrechtsausschuss, Jacobs vs. Belgien, Nr. 13.11.

% |n seiner AbschlieBenden Bemerkung zu Indien (1998) akzeptierte der Menschenrechtsausschuss ausdriicklich den Einsatz
von Quoten, damit Frauen und Menschen, die niedrigeren Kasten angehoren, starker reprasentiert werden.

1% CESCR-Ausschuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 5 tiber ,Zeitweilige SondermaBnahmen”, Nr. 32.

7 CERD-Ausschuss, Allgemeine Empfehlung Nr. 16, Nr. 15.
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»Chancengleichheit” (und nicht Ergebnisgleichheit) zu verwirklichen. Der Fokus liegt auch hier wieder bei den
zeitweiligen SondermaflRnahmen.

Sowohl zum CERD- als auch zum CEDAW-Ausschuss muss gesagt werden, dass beide Konventionen und auch
die damit zusammenhéngende Uberwachungspraxis offen sind fiir positive MaBnahmen ™, sofern diese MaBnah-
men am Verbot der Diskriminierung festhalten **. Damit wédren permanente MaBnahmen ausgeschlossen **. Beide
Konventionen sowie die Praxis der Kontrollorgane enthalten positive MaBnahmen und machen diese sogar unter
bestimmten Umstdnden obligatorisch. Wahrend diese Verpflichtung in Artikel 2(2) ICERD ausdricklich ist, scheint
die Praxis des CEDAW-Ausschusses darauf hinzudeuten, dass man davon ausgehen kann, dass auch gemaR dem
CEDAW das Ergreifen solcher MalBnahmen obligatorisch ware, wenn belegt werden kann, dass sie fiir ein schnel-
leres Erreichen des allgemeinen Ziels der De-facto- bzw. echten Gleichstellung der Frauen erforderlich und ange-
messen sind 2.

Was die Bewertung des Einsatzes von Quoten anbelangt, ist die Praxis des CERD-Ausschusses nicht sehr
aufschlussreich, 2 wahrend der CEDAW-Ausschuss besonders liberal erscheint. In seinen AbschlieBenden
Bemerkungen hat der Ausschuss haufig nicht nur positive MaBnahmen empfohlen *2, sondern sogar den
Einsatz von Quoten zur Erlangung einer Geschlechterausgewogenheit in 6ffentlichen und politischen Gremien
verteidigt . Der Ausschuss bezeichnet positive MalBnahmen nicht nur ausdriicklich als eine Ausnahme zum
Gleichstellungsgrundsatz, sondern als eine Form, diesen Grundsatz anzuwenden **, Es fordert auch eindeutig
Ergebnisgleichheit und nicht nur Chancengleichheit. Aufschlussreich ist es daher in dieser Hinsicht, dass die
Allgemeine Bemerkung Nr. 23 darauf hinzuweisen scheint, dass der Ausschuss die Ergebnisgleichheit als eine
logische Folge der echten Gleichstellung betrachtet =.

Andererseits hat der Europdische Gerichtshof flir Menschenrechte hierzu nicht klar und eindeutig Stellung
bezogen, weil er nur zwei Mal Gber positive MaBnahmen befinden musste, von denen keine konkrete MaBnahmen
fiir den Zugang zur Beschéaftigung betraf. In beiden Féllen flihrten die jeweiligen MaBnahmen zu einer Behandlung,
mit der Frauen bevorzugt und Manner ausgeschlossen wurden. Im Fall Petrovic vs. Osterreich *” wurde Elternurlaub
nur Frauen bewilligt und im Fall Van Raalte vs. Niederlande ** waren nur Frauen Uber 45 von der Zahlung einer
mit Kindern zusammenhangenden Abgabe befreit worden. Wahrend das Gericht zu diesen positiven MaBnahmen
sich eine ebenso genaue Untersuchung zu eigen zu machen schien wie in Bezug auf MaBnahmen, die Frauen
benachteiligen, maBigte es seinen Standpunkt im Petrovic-Fall aufgrund des Fehlens einer gemeinsamen
europdischen Elternurlaubsregelung **. In dem neueren Urteil zum Fall Stec et al vs. Vereinigtes Kénigreich im

% J. Swiebel, ‘What could the EU learn from the CEDAW convention?’, in |. Boerefijn et al (eds.), Temporary Special Measures
(Antwerp, 2003), 52.

' Thornberry, ‘Confronting Racial Discrimination'’..., 256; VandenHole, UN Human Rights Treaty Bodies ..., 265.

20 |CERD-Ausschuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 16, Nr. 15. Siehe auch H.B. Schopp-Schilling, ‘Reflections on a General
Recommendation on Article 4(1) of the Convention on the Elimination of all forms of discrimination against women’,
in |. Boerefijn et al (eds.), Temporary Special Measures (Antwerp, 2003), 28.

21 CERD-Ausschuss, Allgemeine Empfehlung Nr. 25, Nr. 24.

22 K. Boyle and A. Baldaccini, ‘A Critical Evaluation of International Human Rights Approaches to Racism’, in S. Fredman (ed.),
Discrimination and Human Rights: The Case of Racism (Oxford, 2001), 157.

25 Fiir einen ausfiihrlicheren Uberblick tiber die Fille, in denen der Ausschuss fiir die Beseitigung der Diskriminierung von
Frauen (CEDAW-Ausschuss) die Staaten zum Ergreifen von positiven MalBnahmen auffordert, siehe VandenHole,
UN Human Rights Treaty Bodies ..., 267-271.

24 CERD-Ausschuss, Allgemeine Empfehlung Nr. 23, Nr. 29.

25 CERD-Ausschuss, Allgemeine Empfehlung Nr. 25, Nr. 14.

25 Schopp-Schilling, ‘Reflections on ..., 27.

27 EGMR, Petrovic vs. Osterreich (27. Marz 1989).

28 EGMR, Van Raalte vs. Niederlande (21. Februar 1997).

29 Gerards, Rechterlijke Toetsing ..., 210.
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Zusammenhang mit unterschiedlichen Anspriichen von Mannern und Frauen auf Sozialversicherungsleistungen
aufgrund von Unterschieden beim Renteneintrittsalter, erkldrte das Gericht ausdriicklich: ,Artikel 14 verbietet
es einem Mitgliedstaat nicht, verschiedene Gruppen unterschiedlich zu behandeln, um ein ,Ungleichgewicht’
zwischen diesen Gruppen zu korrigieren; in der Tat kann unter bestimmten Umstdnden ein unterlassener Versuch,
ein ,Ungleichgewicht’ durch unterschiedliche Behandlung zu korrigieren, an sich schon einen Versto3 gegen
den Artikel verursachen. Urspriinglich... sollte mit dem unterschiedlichen Renteneintrittsalter ein [faktisches
Ungleichgewicht’ korrigiert werden... Es scheint daher auch gemaf Artikel 14 objektiv gerechtfertigt gewesen
zu sein.” [nicht amtliche Ubers.] 2 Sicherlich scheint das Gericht nicht nur positive MaBnahmen zu akzeptieren,
die mit der echten Gleichstellung zusammenhdangen, auch wenn es anerkennt, dass die Nichtdiskriminierung
die Grenzen dieser MaBnahmen definiert und sogar auf eine Verpflichtung zum Ergreifen solcher positiven
MaBnahmen hindeutet »". Wie entgegenkommend das Gericht in Bezug auf konkrete Formen von positiven
MaBnahmen sein wird, bleibt jedoch abzuwarten 2,

In jedem Fall hat der Europaische Ausschuss fiir Soziale Rechte vom Verbot der Diskriminierung die Verpflichtung
abgeleitet, positive MaBBnahmen zu ergreifen, um die volle, echte Gleichstellung zu erreichen 23,

Es kann festgehalten werden, dass die Uberwachungsorgane in Bezug auf positive MaBnahmen ziemlich vonein-
ander abweichende Haltungen und Ansitze vertreten haben. Sicherlich ist die Haltung von Uberwachungsorga-
nen, die befugt sind, verbindliche Rechtsurteile zu sprechen, vorsichtiger und zurtickhaltender als die von ande-
ren Stellen.

3.3.4 Verpflichtung zur Férderung von Gleichstellung:
Positive Verpflichtungen

Die Uberwachungspraxis des CESCR-Ausschusses beinhaltet eindeutig Uberlegungen zur echten Gleichstellung,
wenn er darauf hinweist, dass die staatlichen Verpflichtungen zur Férderung (des Diskriminierungverbots)
erfordern wirden, dass MaBBnahmen zur Sicherstellung von Chancengleichheit ergriffen werden missen.
Insbesondere hat der Ausschuss die Verpflichtung hervorgehoben, auf mehreren Gebieten, insbesondere aber in
Beschaftigung, Wohnen, Gesundheit und Bildung Chancengleichheit fiir Minderheiten (einschlie8lich Roma) zu
gewadhrleisten 2. In seinen AbschlieBenden Bemerkungen zu Japan betont der Ausschuss in dhnlicher Weise die
Notwendigkeit, ,dass die erforderlichen MaBnahmen zu ergreifen seien, um Muster von De-jure- und De-facto-
Diskriminierung aller Minderheitsgruppen zu bekampfen.” [nicht amtliche Ubers.] .

GemalR den Konventionen ICERD, CEDAW und ICCPR werden proaktive Verpflichtungen von Staaten in erster Linie
in Bezug auf positive MaBnahmen aufgezeigt, wahrend aus der Praxis des CERD- und des CEDAW-Ausschusses
auch die positiven Verpflichtungen zum Ergreifen von SondermafBnahmen, die sich aus dem Verbot der
Diskriminierung ergeben, deutlich wurden.

20 EGMR, Stec et al vs. Vereinigtes Konigreich, 12. April 2006, Nr. 51 und 61.

2" Es sollte betont werden, dass das Gericht mit dieser Aussage ausdriicklich auf seine Argumentation im Fall Thlimmenos
(Par. 44) verweist.

22 Siehe auch A. Hendriks & F. Wegman, ‘Straatsburg ziet onderscheid naar geslacht bij pensioenen door de vingers’: noot bij
EHRM, Stec e.a. t het Verenigd Koninkrijk, 31 NJCM Bulletin 2006, 892.

23 Europaischer Ausschuss fiir soziale Rechte, Schlussfolgerungen XVI-1, 125-129; Schlussfolgerungen XVI-1, Bd. 2 (Norwegen)
485-487.

24 VandenHole, UN Human Rights Treaty Bodies..., 234.

25 CESCR-Ausschuss, AbschlieBende Bemerkung: Japan, 2001, Nr. 40. Der Ausschuss spricht dhnlich wie hier auch in
seinen AbschlieBenden Bemerkungen zum Vereinigten Konigreich (2001, Nr. 31) und zu Brasilien (2003, Nr. 44) von der

Notwendigkeit, auf Chancengleichheit hinzuarbeiten.
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In der Tat hat der CERD-Ausschuss die Staaten dazu aufgefordert, auch dauerhafte ,SondermalBnahmen” fiir
Minderheiten anzunehmen, die ausdriicklich darauf abzielen, ihre eigene Identitdt zu schiitzen ',

AuBerdem ist bemerkenswert, dass sich mehrere Allgemeine Empfehlungen des CERD-Ausschusses auf bestimmte
Arten von Minderheitsgruppen und insbesondere auf indigene Volker, Roma und Gruppen einer bestimmten
Abstammung konzentrieren. Diese Empfehlungen unterstreichen jeweils in unterschiedlicher Auspragung die
mehrfachen positiven Verpflichtungen von Staaten in Bezug auf den Schutz und die Férderung des Rechts dieser
Gruppen auf eine eigene Identitat, einschlieBlich zum Ergreifen von SondermafBnahmen. Der CERD-Ausschuss
fordert die Staaten sogar ausdriicklich dazu auf, zu garantieren, dass diese Gemeinschaften ihre Rechte auf
Austibung und Wiederbelebung ihrer Kultur und auf Bewahrung und Praktizieren ihrer Sprache ausiiben konnen,
dass sie ein angemessenes Mal3 an politischer Teilnahme haben (einschlieB8lich der Reprédsentation in Polizei und
Rechtsdurchsetzungseinrichtungen), und mitunter auch, dass muttersprachlicher sowie zweisprachiger und/oder
multikultureller Unterricht (was angepasste Lehrbiicher u. A. impliziert) gewahrleistet sind 2.

Da die Praxis des UNO-Ausschusses fur die Rechte des Kindes ebenfalls die Verpflichtung betont, besondere
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MaBnahmen fiir Minderheitsgruppen angehdrende Menschen zu ergreifen, um den Genuss ihrer Grundrechte

zu garantieren %, bestatigt die Praxis dieses Vertragsorgans das Wesen des Gleichstellungsansatzes der UNO-
Vertragsorgane im Allgemeinen.

Eine spezielle positive Verpflichtung, die in dieser Hinsicht besondere Aufmerksamkeit verdient, ist die zur
Bekampfung von Diskriminierung durch private Akteure. Bereits der Text der ICERD enthalt klare Bestimmungen
Uiber der Existenz einer solchen positiven Verpflichtung, und zwar in Artikel 2(1)(d). Diese Bestimmung verpflichtet
die Staaten tatsachlich dazu, Rassendiskriminierung durch Menschen, Gruppen oder Organisationen mit allen
angemessenen Mitteln, je nach Umstdanden auch mit gesetzlichen Mitteln, zu verbieten und zu beseitigen . Diese
Verpflichtung wiirde unter anderem durch die Bestimmungen in Artikel 4 und 5 (zu Beschaftigung und Wohnen)
noch verstarkt werden. Dennoch scheint sie nicht ganz so klar (und weit reichend) zu sein °.

Es ist bemerkt worden, dass der Menschenrechtsausschuss trotz der Annahme des Grundsatzes der positiven
Verpflichtungen von Staaten in dieser Hinsicht — verglichen mit der Aufmerksamkeit, die der CERD-Ausschuss
in seinen AbschlieBenden Bemerkungen der Diskriminierung durch private Akteure widmet - in seinem
systematischen Umgang mit den Verpflichtungen fur Staaten zum Schutz vor Diskriminierung durch Dritte

wesentlich zogerlicher zu sein scheint 2.

Der CESCR-Ausschuss erkennt eindeutig an, dass Staaten zum Schutz vor Diskriminierung durch private Akteure
insbesondere aufgrund von Rasse (und Geschlecht) verpflichtet sind 22 Ahnlich dazu hat er von der Notwendigkeit

26 CERD-Ausschuss, Allgemeine Empfehlung Nr. 21: Das Recht auf Selbstbestimmung, Nr. 5. Siehe auch CERD-Ausschuss,
AbschlieBende Beobachtungen: Ecuador, 2003, Nr. 11. Siehe auch CERD-Ausschuss AbschlieBende Bemerkungen:
Russische Foderation 2003, Nr. 27.

27 CERD-Ausschuss, Allgemeine Empfehlung Nr. 23, Indigene Volker, Nr. 4 (a)(e); Allgemeine Empfehlung Nr. 27,
Benachteiligung von Roma, Nr. 15, 18, 26, 28-9, 41; Allgemeine Empfehlung Nr. 29, Abstammung, Nr. 6, 24, 27-8, 36, 48.

28 Ausschuss fur die Rechte des Kindes, AbschlieBende Bemerkungen: Bangladesch, 2003, Nr. 79; AbschlieBende
Bemerkungen: Israel, 2002, Nr. 55.

29 Fredman, ‘Introduction..., 192-3; Thornberry, ‘Confronting Racial Discrimination..., 251.

20 Sjehe auch die AbschlieBenden Bemerkungen des Ausschusses fir die Rechte des Kindes, in denen der Ausschuss der
Ansicht ist, dass die Staaten zur Achtung von Rassendiskriminierung durch Privatpersonen in den Bereichen Bildung und
Beschéftigung verpflichtet sind. Da diese Lehrmeinung nicht so weit entwickelt ist wie beim ICERD, ist es unwahrscheinlich,
dass dies eine strenge Pflicht zum Erzielen von Ergebnissen implizieren wiirde.

21 VandenHole, UN Human Rights Treaty Bodies..., 217.

22 Inter alia CESCR-Ausschuss, Abschliefende Bemerkungen: Kroatien (UN Doc. E/C.12/1/Add.73), Nr. 9.
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gesprochen, dass unter anderem fiir den Schutz von Roma gesetzliche MaBnahmen ergriffen *» und bestimmte
Formen von Rassendiskriminierung unter Strafe gestellt werden missen . Zur Kldrung, wie weit diese positive

Verpflichtung reichen soll, gibt es allerdings keine weiteren Hinweise.

Im Hinblick auf die EMRK und die Rechtsprechung des Gerichtes ist es nicht richtig klar, ob (und inwieweit) es eine
positive Verpflichtung fiir Staaten gibt, private Formen von Diskriminierung auszurotten. Dies steht im Gegen-
satz zur Herausbildung von positiven Verpflichtungen fiir Staaten zur Gewahrleistung der anderen (wesentlichen
materiellen) Rechte zwischen Privatparteien untereinander », und kann zum allgemein gré3eren Ermessensspiel-

raum in Beziehung gesetzt werden, der Staaten beim Verbot der Diskriminierung eingerdaumt wird .

Trotz des im Zusatzprotokoll Nr. 12 verwendeten Wortlauts ,ist zu gewahrleisten”, der auf weit reichende positive
Verpflichtungen fiir Staaten hinweist, betont der Erlauternde Bericht, dass keine allgemeine positive Verpflichtung
auferlegt werden sollte 2. Im Erlduternden Bericht zu Protokoll Nr. 12 heif3t es ,das Unterlassen eines Staates, im
Verhaltnis zwischen Privatpersonen untereinander Schutz vor Diskriminierung zu bieten, kann so eindeutig und
schwerwiegend sein, dass dies eindeutig in die Verantwortung des Staates fallen kann, und damit Artikel 1 des
Protokolls ins Spiel kommen kénnte [nicht amtliche Ubers.] . Es wird interessant sein, zu sehen, wo im Verlauf der
weiteren Entwicklung der Rechtsprechung des EGMR hier die Linie gezogen wird.

3.4 Die Gleichstellungsvorschriften in spezifischen Rechtsinstrumenten
fir Minderheiten

Kapitel 1 gibt einen kurzen Uberblick dariiber, welche minderheitenspezifischen Rechte in den minderheiten-
spezifischen Rechtsinstrumenten (bzw. in den einzelnen Bestimmungen dieser Instrumente) enthalten sind. Der
Schwerpunkt liegt hier auf den Gleichstellungsvorschriften dieser Rechtsinstrumente, genauer gesagt der Absdtze
31 und 33(2) des Kopenhagen-Dokuments der OSZE, des Artikels 4 des FCNM >», sowie der Artikel 2(1), 3, 4(1) und
8(3) der (oben zitierten) UNO-Minderheitenerklarung.

Da es keinen richtigen Uberwachungsmechanismus fiir die UNO-Erkldrung und das Kopenhagen-Dokument gibt,
gibt es keine Uberwachungspraxis im eigentlichen Sinne, auf die man sich stiitzen kann. Dennoch ist zu diesen
Instrumenten eine Reihe von anderen Dokumenten entwickelt worden, die sich mit deren Bedeutung und Auswir-
kungen befassen. Da die UNO-Minderheitenarbeitsgruppe vom Wirtschafts- und Sozialrat der UNO (Ecosoc) unter
anderem zur Forderung der Rechte in der Erklarung eingesetzt wurde, verfligt der Kommentar zur UNO-Minder-
heitenerklarung, 2° der in diesem Gremium formuliert wurde, offensichtlich Gber eine gewisse De-facto-Autoritét.

2 CESCR-Ausschuss, AbschlieBende Bemerkungen: China (UN Doc. E/C.12/1/Add.58), Nr. 30.

24 Inter alia CESCR-Ausschuss, AbschlieBende Bemerkungen: Belgien (UN Doc. E/C.12/1/Add.54), Nr. 21.

25 Fir eine ausfuhrliche Diskussion: A.R. Mowbray, The Development of Positive Obligations under the European Convention
on Human Rights by the European Court of Human Rights (Oxford: Hart, 2004).

26 \Wie Goedertier hier im Zusammenhang mit den als ,verdéchtig” geltenden Diskriminierungriinden betont, kann nicht
ausgeschlossen werden, dass das Gericht kiinftig tatsachlich positive Verpflichtungen fiir Staaten zur Beseitigung von
Diskriminierung aus diesen Griinden auch im privaten Bereich festlegen wird (‘Verbod van discriminatie’ in J. Vande
Lanotte & Y. Haeck (eds.), Handboek EVRM: Deel 2 Artikelsgewijze Commentaar (Antwerp: Intersentia, 2004), 146-148).

27 Erlduternder Bericht zum 12. Zusatzprotokoll, Nr. 24.

28 Ebenda, 26.

20 Zu Artikel 6(2) FCNM sollte auch erwdhnt werden, dass er eine positive Verpflichtung zum Schutz von Minderheiten
angehdrenden Menschen gegen Drohungen oder diskriminierende Handlungen enthélt. Dies kann in engem
Zusammenhang mit Artikel 4(1) gesehen werden, der die Staaten dazu verpflichtet, jede Diskriminierung aufgrund der
Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit zu verbieten.

%0 E/CN.4/Sub.2/AC.5/2001/2.
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Der im Rahmen der OSZE eingefiihrte Hochkommissar fiir Nationale Minderheiten ist vielleicht kein Uberwa-
chungsmechanismus >, er hat jedoch mehrere Empfehlungen zu bestimmten wiederkehrenden Themen unter-
stlitzt, mit denen er bei seinen Aktivitdten konfrontiert wurde 22 Die von unabhangigen Experten entwickelten
Erlduterungen zu diesen Empfehlungen verweisen Ublicherweise auf einschldgiges ,Quellenmaterial”, zu dem
auch das Dokument von Kopenhagen gehort. Diese Quellen enthalten normalerweise weitere Klarungen bezlig-
lich des tatsachlichen Inhalts der Paragrafen dieses Dokuments 2,

Der Uberwachungsmechanismus zum FCNM enthilt kein Beschwerdeverfahren und beschrénkt sich auf ein
Verfahren der periodischen Berichterstattung . Aus verschiedenen Griinden sollte der Wert dieses Verfahrens
nicht unterschatzt werden. Einer dieser Griinde ist, dass die Priifung der vom Beratenden Ausschuss formulierten
und normalerweise vom Ministerkomittee »* bestatigten Ansichten bestimmte Muster aufweist, die den hdufig
vagen Wortlaut des Textes des Rahmeniibereinkommens deutlicher machen .

3.4.1 Geltungsbereich

Der Anwendungsbereich des Diskriminierungsverbots in den minderheitsspezifischen Rechtsinstrumenten ist so
groB3, wie er nur sein kann, in dem Sinne, als er hinsichtlich der Diskriminierungsgriinde oder Kompetenzen nicht
begrenzt und nicht akzessorisch ist 2. Wie bereits oben unterstrichen wurde, wurden die Themen mit spezieller
Relevanz fiir Minderheiten in gewissem Umfang alle sowohl im Hinblick auf das Recht auf Identitat als auch auf
die echte Gleichstellung in die spezifischen Minderheitsrechtsinstrumente aufgenommen. Wie weiter unten
noch entwickelt werden soll, reichen auch die den Staaten auferlegten positiven Verpflichtungen in den privaten
Bereich hinein.

Dennoch ist es weiterhin interessant, die Gleichstellungsvorschriften etwas genauer zu analysieren, insbesondere
im Hinblick auf das Verhaltnis zwischen besonderen MaBnahmen und der vollen Gleichstellung sowie der Rolle

des Diskriminierungsverbots in dieser Hinsicht.

3.4.2 Offnung hin zur echten Gleichstellung

Angesichts der zentralen Bedeutung des Ziels der echten Gleichstellung fiir den Minderheitenschutz ist es nicht
liberraschend, dass bei diesen spezifischen Minderheitsrechtsinstrumenten Uberlegungen zur echten Gleichstel-

lung vorherrschen.

Es sollte hervorgehoben werden, dass Artikel 4 FCNM zusatzlich zu dem Verbot der Diskriminierung in Absatz 1
auch eine Verpflichtung in Absatz 2 zum Ergreifen von unterschiedlichen ,SondermaBnahmen” enthalt, die auf
die Verwirklichung der vollstandigen oder echten Gleichstellung abzielen.

Angesichts der Tatsache, dass das FCNM die politischen Verpflichtungen der OSZE in Bezug auf Minderheiten in
rechtsverbindliche Normen {ibertragen sollte, ist es nicht liberraschend, dass sich im Kopenhagen-Dokument der

1 R.M. Letschert, The Impact of Minority Rights Mechanisms (The Hague: TMC Asser, 2005), 53.

#2 - Siehe auch supra.

2 Sjehe auch Letschert, The Impact of Minority Rights Mechanisms..., 73-74.

24 Artikel 24-26 FCNM.

#5 Inter alia AC/FCNM, Third Activity Report, 1. November 2000 bis 31. Mai 2002, ACF/INF(2002) 1, 7.

z5  Inter alia Letschert, The Impact of Minority Rights Mechanisms..., 175.

#7  |n dieser Hinsicht sollte darauf hingewiesen werden, dass, obwohl der Beratende Ausschuss haufig Artikel 4 mit anderen
Bestimmungen des FCNM in Beziehung gesetzt hat, aus dem Wortlaut von Artikel 4 FCNM absolut deutlich wird, dass er als
ein allgemeines, nichtakzessorisches Recht auf Nichtdiskriminierung betrachtet werden muss. Siehe auch R. Hofmann, The
Added Value and Essential Role of the Framework Convention for the Protection of National Minorities, DH-MIN(2006) 018 prov, 12.
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OSZE ein dhnlicher Wortlaut findet . Auch Artikel 4(1) der UNO-Minderheitenerkldrung zeigt, dass die Staaten
umfassende positive Verpflichtungen haben, besondere Maflnahmen zu ergreifen, um zu garantieren, dass
Minderheiten angehorende Personen ihre Rechte in voller Gleichstellung geniefSen kénnen.

Anders als bei ICERD und CEDAW sind die ,SondermalRnahmen” in den spezifischen Minderheitsrechtsinstru-
menten nicht zwangslaufig zeitweilige SondermaBnahmen, da sie, solange sie erforderlich sind, um vollstandige
Gleichstellung zu erreichen, bestehen kdnnen. Mit anderen Worten liegt der Schwerpunkt hier nicht ausschlieBlich
auf der Beseitigung von historisch gewachsener Benachteiligung, sondern konnte auch eine Art institutionalisier-
ter MaBnahmen umfassen. Es muss jedoch betont werden, dass die Verpflichtung zum Ergreifen von ,Sonderma@-
nahmen” in den minderheitsspezifischen Rechtsinstrumenten nicht als ein Aspekt des Diskriminierungsverbots

sondern vielmehr als ein ,zusatzlicher” Grundsatz gesehen wird .

Im dritten Absatz von Artikel 4 FCNM heil3t es ferner, dass die in Ubereinstimmung mit Absatz 2 ergriffenen
MaBnahmen nicht als Diskriminierung angesehen werden. Diese Aussage scheint mit den allgemein
akzeptierten Kriterien zur Unterscheidung einer rechtmaBigen Ungleichbehandlung von der Diskriminierung
nicht Gbereinzustimmen, weil sie lediglich ein bestimmtes rechtméBiges Ziel (die vollstandige Gleichstellung)
ohne jeden Verweis auf die VerhaltnismaBigkeit zu erfordern scheint. Der Erlduternde Bericht zum FCNM fligt
jedoch hinzu, dass diese ,SondermalBnahmen” ,angemessen” sein, also dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit
entsprechen sollten, um nicht gegen das Verbot der Diskriminierung zu versto3en >°.

Der Wortlaut der UNO-Minderheitenerklarung selbst ist genauer, da er sagt, dass die besonderen MaBnahmen,
die erforderlich sind, um den wirksamen Genuss ihrer Menschenrechte in voller Gleichheit vor dem Gesetz
zu gewahrleisten > prima facie nicht als im Gegensatz zum Grundsatz der Gleichstellung stehend betrachtet
werden sollen. [nicht amtliche Ubers.] >2. Der Kommentar zu dieser Erklarung macht hierzu deutlich, dass es von
entscheidender Bedeutung ist, ,dass solche MalBnahmen nicht tGber das hinausgehen, was unter den Umsténden
verniinftig ist und proportional zu dem zu verwirklichenden Ziel steht.” > Das Kopenhagen-Dokument der OSZE
unterstreicht auch, dass die besonderen MaBBnahmen, die fir Minderheiten ergriffen werden, das Verbot der
Diskriminierung nicht verletzen sollten .

Die Uberwachungspraxis des Beratenden Ausschusses (FCNM) bestitigt diesen Schwerpunkt auf der echten
Gleichstellung, die weit reichende positive Verpflichtungen fiir Staaten mit sich bringt, echte Gleichstellung
zu erreichen. Er betont in all seinen Stellungnahmen, dass die volle, tatsachliche oder echte Gleichstellung die
Annahme und Umsetzung von besonderen MaBnahmen fiir Menschen erfordert, die nationalen Minderheiten

28 Absatz 31 des Kopenhagen-Dokuments verweist sowohl auf das Diskriminierungsverbot als auch auf die vollstandige
Gleichheit vor dem Gesetz. Darliber hinaus spricht es von einer Verpflichtung zum Ergreifen von MaBnahmen, ,um die
volle Gleichheit von Angehdrigen nationaler Minderheiten zu gewahrleisten. Auf diesen Absatz wird in der Erlduterung
zu den Richtlinien Gber die Verwendung von Minderheitensprachen in den Rundfunkmedien (2003), insbesondere
in Richtlinie 4 Uber Gleichstellung und Nichtdiskriminierung (die eng an den Wortlaut von Absatz 31 angelehnt ist)
ausdriicklich verwiesen. Siehe auch die Erlduterung zu den Empfehlungen von Den Haag Uber Bildungsrechte von
nationalen Minderheiten und insbesondere Empfehlung 4 bezlglich der positiven Verpflichtung zum Ergreifen von
Sondermafnahmen bei der Umsetzung von Ausbildungsrechten in Minderheitssprachen.

2 Siehe auch G. Alfredsson, ‘Article 4', in M. Weller (ed.), The Rights of Minorities: A Commentary on the European Framework
Convention for the Protection of National Minorities (Cambridge, 2005), 145-146.

20 Rahmenubereinkommen zum Schutze nationaler Minderheiten und Erlauternder Bericht (Council of Europe Press, 1995)
Par. 9.

21 UNO-Minderheiten-Erklarung, Artikel 4(1).

22 UNO-Minderheiten-Erklarung, Artikel 8(3).

3 Kommentar zur UNO-Minderheitenerklarung, Absatz 83. Siehe auch Artikel 4(1) der Erkldarung und Absatz 55 des
Kommentars.

4 Kopenhagen-Dokument, Abs. 33(2).
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angehéren. Zum Beispiel unterstrich der Beratende Ausschuss in seiner Stellungnahme zu Osterreich, dass auch fiir
sehr kleine Gemeinschaften eine groBe Anzahl entschlossener Manahmen von Seiten der zustandigen Behérden
erforderlich ist >, Wie in der Praxis im Zusammenhang mit (verschiedenen) Menschenrechtskonventionen reichen
diese positiven Verpflichtungen auch dadurch in den privaten Bereich hinein, dass der Beratende Ausschuss die
Staatsparteien stets dazu aufgefordert hat, daflir Sorge zu tragen, dass private Akteure gegeniiber Menschen, die
nationalen Minderheiten angehdren, keine diskriminierenden Praktiken anwenden kdnnen s,

Der Kommentar zur UNO-Minderheitenerklarung hat in dhnlicher Weise unterstrichen, dass die Rechte von
Minderheiten angehorenden Menschen auf die Wahrnehmung ihrer Rechte ohne jede Form von Diskriminierung
(Artikel 2,1) zeigt, dass es fiir den Staat nicht ausreicht, eine Stérung oder Diskriminierung zu unterlassen. Er muss
auch garantieren, dass Menschen und Organisationen der gesamten Gesellschaft nicht storen oder diskriminieren.

Insgesamt ist die Argumentation des Beratenden Ausschusses (FCNM) insofern nicht sehr technisch, als sie nicht
auf das MaB der Genauigkeit bei der Untersuchung verweist und bestimmte Praktiken nicht als (potenziell)
mittelbare Diskriminierung bezeichnet. Dennoch kann man gelegentlich eine etwas technischere Argumentation
beobachten. Genauer gesagt machte der Beratende Ausschuss in seiner Stellungnahme zur Slowakei zwei
wichtige Anmerkungen. Zuerst betonte er, dass ,besondere MaBnahmen nicht nur legitim sind, sondern unter
bestimmten Umstdanden sogar erforderlich sein kénnen, um die vollstandige und echte Gleichstellung von
Menschen zu férdern, die nationalen Minderheiten angehéren” [nicht amtliche Ubers.]. 7 Zweitens bemerkte der
Beratende Ausschuss (und nutzt dabei die typischen Kriterien zur Erkennung einer verbotenen Diskriminierung),
dass diese SondermaBnahmen nicht als diskriminierende Handlung gelten konnen, vorausgesetzt, sie
entsprechen dem VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz *¢. Diese Betonung des Grundsatzes der VerhaltnismaRBigkeit
beim Verweisen auf Grenzen fiir zuldssige ,SondermalBnahmen” ist tatsachlich ein konsequent angewandtes
Element der Praxis des Beratenden Ausschusses, das dem allgemeinen Verstandnis vom Verhaltnis zwischen
besonderen MinderheitenmalRnahmen und dem Verbot der Diskriminierung entspricht **. Der Grundsatz der
VerhaltnismaBigkeit bezieht sich sowohl auf die Zeit, wahrend der solche positiven MalBnahmen angewendet
werden diirfen, sowie auf ihren materiellen Geltungsbereich.

Es gilt zu betonen, dass die gemaR dem Rahmeniibereinkommen, der UNO-Erklarung und dem Kopenhagen-
Dokument vorgesehenen MaBnahmen nicht zwangslaufig zeitweilige SondermaBnahmen sind, weil sie sich
nicht ausschlieBlich auf den Ausgleich von historisch gewachsenen Benachteiligungen konzentrieren. Daher
kdnnten diese Mallnahmen auch eine Art von institutionalisierten *° sowie andere Arten von ,DauermalBnahmen”
enthalten >'. Solange diese nicht zeitweiligen SondermaBnahmen allerdings noch erforderlich sind flr die
Verwirklichung der vollen, echten Gleichstellung, sollten sie bestehen bleiben.

#5 Beratender Ausschuss, Stellungnahme zu Osterreich (1), Abs. 82.

26 Siehe supra den Text zu Ful3note 23.

27 Beratender Ausschuss, Stellungnahme zur Slowakei (1l), ACFC/OP/I1(2005) 004, Abs. 38.

s Beratender Ausschuss, Stellungnahme zur Slowakei (1), ACFC/OP/I1(2005) 004, Abs. 38.

%9 Siehe z. B. Abs. 18 der (ersten) Stellungnahme zu Italien, wo es ausdrticklich hief3, dass in Sudtirol geltende gesetzliche
Bestimmungen, die solche positiven MalBnahmen begriinden, ,im Laufe der Zeit Entwicklungen zulassen und nicht zeitlich
festgelegt sein sollten.”

20 Inter alia Beratender Ausschuss, Ansicht fur Bulgarien (I), ACFC/OP/I(2006) 001, Nr. 45, in dem er den Staat zu mehr
staatlicher Unterstitzung fiir die Wiedereinfiihrung von traditionellen Kulturinstituten und die Bereitstellung von
Kulturzentren fir Trken oder Roma auffordert.

»1 Leider spricht der Kommentar zur UNO-Erklarung in Absatz 55 (Uber Artikel 4(1)) nur von Abhilfe- und daher nur von
zeitweiligen MalBnahmen. Absatz 34 des Kommentars verweist auf die positiven Verpflichtungen (zum Ergreifen von

Sondermafnahmen), die keine AbhilfemaBBnahmen sind, und daher nicht zwangslaufig zeitweilig.
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Landerstudien-

Dieser Uberblick stiitzt sich auf Informationen aus den Nationalen Berichten des EU-Netzes unabhingiger Experten auf
dem Gebiet der Grundrechte aus dem Jahr 2005 zu Art. 20-22 der EU-Charta; die Jahresberichte 2005 des Europdischen
Netzes unabhangiger Sachverstandiger im Bereich des Nichtdiskriminierungsrechts (im Folgenden: ,Sachverstandige”

(Legal Experts genannt) und auf Informationen von diesem Netz.
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Dieses Kapitel konzentriert sich nicht auf bestimmte Lander, sondern vielmehr auf bestimmte Themen(-
schwerpunkte), die mit den einschldgigen Nichtdiskriminierungsthemen, auf die in Kapitel 1 verwiesen wurde,
in Zusammenhang stehen kénnen, weil sie fiir den Minderheitenschutz von besonderer Bedeutung sind. Dieser
Ansatz erschien besser geeignet als eine bestimmte Auswahl von Landern, da einige Lander moglicherweise
interessante oder bemerkenswerte Positionen zu einer dieser Fragen eingenommen haben, aber nicht

zwangslaufig zu den anderen.

Das Kapitel besteht aus zwei Teilen. Der erste enthélt Informationen Uber einzelstaatliche Gesetzestexte, der
andere Uber bestimmte Gerichtsentscheidungen. In beiden Teilen werden wichtige Punkte zur Reichweite des
Diskriminierungsverbots und zur Offnung hin zu einer echten Gleichstellung behandelt.

4.1 Gesetzestexte

253

4.1.1 Der Geltungsbereich des Diskriminierungsverbots

Da die Antirassismusrichtlinie keine Definition des Begriffs ,Rasse” enthalt, ist es zu begriiBen, dass einige Lander
die breit gefasste Definition in Artikel 1 des Internationalen Ubereinkommens fiir die Beseitigung aller Formen
von Rassendiskriminierung (ICERD) verwenden (bzw. aufnehmen), einschlieBlich Hautfarbe, Abstammung und
nationale oder ethnische Herkunft .

Es wurden zwar Vorschldge gemacht zur Berlicksichtigung der umfassenden Rechtsprechung des Vereinigten
Konigreichs zur Bedeutung des Begriffs der ,ethnischen Gruppe”, doch erscheint dies angesichts der
problematischen Unterscheidungen, die dieser mit sich gebracht hat, fragwiirdig: Juden und Sinti/Roma gelten
als ethnische Gruppen, Muslime und Rastafarianer hingegen nicht .

Die Tatsache, dass im 0&sterreichischen Rechtssystem eine eher kulturell orientierte Sicht von Rassen- und
ethnischer Diskriminierung vorherrscht ¢, entspricht sicherlich Erwdgungsgrund 6 der Antirassismusrichtlinie, in

dem die Existenz von verschiedenen Rassen zurlickgewiesen wird.

Wie schon in Kapitel 2 betont wurde, scheint es ratsam, den Ausschluss von Ungleichbehandlung aufgrund
der Staatsangehorigkeit aus dem Geltungsbereich der Antirassismusrichtlinie (und der Umsetzung der
Rechtsvorschriften) eng zu gestalten, aufgrund der moglichen Gefahr, dass die wichtige Kategorie der mittelbaren
Diskriminierung aufgrund der Rasse trotz genauer Untersuchung tbersehen wird. Gliicklicherweise ist dies eine
Haltung, die in zahlreichen Landern anerkannt und Gbernommen wird. Im Zusammenhang mit dem danischen
Recht wurde darauf hingewiesen, dass das Gesetz liber ethnische Gleichstellung keine Ungleichbehandlung
aufgrund der Staatsangehorigkeit umfasst, aber es wurde sofort hinzugefligt, dass ,Diskriminierung wegen der
Staatsangehdrigkeit auf dem Arbeitsmarkt indirekt keine Diskriminierung zum Beispiel wegen der nationalen

23 Auch wenn dies nicht ausdrticklich als eine Frage des ,Geltungsbereichs” behandelt wurde, ist es selbstverstandlich
relevant fiir den wirksamen Schutz gegen Diskriminierung, dass die Definitionen des Verbots der unmittelbaren und
mittelbaren Diskriminierung nach innerstaatlichem Recht nicht so gestaltet werden sollten, dass mehr Ausnahmen
zugelassen wirden, als die, die im Rahmen der Antirassismusrichtlinie erlaubt sind. Als Negativbeispiele wéren hier
die Definition von mittelbarer Diskriminierung im polnischen Recht (Poland Country Report on Measures to Combat
Discrimination, 12) und die Definition von unmittelbarer Diskriminierung im belgischen Foderalgesetz (Artikel 2(2) des
Gesetzes vom 25. Februar 2003) zu nennen, das in dieser Hinsicht eine generelle Rechtfertigungsmdglichkeit verwendet
(Belgium Country Report on Measures to Combat Discrimination, 20-21).

»4  Legal Experts, Denmark: Country Report on Measures to Combat Discrimination, 2005, 15.

»5  Legal Experts, United Kingdom: Country Report on Measures to Combat Discrimination, 2005, 8.

»¢  Legal Experts, Austria: Country Report on Measures to Combat Discrimination, 2005, 7.
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Herkunft »” (die von der Definition von Rassendiskriminierung im ICERD abgedeckt und Bestandteil des
danischen Rechtssystems ist) widerspiegeln darf. Recht schon ist dies auch im &sterreichischen Landerbericht
formuliert, in dem darauf hingewiesen wird, dass das Thema Schutz gegen Diskriminierung aufgrund von
Staatsangehorigkeit oder Staatsbiirgerschaft fir die Osterreichische Situation entscheidend ist, da rassistische
AuBerungen keine Begriffe wie ,Rasse” oder ,ethnische Herkunft” enthalten. In der Diskussion um ,Siindenbécke”
und ,Feinde” ist vielmehr die Rede von ,Ausldandern”, ,Asylbewerbern” oder ,Asylbetrug” & Zwar nimmt
das Gleichbehandlungsgesetz selbst eine Bestimmung wie Artikel 3(2) der Antirassismusrichtlinie auf, doch
unterstreichen die Erlduterungen zum Gesetz, dass ,diese Ausnahme nicht verwendet werden darf, um
Diskriminierungen aus den in diesem Gesetz genannten Griinden zu legitimieren. Das Verbot der Diskriminierung
schiitzt auch Staatsangehérige von Drittstaaten. [nicht amtliche Ubers.] Es muss jedoch anerkannt werden, dass
die Rechtsprechung und Auslegungen der Gerichte, die den tatsdachlichen Umfang des Schutzes gegen mdégliche
mittelbare Diskriminierung aufgrund von Rasse zu kldaren haben, noch ausstehen >, Die Position, die im finnischen
Rechtssystem aufgenommen wurde, kommt der Allgemeinen Empfehlung Nr. 30 des CERD-Ausschusses nahe, da
diese auch die Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit verbietet. Diese Position kann so verstanden
werden, dass, solange die Ungleichbehandlung aufgrund von Staatsangehérigkeit nicht verhaltnismaBig ist
(und somit eine Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit ware), wiirde sie auch der mittelbaren
Diskriminierung aufgrund der Rasse gleichkommen .

Betont werden sollte auch, dass das Verbot der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit in den
Landern besonders wichtig ist, wo viele in dem Land lebende Menschen nicht die Staatsangehdrigkeit des
Landes haben. Diesen Punkt betonte der Beratende Ausschuss (FCNM) ausdriicklich, als er den periodischen
Staatenbericht von Estland hinsichtlich des Entwurfs zum Gleichstellungsgesetz tiberprifte *'. In dieser Hinsicht
betont die Thematische Bemerkung Nr. 3 des EU-Netzes unabhangiger Experten auf dem Gebiet der Grundrechte,
dass es unter diesen Umstanden nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Bedingungen fiir den Erhalt der
Staatsangehorigkeit moglicherweise selbst eine mittelbare Diskriminierung aufgrund der Rasse oder ethnischen
Herkunft darstellen kénnen 2.

Zum Geltungsbereich des Diskriminierungsverbots im privaten Bereich wurde in Kapitel 2 unterstrichen, dass es
abzuwarten bleibt, wie der EUGH entscheiden wird, was das richtige (Minimal-)Verstandnis von ,der Offentlichkeit
zur Verfigung stehenden Waren und Dienstleistungen” sein wird. Um Rassendiskriminierung auszurotten,
ist es selbstverstéandlich wichtig, dass dies so weit als mdglich auch in den privaten Bereich hineinreicht (ohne
dass dabei das Recht auf Privatsphdre unverhaltnismaBig gestort wird). In dieser Hinsicht ist es zu begriiBen,
dass in bestimmten Lindern keine Unterscheidung gemacht wird zwischen der Offentlichkeit zur Verfligung
stehenden Waren und Dienstleistungen und Waren und Dienstleistungen, die nur privat zur Verfligung stehen,
wie in Slowenien und Frankreich . Ahnlich dazu wurde im Vereinigten Kénigreich in den Bestimmungen zu
den Beziehungen der Rassen (Race Relations Regulations) die urspriingliche Unterscheidung gestrichen, die im
Rassenbeziehungsgesetz noch gemacht worden war, zwischen dem vollstéandig privaten Verkauf von Immobilien
und dem Verkauf, bei dem entweder eine Anzeige oder die Dienstleistung eines Grundstiicksmaklers involviert

»7  Legal Experts, Denmark... 2005, 21.

»¢  Legal Experts, Austria... 2005, 21.

% Ebd., 21-22.

20 Siehe auch CERD-Ausschuss, Allgemeine Empfehlung Nr. 30 zu Nichtstaatsburgern, Par. 4.

%1 Siehe auch das EU-Netz unabhéngiger Experten auf dem Gebiet der Grundrechte, Bericht tber Estland 2005, CFR-CDF/Rep
{EE}2005, 33 (mit Bezug auf die zweite Stellungnahme des BA zu Estland, 2005, ACFC/OP/I1(2005) 001).

22 EU-Netz unabhéngiger Experten auf dem Gebiet der Grundrechte, Thematische Bemerkung Nr. 3, 21. Siehe auch CERD-
Ausschuss, Allgemeine Empfehlung Nr. 30 zu Nichtstaatsbirgern, Par. 15.

2 Franzosisches Strafgesetzbuch (Code Pénal) Artikel 255(2) (French Country Report on Measures to Combat Discrimination,

25); Slovenia Country Report on Measures to Combat Discrimination, 3.2.9.
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sind, so dass jetzt jede Form vertraglicher Absprachen zwischen zwei natiirlichen Personen vom Verbot der
Diskriminierung abgedeckt ist .

4.1.2 Offnung hin zur echten Gleichstellung

Allgemein muss zum franzdsischen Rechtssystem gesagt werden, dass der enge formalistische Ansatz
beziiglich der Gleichstellung in der franzdsischen Rechtstradition im Widerspruch steht zu den Versuchen,
Nichtdiskriminierung so zu interpretieren, dass sie eine Offnung darstellt hin zur tatsichlichen oder echten
Gleichstellung **. Nach einer Analyse der Rechtsprechung des EuGH zu den positiven MaBhahmen in Kapitel 2
werden die auf das Erreichen von Chancengleichheit abzielenden ,weicheren” positiven MaBnahmen (wie etwa
besondere Vorkehrungen im Bereich Bildung und Ausbildung sowie die Aufforderung, sich zu bewerben), die im
Vereinigten Konigreich gesetzlich erlaubt sind ¢, sicherlich der geforderten Norm entsprechen. Auch wenn Artikel
5 der Antirassismusrichtlinie die Mitgliedstaaten nicht verpflichtet, positive MalBnahmen zu ergreifen, erscheint
es als eine unverhaltnismaBige Einschrankung, wenn die Moglichkeiten privater Unternehmen zum Ergreifen von
besonderen MalBnahmen fiir die Integration von Gruppen einer bestimmten Rasse/ethnischen Minderheit auf
dem Arbeitsmarkt beschrankt werden, wie dies im danischen Rechtssystem der Fall ist .

Die Art der nach polnischem Recht ergriffenen besonderen MaBnahmen, mit denen die vollstandige
Gleichstellung zwischen Angehorigen nationaler Minderheiten und der Ubrigen Bevolkerung verwirklicht
werden soll, ist nicht beschrankt auf AbhilfemalBnahmen sondern umfasst auch dauerhaftere MaBnahmen wie
etwa zusatzliche staatliche Fordermittel fiir Minderheitenschulen. Zwar kann dies als eine Form von praventiven
positiven MaBnahmen gesehen werden, die in Artikel 5 der Antirassismusrichtlinie vorgesehen sind, weil diese
zusatzlichen Fordermittel fiir hGhere Betriebskosten entschadigen sollen 2, doch kénnten sie tatsachlich auch als
Ungleichbehandlung bezeichnet werden, die sich aus dem Verbot der mittelbaren Diskriminierung ergibt.

Auch wenn die Antirassismusrichtlinie keine ausdriicklich positive Verpflichtung zur Férderung von Gleichstellung
(durch Ergreifen von besonderen Malnahmen hierfiir) enthélt, haben sich einige Mitgliedstaaten einen solchen
proaktiveren Ansatz zu eigen gemacht. Das finnische Nichtdiskriminierungsgesetz verpflichtet alle Behorden,
Schritte zu unternehmen, um die Gleichstellung zu férdern 2. Auch die griechische Verfassung erlegt dem Staat
eine Pflicht auf, positive MaBnahmen zu ergreifen, um Gleichstellung zu férdern >, Die italienische Verfassung
verankert in ihrer Bestimmung zum Diskriminierungsverbot einen Grundsatz der echten Gleichstellung, mit dem
der Staat aufgefordert wird, alle notwendigen MaBnahmen zu ergreifen, um auf dem sozialen und wirtschaftlichen
Gebiet echte Gleichstellung zu erreichen .

4.2  Rechtsprechung
4.2.1 Der Geltungsbereich des Diskriminierungsverbots

Angesichts der Bedeutung eines wirksamen Schutzes gegen Diskriminierung fiir Menschen, die einer Minderheit
angehoren, ist es wichtig, dass auch potenzielle (im Sinne von noch nicht tatsachlich bestehender) Diskriminierung

24 Legal Experts, United Kingdom: Country Report on Measures to Combat Discrimination, 2005, 30.
25 Legal Experts, French Country Report on Measures to combat Discrimination 2005, 3.

%6 Legal Experts, United Kingdom: Country Report on Measures to Combat Discrimination, 2005, 42.
27 Legal Experts, Denmark: Country Report on Measures to Combat Discrimination, 2005, 34.

2 | egal Experts, Poland: Country Report on Measures to Combat Discrimination, 2005, 33.

»  Legal Experts, Finland: Country Report on Measures to Combat Discrimination 2005, 28.

70 Legal Experts, Greece: Country Report on Measures to Combat Discrimination 2005, 37-38.

71 Legal Experts, Italy: Country Report on Measures to Combat Discrimination 2005, Punkt 1 und 5.
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von dem Verbot abgedeckt ist. Hierzu kann ein interessanter Fall in Belgien besonders erwdhnt werden, in dem
das Gericht der Ansicht war, dass offentliche Aussagen von diskriminierendem Charakter durch Arbeitgeber
als Diskriminierung gewertet werden kdnnen, auch wenn keinerlei Nachweis vorliegt, dass gegeniiber einer
bestimmten Person eine Praxis oder Maf3nahme durchgefiihrt worden ist 72

Wie bereits in Kapitel 2 betont wurde, konnen bestimmte Arten von Ungleichbehandlung aufgrund der Sprache
potenziell als mittelbare Diskriminierung aufgrund der Rasse gelten, was fiir sprachliche Minderheiten offensichtlich
von Bedeutung ware. Einige nationale Beispiele belegen dies. Die Entscheidung des schwedischen Arbeitsgerichts
vom Oktober 2005 hat vielleicht keine mittelbare Diskriminierung aufgrund der Rasse aufgrund von Tatsachen
festgestellt, aber mit ihr erkannte das Gericht an, dass sprachliche Anforderungen fiir einen Arbeitsplatz der
mittelbaren Rassendiskriminierung gleichkommen kdnnen, sofern sie nicht fiir eine angemessene Leistung der
jeweiligen Stelle objektiv begriindet, angemessen und erforderlich sind 2. In dhnlicher Weise wiesen das belgische
Zentrum fiir Chancengleichheit und zur Bekdmpfung von Rassismus die flimische Regierung darauf hin, dass die
Pflicht, einen Niederldndisch-Kurs zu absolvieren, um fiir eine Sozialwohnung in Frage zu kommen, der verbotenen

mittelbaren Diskriminierung aufgrund der Rasse oder ethnischen Herkunft gleichkommen wiirde 2%,

Ein Urteil des britischen Oberhauses #* sollte hervorgehoben werden, da es verdeutlicht, wie Diskriminierung
aufgrund der Rasse oder ethnischen Herkunftim Zusammenhang mit Einwanderung vorkommt, was angesichts des
Artikels 3(2) leider oft Gefahr lauft, nicht in den Geltungsbereich der Antirassismusrichtlinie zu fallen. In dem Fall R-
vs. Immigration Officer at Prague Airport and another ex parte ERRC and others geht es um die Behandlung von Roma
bei der Abfertigung am Prager Flughafen durch Behorden des Vereinigten Konigreichs. Es wurde nachgewiesen,
dass sich Roma ldngeren und intensiveren Fragen unterziehen mussten und es 400 mal wahrscheinlicher war,
dass sie nicht (in das Vereinigte Konigreich) ausreisen durften 2. Das Oberhaus bezeichnete dieses Vorgehen als
weniger glinstige Behandlung aufgrund der Rasse und betonte, dass diese unmittelbare Diskriminierung nicht
zu rechtfertigen sei. Eine starkere Bestatigung der Notwendigkeit, aufmerksam zu sein fir Falle von mittelbarer
Diskriminierung aufgrund der Rasse in diesem Zusammenhang, wird sich kaum finden lassen.

Schlief3lich ist die enorme Zahl von Rechtsfallen im Zusammenhang mit Roma und dem diskriminierenden Zugang
nicht nur zu Beschéftigung, sondern auch zu 6ffentlichen Einrichtungen wie Restaurants, Bars und Diskotheken
nicht nur auffallend, sondern bestdtigt auch eindeutig die Bedeutung einer Einbeziehung von Artikel 3(1)(h) in
den Geltungsbereich der Antirassismusrichtlinie 7.

22 Der Fall Zentrum fuir Chancengleichheit und Rassismusbekdampfung vs. NV Feryn; Urteil des Arbeitsgerichts Brissel,
26. Juni 2006, zu Ankiindigungen in Medien, nach denen die Bewerbungen von Marokkanern nicht willkommen seien.
Der Text des Urteils (in Niederlandisch) kann hier abgerufen werden: http://www.diversiteit.oe/NR/rdonlyres/B7C7706C-
E400-4833-8197-AAE4099A6070/0/r060626_ar_brussel.pdf
Ein Antrag auf Vorabentscheidung wurde spater vom belgischen Gericht gestellt; siehe http://www.diversiteit.be/CNTR/FR/
about_the_center/press/cntr_press_07-01-24Fr.htm (in Franzosisch).

3 Entscheidung des Schwedischen Arbeitsgerichts vom 19. Oktober 2005, AD 2005 Nr. 98.

274 EU Network of Independent Experts on Fundamental Rights, Report on Belgium, 2005 (CFR-CDF/Rep[BE]2005), 150.
Ahnliche Bedenken im Zusammenhang mit der Anforderung an Sprachkenntnisse beim Zugang zur Beschéftigung sowohl
im offentlichen als auch im privaten Sektor kamen u. a. in den Stellungnahmen des Beratenden Ausschusses (FCNM) zu
Lettland und Estland zum Ausdruck (siehe auch EU Network of Independent Experts on Fundamental Rights, Report on
Estonia 2005 (CFR-CDF/Rep[EE]2005), 34).

5 Informationen vom Netzwerk der Rechtsexperten auf dem Gebiet der Nichtdiskriminierung.

276 Zwar ging es hier scheinbar um einen Fall der mittelbaren Diskriminierung bei der Umsetzung von Normen, die
(nachweislich) neutral sind, doch das britische Oberhaus betrachtete ihn als einen Fall von unmittelbarer Diskriminierung.

77 Das Netzwerk der Rechtsexperten auf dem Gebiet der Nichtdiskriminierung stellte unter anderem im Jahre 2004 ein
Problem einer Gruppe von Roma fest, die in einer Sportgaststatte in der Tschechischen Republik nicht bedient wurde, und

von zwei mannlichen Roma, denen der Zugang zu einer Diskothek in Ungarn verweigert wurde.
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4.2.2 Offnung hin zur echten Gleichstellung

Mehrere nationale Félle haben die Bedeutung des Verbots von mittelbarer Diskriminierung hervorgehoben, um an
tief verankerte Vorurteile zu rithren (gegeniiber Menschen, die Minderheiten angehdren) - einige im negativen,
andere im positiven Sinn. Ein Beispiel fir die erste Kategorie ist die Entscheidung des ersten franzdsischen
Arbeitsgerichts im so genannten Boulogne-Fall, bei der es um eine von fiinf Personen afrikanischer Herkunft
eingereichte Klage geht. Die Analyse der Aufzeichnungen des Arbeitgebers durch einen Experten hatte gezeigt,
dass eine Ungleichbehandlung hinsichtlich Entlohnung, Status- und Laufbahnentwicklung vorlag (Confédération
Générale de travailleurs [Gewerkschaft] und Mouvement contre le racisme et pour I'amitié entre les peuples [NRO] gegen
Renault S.A., Arbeitsgericht Boulogne, Urteil des ,Conseil des Prud’hommes” vom 12. Dezember 2005). Das Gericht
wies diese Klage zurtick, weil kein Beweis vorlag, dass die Ungleichbehandlung vorsétzlich erfolgt war. Daran zeigt
sich die Bedeutung eines soliden Verstandnisses des Begriffs der mittelbaren Diskriminierung und insbesondere
die Irrelevanz der Vorsatzlichkeit.

Ein Beispiel furr die zweite Kategorie findet sich im Gutachten von 2005 der niederléndischen Gleichbehandlungs-
kommission zu den geplanten Anpassungen in der Wohnungsbaupolitik in der Stadt Rotterdam. Die Kommission
kam zu der Schlussfolgerung, dass die geplante neue Wohnungspolitik, nach der es nur fiir Menschen mit einem
Einkommen von 120 Prozent des Mindestlohnes méglich sein sollte, ein Haus in der Stadt zu mieten, der mittelba-
ren Diskriminierung aufgrund der ethnischen Herkunft gleichkam.

Sowohl zum Stichwort positive MaBnahmen als auch zur Pflicht zur Ungleichbehandlung (als ein zweiter
Aspekt des Diskriminierungsverbots) sollte die Entscheidung des slowakischen Bundesverfassungsgerichts vom
18. Oktober 2005 als negatives Beispiel genannt werden, da es das (verfassungsrechtliche) Diskriminierungsverbot
so auslegt, dass es positive MaBBnahmen ausschlie3t, und dariiber hinaus noch den Grundsatz zu leugnen scheint,
dass wesentlich voneinander abweichende Situationen unterschiedlich behandelt werden sollten .

78 EU Network of Independent Experts on Fundamental Rights, Report on Slovakia 2005 (CFR-CDF/Rep[SV]2004, 49.
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Wie die vorherigen Kapitel zeigten, ist die zentrale Frage im Zusammenhang mit dem Schutz von Minderheiten
(nach wie vor) die Rolle von Sonderrechten fiir Minderheiten. Zwar erscheinen ,besondere” Rechte auf
den ersten Blick als das Gegenteil von ,gleichen” Rechten, doch hangt alles davon ab, wie der Begriff der
Gleichstellung gesehen wird. Die andauernde Diskussion um die Frage, ob das Verbot der Diskriminierung
fur einen angemessenen Minderheitenschutz ausreichend ist, hangt in groem Ausmaf} von der Art und
Weise ab, wie dieses Verbot verstanden (bzw. interpretiert) wird, und insbesondere inwiefern es auch echte
Gleichstellungsiiberlegungen enthlt.

Die Art und Weise, wie die Antirassismusrichtlinie vom EuGH interpretiert werden wird, wird kldren, welches
Potenzial die Richtlinie fiir den Minderheitenschutz beitragen kann, sowohl im Hinblick auf die Einbeziehung von
Erwdgungen zur echten Gleichstellung als auch auf den tatsdchlichen Geltungsbereich des Rechtsinstruments.

Ein genauerer Vergleich zwischen der Antirassismusrichtlinie und dem Rahmenabkommen FCNM erscheint wie
gerufen, um festzustellen, wo die Antirassismusrichtlinie noch zu kurz greift, und welchen Mehrwert das FCNM
bietet >°. Dieser Vergleich soll sich auf vier Fragen konzentrieren: die jeweiligen (Ubergreifenden) Ziele der
Rechtsinstrumente, der personelle Anwendungsbereich, der sachliche Anwendungsbereich und schlie8lich die
Art der geplanten Sondermal3nahmen.

Es ist allerdings anzumerken, dass das FCNM zwar von insgesamt 39 Landern, jedoch nicht von allen
EU-Mitgliedstaaten ratifiziert wurde. Belgien, Griechenland und Luxemburg haben das Ubereinkommen nur
unterzeichnet, wahrend Frankreich dies noch nicht einmal getan hat.

5.1 Das Ubergreifende Ziel

Ausgangspunkt scheint hier zu sein, dass die Antirassismusrichtlinie und das FCNM unterschiedliche
libergeordnete Ziele haben, da die Antirassismusrichtlinie im Gegensatz zum FCNM nicht dafiir da ist, die
eigene Identitdt von Minderheiten zu schiitzen und zu férdern **. Mit anderen Worten besteht das primére Ziel
der Antirassismusrichtlinie nicht darin, die Mitgliedstaaten zu verpflichten, die Bedingungen zu férdern, die
Minderheiten angehérende Menschen brauchen, um ihre Kultur zu bewahren und weiter zu entwickeln und
um die wesentlichen Elemente ihrer Identitdt, ndmlich ihre Religion, Sprache, Traditionen und ihr kulturelles
Erbe, zu erhalten. Das Ziel der Antirassismusrichtlinie besteht darin, den Gleichbehandlungsgrundsatz
ungeachtet der Rasse und ethnischen Herkunft umzusetzen, wie dies auch in ihrem vollstandigen Titel zum
Ausdruck kommt. Wie jedoch weiter oben bereits betont wurde, ist die Bedeutung der Nichtdiskriminierung fiir
Minderheiten allgemein anerkannt und auch ausdriicklich in Artikel 4 FCNM aufgenommen. AuBerdem kann,
wie schon mehrfach unterstrichen wurde, die Art und Weise, wie das Diskriminierungsverbot interpretiert wird,
verschiedene Offnungen hin zur echten Gleichstellung und sogar Verpflichtungen zum Ergreifen von besonderen
MaBnahmen (zugunsten von Minderheiten) implizieren. Der Aspekt des Diskriminierungsverbots, das eine Pflicht
zur Ungleichbehandlung enthilt, ist hier besonders relevant, da es eine Pflicht implizieren kann, Ausnahmen
aus allgemein anwendbaren MaBnahmen, die ansonsten Menschen einer bestimmten Rasse oder ethnischen
Herkunft besonders benachteiligen wirden, zu formulieren. Diese Pflicht zum Ergreifen von besonderen
MaBnahmen waére jedoch in zweifacher Hinsicht eingeschrankt. Zunachst ware das Ziel nicht die Forderung der
Identitat, sondern nur die Vermeidung einer unverhaltnismaBigen Benachteiligung, und dies kdnnte sich auf den
Inhalt der MaBnahme auswirken. Eine zweite Einschrdankung wirde sich aus dem begrenzten Geltungsbereich

7> Siehe auch R. Hofmann, The Impact of International Norms on the Protection of National Minorities in Europe: The Added
Value and Essential Role of the Framework Convention for the Protection of National Minorities, DH-MIN(2006) 018 prov, 12.

%0 Der Titel sowie die Bestimmungen des FCNM belegen dies eindeutig, siehe auch besonders Artikel 5(1) FCNM. Siehe auch
T.H. Malloy, ‘The Title and the Preamble’, in M. Weller (ed.), The Rights of Minorities: A Commentary on the FCNM (Oxford:
OUP, 2005), 53-54.
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der Antirassismusrichtlinie ergeben *'. Die Rechtsprechung des EuGH zu positiven MaBnahmen ist dafiir bekannt,
restriktiv zu sein. Auch wenn verschiedentlich vielversprechende Entwicklungen beobachtet werden konnten, ist
es doch unwahrscheinlich, dass die Gleichstellungsrechtsvorschriften der EG in naher Zukunft dasselbe MaR3 der
Uberlegungen zur echten Gleichstellung erreichen wie das FCNM. Ein dhnlicher Unterschied zwischen den beiden
Rechtsinstrumenten lasst sich feststellen im Hinblick auf die Einbeziehung von ausdriicklichen positiven Pflichten
zur Gewahrleistung von echter Gleichstellung.

5.2  Personeller Anwendungsbereich

Das FCNM wurde formuliert fiir Menschen, die nationalen Minderheiten angehéren, wahrend die Antirassismus-
richtlinie die Gleichbehandlung von Menschen ungeachtet ihrer Rasse oder ethnischen Herkunft férdern will. Es
kann hervorgehoben werden, dass keines der Rechtsinstrumente eine Definition der Begriffe liefert, die ihren
personellen Anwendungsbereich bestimmt. Ungeachtet der Tatsache, dass beide Rechtsinstrumente im Hinblick
auf Rechte von Einzelnen und nicht von Gruppen formuliert oder konzipiert sind, haben sie offensichtlich starke
Auswirkungen auf bestimmte Gruppen und geben dem Schutz eine wichtige Gruppendimension 2. Obwohl eine
allgemein akzeptierte Definition des Begriffs ,nationale Minderheit” im Sinne des positiven Volkerrechts fehlt,
was auch an der fehlenden Definition des Begriffs ,nationale Minderheit” deutlich wird >, gibt es nur wenig Unei-
nigkeit darlber, dass mit Minderheiten Gruppen mit verschiedenen ethnischen, religidsen oder sprachlichen
Merkmalen gemeint sind . Die Antirassismusrichtlinie kommt (implizit) Menschen zugute, die ethnischen bzw.
Rassengruppen angehéren. Bedauerlicherweise enthélt die Richtlinie keine Definition von Rasse oder ethnischer
Herkunft, sie erfasst jedoch eindeutig die Ungleichbehandlung aufgrund der ethnischen Herkunft. Es wurde auch
darauf hingewiesen, dass die mittelbare Diskriminierung aufgrund der Rasse je nach den einzelnen Umstanden
auch bestimmte Arten von Ungleichbehandlung aufgrund der Sprache oder Religion erreichen kénnte. Dies ware
offensichtlich furr sprachliche und religiése Gruppen von Nutzen.

Keines der beiden Rechtsinstrumente legt ausdrlicklich fest, wer berechtigt ist, die relevanten Gruppen zu
bestimmen oder zu entscheiden, welche Menschen diesen Gruppen angehoren. Artikel 3 FCNM Absatz 1 spricht
wortlich nur von dem Recht von Menschen, die nationalen Minderheiten angehéren, darliber zu entscheiden, ob
sie als solche behandelt werden mdchten oder nicht, und dass ihnen aus dieser Entscheidung oder der Ausiibung
der mit dieser Entscheidung verbundenen Rechte keine Nachteile erwachsen diirfen. Berlicksichtigt man jedoch
die Praxis des Beratenden Ausschusses, geht es (nicht immer gleichermafBen weitgehend und ausdrticklich) um
zwei weitere Dimensionen von Artikel 3, namlich die Identifizierung von Gruppen als nationale Minderheiten und
die Identifizierung von Mitgliedern dieser Gruppen.

Am meisten Aufmerksamkeit im Sinne von Artikel 3 FCNM bekommt tatsachlich die Bestimmung der Gruppen, die
als nationale Minderheiten in Frage kommen. Zwar erkennt der Beratende Ausschuss an, dass die Vertragsstaa-
ten einen Ermessensspielraum haben, wenn sie Entscheidungen zum personellen Anwendungsbereich des FCNM
treffen, doch sollten keine willkiirlichen oder ungerechtfertigten Unterscheidungen gemacht werden . Der Bera-

=1 Siehe infra.

#2  Siehe inter alia die Definition der mittelbaren Diskriminierung und die Bestimmung Uber positive MaBnahmen in der
Antirassismusrichtlinie und Artikel 5 FCNM. Minderheitsrechte haben allgemein eine starke Gruppendimension (siehe auch
Pentassuglia, Minorities in International Law..., 51).

%3 Der Erlauternde Bericht zum FCNM begriindet dies damit, dass er sagt, dass ein pragmatischer Ansatz gewahlt wurde
(Absatz 12).

#4  @G. Pentassuglia, Minorities in International Law ..., 58-59.

%5 Dies ist tatsachlich eine Formulierung, die Teil der standigen Rechtsprechung des Beratenden Ausschusses ist, siehe
unter anderem AC, Stellungnahme zu Bulgarien, ACFC/OP/I (2006) 001, Abs. 15; BA, Stellungnahme zu Polen, ACFC/INF/
OP/I (2004) 005, Abs. 17. Siehe auch H. J. Heintze, ‘Article 3’, in M. Weller (ed), The Rights of Minorities: A Commentary on the
FCNM (Oxford: OUP, 2005), 112.
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tende Ausschuss ist nicht befugt, die Staaten zu verpflichten, (bestimmte) Gruppen als nationale Minderheiten
anzuerkennen, aber er versucht durch einen konstruktiven Dialog, die Behdrden zu liberzeugen, einen integrati-
ven Ansatz zu verfolgen. Dabei scheint der Beratende Ausschuss der Selbst-ldentifizierung der betreffenden Grup-
pen umfassendes Gewicht zu geben **. Zum Beispiel im Zusammenhang mit der zégerlichen Haltung Bulgariens,
bestimmte Gruppen als nationale Minderheiten anzuerkennen, regt der Beratende Ausschuss die Regierung dazu
an, diesen Gruppen angesichts ihres ,starken Bewusstseins liber die Zugehorigkeit zu unterschiedlichen ethni-
schen Gruppen... Zugang zum Schutz gemafl FCNM zu gewdhren.” * In seinem zweiten Gutachten zu Finnland
sagt der Beratende Ausschuss ausdriicklich zur Anerkennung einer Gruppe als nationale Minderheit, dass ,der
Grundsatz der Selbst-Identifizierung der jeweiligen Menschen bei der Beriicksichtigung dieser Angelegenheit ein
Leitprinzip sein sollte”. >

Auffallend ist auBBerdem, dass der Beratende Ausschuss den Begriff ,als solche behandelt zu werden”, sehr
weit auslegt, womit eine obligatorische Volkszdhlung zu einem Verstol3 gegen das FCNM werden wiirde **.
,Behandlung” wére dann fast gleichgestellt mit ,Identifizierung” und der Entscheidung, als ein Mitglied einer
Minderheit identifiziert zu werden >, Es sollte jedoch hervorgehoben werden, dass diese Selbst-ldentifizierung
nicht als eine absolute subjektive Angelegenheit verstanden werden, sondern eine auf Tatsachen beruhende
Basis haben sollte >'.

Die Antirassismusrichtlinie soll andererseits Menschen/Gruppen einer bestimmten Rasse oder ethnischen Herkunft
vor Diskriminierung schiitzen. Der Text der Antirassismusrichtlinie sagt nichts dariiber, wer bestimmt, was eine
bestimmte ,Rasse oder ethnische Herkunft” ist, welche Gruppen als Rassen- oder ethnische Gruppen betrachtet
werden sollen, und wer als Mitglieder dieser Gruppen betrachtet werden kann. Die Praxis des CERD-Ausschusses
in Verbindung mit dem ICERD kdnnte in dieser Hinsicht hilfreich sein, da in Artikel 1 ICERD Rassendiskriminierung
definiert wird als Unterschiede aufgrund von Rasse, Hautfarbe, Abstammung oder nationaler oder ethnischer
Herkunft. Der CERD-Ausschuss wurde mit Fragen Uber die Art und Weise, wie Personen als Mitglieder einer
bestimmten Rasse oder ethnischen Gruppe oder Gruppen bestimmt werden, konfrontiert. In seiner Allgemeinen
Empfehlung VIl hat er betont, dass ,eine solche Identifizierung, sofern keine gegenteilige Begriindung vorliegt,

25 Zumeist bezeichnet der Begriff Selbst-Identifizierung die Stufe der Zugehorigkeit zu einer (Minderheits-)Gruppe.

%7 Gutachten Uber Bulgarien (I, 2006) Abs. 24.

#8  Beratender Ausschuss, Gutachten zu Finnland, ACFC/INF/OPII (2006) 003, Par. 26. Siehe auch Gutachten zu Polen (ACFC/
INF/OP/I (2006) 005) Par. 19, wo er eine Entscheidung der Regierung begrii3t, weil diese den Wiinschen einer bestimmten
Gruppe entspricht; siehe auch Beratender Ausschuss, Gutachten zu Russland, ACFC/INF/OP/I (2003) 005, Par. 21, wo er
den Ansatz der Regierung begrii3t, die gegen die Bestrebungen, durch das FCNM geschiitzt zu werden, nicht prinzipiell
Einspruch erhoben hat; siehe auch Beratender Ausschuss, Gutachten zu Slowenien, ACFC/INF/OP/II (2005) 005, Par.

39, wo der Beratende Ausschuss die Regierung auffordert, ,einen integrativeren Ansatz zu verfolgen, um besser mit
der Wirklichkeit vor Ort umgehen zu kdnnen”, was sich nachweislich auf den Wunsch mehrerer Gruppen, als nationale
Minderheit anerkannt zu werden, bezieht.

0  Gutachten zu Bulgarien (I, 2006) Abs. 27, Italien | Par. 18-20, Beratender Ausschuss, Gutachten zu Estland, ACFC/INF/OP/I
(2002) 005, Abs. 19, Gutachten zu Polen (Il, 2004) Par. 24.

20 Dies ist auch zu erkennen im Gutachten zu Russland (I, 2003) Abs. 30, wo der Beratende Ausschuss betont, dass ,ein
obligatorischer Eintrag der ethnischen Herkunft in Passe nicht mit den Grundsatzen in Artikel 3 vereinbar ist, vor allem,
wenn diese an Einschrankungen bei der freien Entscheidung der Menschen gekoppelt ist, welche ethnische Gruppe darin
angegeben werden sollte.”

»' Die Begriindung zum FCNM bestétigt dies und weist darauf hin, dass die Zugehorigkeitsentscheidung nach
Artikel 3 kein Recht impliziert, dass eine Person willkirlich dariiber beschlieBen kann, irgendeiner nationalen Minderheit
anzugehdren. Die subjektive Entscheidung des Einzelnen ist untrennbar verbunden mit den fiir die Identitét der Person
relevanten objektiven Kriterien (Abs. 35). Das war auch die Haltung des Volkerbunds in den Minderheitenvertragen bzw.
in Artikel 27 ICCPR. Siehe PClJ, Rights of Minorities in Upper Silesia (Minority Schools), PClJ, Series A, no 15, 1928, 33;
Menschenrechtsausschuss, Kitok vs. Sweden, Mitteilung Nr. 197/1985, Gutachten vom 27. Juli 1988, Nr. 9.7.
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auf der Selbst-ldentifizierung durch die jeweilige Person basieren soll” [nicht amtliche Ubers.] 2. Diese Position
wurde in den AbschlieBenden Bemerkungen zu den periodischen Berichten der Staaten eindeutig bestatigt. In
seinen AbschlieBenden Bemerkungen zu Nigeria von 2005 wies der Ausschuss darauf hin, dass die freiwillige
Selbst-Identifizierung die Grundlage ist fiir die Bestimmung der Situation von Gruppen, die unter die Definition
von Artikel 1 ICERD fallen >,

5.3 Sachlicher Anwendungsbereich

Der materielle Anwendungsbereich des FCNM wird nur begrenzt vom Inhalt der Rechte, die es umfasst, aber
diese befassen sich ohnehin mit den typischen Bediirfnissen von Minderheiten. AuBBerdem sollte unterstrichen
werden, dass die Gleichstellungsvorschrift in Artikel 4 nicht akzessorisch ist und somit theoretisch einen
grenzenlosen Anwendungsbereich hat, der auch zuldsst, dass unter das FCNM fallende Themen behandelt
werden, die nicht ausdricklich in seinen Bestimmungen enthalten sind, wie etwa der gleiche Zugang zu
Beschéftigung und zu &ffentlichen Diensten. Aus der Uberwachungspraxis des Beratenden Ausschusses wird
eine zunehmende Aufmerksambkeit fiir wirtschaftliche Schwierigkeiten von Minderheitsgruppen, insbesondere
Roma, deutlich .

Der materielle Anwendungsbereich der Antirassismusrichtlinie erscheint auf den ersten Blick sehr breit, vor allem
im Vergleich mit den anderen EG-Gleichstellungsrichtlinien, es bleibt allerdings abzuwarten, ob der EuGH ebenfalls
der Auffassung sein wird, dass alle Bereiche in Artikel 3 tatsachlich in den Zustandigkeitsbereich der EG fallen. Die
Antirassismusrichtlinie betrifft eindeutig mehrere Bereiche, in denen diskriminiert wird. Hier wird die Auslegung
des EuGH erwartet, um zu sehen, in welchem AusmaR auch typische Minderheitsbelange wie die Verwendung von
Sprache im Bildungsbereich und in 6ffentlichen Diensten abgedeckt sind. Es scheint unwahrscheinlich, dass alle
Gebiete, fiir die das FCNM besondere Minderheitsrechte bietet, auch von der Antirassismusrichtlinie abgedeckt
werden, auch wenn die Richtlinie grof3ziigig interpretiert wird >*.

5.4 Sondermaf3ihahmen

Wahrend besondere Minderheitsrechte, die darauf abzielen, die eigene Identitdt von Minderheiten zu schiitzen
und zu férdern, an sich keine zeitweiligen SondermaBnahmen sind, ist dies im Hinblick auf die Antirassismusricht-
linie weniger scharf umrissen. Die besonderen MaBnahmen, die sich aus dem Verbot der mittelbaren Diskrimi-
nierung und einer mdglichen Verpflichtung zur Férderung von Gleichstellung ergeben, waren sicherlich an sich
keine zeitweiligen SondermaBnahmen. Im Zusammenhang mit positiven MaBnahmen sollte betont werden, dass
die Antirassismusrichtlinie im Gegensatz zum ICERD dieses Konzept nicht auf AbhilfemaBnahmen beschrankt, die
an sich zeitweilige SondermafBRnahmen sind. Die Einbeziehung positiver MalBnahmen, die darauf abzielen, Benach-
teiligungen zu verhindern, 6ffnet die Tur fir dauerhaftere MaBnahmen. Dennoch miissen alle SondermalBnahmen

»2 Sjehe auch CERD-Ausschuss, Allgemeine Empfehlung Nr. 27: Die Diskriminierung der Roma. Nr. 3.

»3  CERD-Ausschuss, AbschlieBende Bemerkungen zu Nigeria, 2005, Nr. 10. Vgl. CERD-Ausschuss, Abschlieende Bemerkungen
zu Venezuela, 2005, Nr. 15. Siehe auch implizit CERD-Ausschuss, AbschlieBende Bemerkungen zu Turkmenistan von 2005,
Nr. 9. In keiner der Einzelbeschwerden, tUber die der CERD-Ausschuss entschieden hat, war die Identifizierungsfrage ein
Thema.

2+ Siehe z. B. Beratender Ausschuss, Gutachten zu Albanien, ACFC/INF/OP, | (2003) 004, Nr. 75; Gutachten zu Bulgarien
(1, 2006) Nr. 109; Ansicht tber Italien (I, 2002) Nr. 65; Ansicht tiber Norwegen, ACFC/IF/OPI (2003) 003, Nr. 63.

25 Siehe auch Von Toggenburg, der argumentiert, dass zusatzlich zur Antirassismusrichtlinie auch spezifische Mal3nahmen fiir
Minderheiten ergriffen werden sollten, und minderheitensensible Auslegungen des EuGH unter anderem in Bezug auf die
sprachliche und kulturelle Vielfalt erfolgen sollen. G. Von Toggenburg, ‘The Racial Equality Directive: A New Dimension in the

Fight against Ethnic Discrimination in Europe’, European Yearbook of Minority Issues, 2001/2, 243-244.
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dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit entsprechen (um nicht gegen das Verbot der Diskriminierung zu versto-
Ben), und dies kdnnte je nach Umsténden ebenfalls zeitliche Begrenzungen mit sich bringen. Auf alle Falle sollte
unterstrichen werden, dass die Rechtsprechung des EuGH allmahlich (und in nuancierterer Weise) in Bezug auf
positive Malnahmen weniger restriktiv zu sein scheint, was sich mdglicherweise allgemein auch positiv auf das
Ergreifen von besonderen MalBnahmen auswirkt.
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Schlussfolgerung

Die zentrale Frage im Zusammenhang mit dem Schutz von Minderheiten ist (nach wie vor) die Rolle von
Sonderrechten fir Minderheiten. Zwar erscheinen ,besondere” Rechte auf den ersten Blick als das Gegenteil von
,gleichen” Rechten, doch hédngt alles davon ab, wie der Begriff der Gleichstellung gesehen wird. Zur Konzipierung
der echten Gleichstellung gehért die Anerkennung, dass Ungleichbehandlung (,SondermaBnahmen®)
erforderlich ist, um echte Gleichstellung zu erreichen. Die andauernde Diskussion um die Frage, ob das Verbot
der Diskriminierung fiir einen angemessenen Minderheitenschutz ausreichend ist, hdngt in groBem Ausmaf}
von der Art und Weise ab, wie dieses Verbot verstanden (interpretiert) wird, und insbesondere inwiefern es auch
echte Gleichstellungsiiberlegungen enthalt. Es ist vielleicht nahe liegend, dass auch die tatsachliche Reichweite
dieses Diskriminierungsverbots und insbesondere inwiefern dieses Verbot die fiir Minderheiten tiblicherweise
wichtigen Bereiche erreichen kann, eine Rolle spielt. Angesichts der zentralen Bedeutung des Rechts auf Identitat
von Minderheiten gehodren zu diesen Bereichen neben dem gleichen Zugang zu und der wirksamen Beteiligung
am wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Leben sowie an &ffentlichen Angelegenheiten sicherlich auch
Angelegenheiten, die mit der Identitdt zusammenhangen.

Das allgemeine Verstandnis, dass das Verbot der Diskriminierung bestimmte Formen von Ungleichbehandlung
(und somit von besonderen MaBnahmen) zul3sst, impliziert eine bestimmte Offnung hin zur echten Gleichstellung.
Es stellt in jedem Fall klar, dass besondere Rechte fiir Minderheiten nicht zwangslaufig ein Versto3 gegen das
Verbot der Diskriminierung darstellen. In dem Mal3e, wie zum Verbot der Diskriminierung auch ein Verbot von
mittelbarer Diskriminierung gehért, impliziert es auch entscheidende Uberlegungen zur echten Gleichstellung.
Mittelbare Diskriminierung widmet sich Vorschriften und Verfahren, die auf den ersten Blick neutral sein mégen,
sich aber (wahrscheinlich) auf bestimmte Gruppen unverhdltnismaBig auswirken. Da es leichter ist, einen Fall
von dem Anschein nach mittelbarer Diskriminierung festzustellen, niitzt dies ohne Zweifel den Opfern solcher
MaBnahmen (hdufig Personen, die Minderheiten angehoren).

Der EuGH hat bei der Miteinbeziehung der unmittelbaren Diskriminierung in die Gleichstellungsrechtsvorschrif-
ten der EG eine wichtige Rolle gespielt und hat insbesondere im Vergleich zur Rechtsprechung des EGMR oder des
UNO-Menschenrechtsausschusses bereits gute Ergebnisse vorzuweisen. Die Analyse in Kapitel 3 hat gezeigt, dass die
Uberwachungspraxis des CERD-Ausschusses und des Europaischen Ausschusses fiir Soziale Rechte in dieser Hinsicht
eine ziemlich progressive Haltung einnimmt. Jedoch bietet insbesondere die Praxis des CERD-Ausschusses dadurch
weniger Orientierung, dass der Zustandigkeitsbereich der EG begrenzt ist (was sich auch auf die Antirassismusricht-
linie auswirkt). Es sollte auf jeden Fall betont werden, dass die Definition in der Antirassismusrichtlinie den Schutz
gegen mittelbare Diskriminierung zu verstarken scheint, da sie die Lage fiir Diskriminierungsopfer erleichtert.

Zwar hat der EGMR die Pflicht zur Ungleichbehandlung (von tatsachlich unterschiedlichen Sachverhalten), wie
sie sich aus dem Verbot der Diskriminierung ergibt, definitiv anerkannt, doch ist die spatere Rechtsprechung im
Hinblick auf besondere Rechte von Minderheiten nicht sehr vielversprechend gewesen. Die Rechtsprechung des
Europaischen Ausschusses flir Soziale Rechte birgt jedoch insofern mehr Potenzial, als sie anzuerkennen scheint,
dass eine wirksame, nichtdiskriminierende Wahrnehmung von Rechten dem Staat eine Verpflichtung auferlegt,
ggf. durch das Ergreifen von besonderen MalBnahmen relevanten Unterschieden Rechnung zu tragen *. Solange
diese SondermafBRnahmen keine AbhilfemaBnahmen sind, ist es nicht erforderlich, dass diese zeitweilig sind.
Jedoch sollte der Anwendungsbereich (sowohl inhaltlich als auch im Hinblick auf die Dauer) dem Grundsatz der
VerhéltnismaBigkeit entsprechen.

Angesichts der Tatsache, dass das Verbot der Diskriminierung eine Grenze fiir zuldssige positive MaBhahmen
darstellt, bestimmt die Auslegung (und Anwendung) dieses Verbots den Anwendungsbereich der positiven
MaBnahmen. Zwar entwickelt sich die Rechtsprechung des EuGH in Bezug auf die positiven MaBnahmen, und sie

2 Inter alia Europdischer Ausschuss furr Soziale Rechte, Beschwerde 27/2004, Nr. 21 und 36.
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scheint zunehmend das Ziel der echten Gleichstellung anzuerkennen, doch bleibt sie relativ restriktiv im Hinblick
auf die Formen von positiven MalBnahmen zur Férderung von Ergebnisgleichheit. Die Praxis des CERD-Ausschusses
(und sogar des HRCQ) erscheint in dieser Hinsicht flexibler. Da der EuGH in seiner neuen Rechtsprechung dem
Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit mehr Gewicht beizumessen scheint, folgt er moglicherweise insbesondere
im Zusammenhang mit der Antirassismusrichtlinie dem Weg des CERD-Ausschusses. Diese Richtlinie erkennt
nicht nur ausdriicklich das Ziel der echten Gleichstellung bei positiven MaBnahmen an, sondern bezieht sich
neben Gender-Fragen auch auf andere soziale Anliegen. AuBBerdem sollte betont werden, dass Artikel 5 der
Antirassismusrichtlinie positive MaBnahmen nicht nur auf AbhilfemalBnahmen (zeitweiliger Art) beschrankt,
sondern auch die Méglichkeit von PraventivmaBnahmen mit einbezieht.

Zwar enthdlt die Antirassismusrichtlinie keine ausdriickliche Verpflichtung zur Foérderung von Gleichstellung,
doch kdnnte die Einbeziehung zahlreicher solcher positiven Verpflichtungen in das ICERD, wie dies in der Praxis
des CERD-Ausschusses weiter entwickelt wird, fir den EuGH aufschlussreich sein, insbesondere, wenn die weit
reichenden positiven Verpflichtungen von Staaten in den privaten Bereich hineinreichen.

Zum Anwendungsbereich des Diskriminierungsverbots in der Antirassismusrichtlinie wurde bereits erwdhnt,
dass die Definition des ICERD ein guter Anhaltspunkt ware. Die Praxis des CERD-Ausschusses hat auch
eindeutig das Potenzial gezeigt, dass durch das Verbot von mittelbarer Diskriminierung aufgrund der Rasse
auch die Ungleichbehandlung aufgrund von Sprache und Religion abgedeckt werden kann. AuBBerdem besteht
Hoffnung, dass der EuGH die Allgemeine Empfehlung Nr. 30 des CERD-Ausschusses tiber den Ausschluss von
Ungleichbehandlung aufgrund von Staatsangehdrigkeit befolgen wird, da dieses Thema in der Empfehlung so
weit ausgedehnt wird, dass mittelbare Diskriminierung aufgrund der Rasse nicht zuldssig ware.

SchlieB8lich verweist ein genauerer Vergleich zwischen der Antirassismusrichtlinie und dem Rahmenabkommen
FCNM darauf, inwiefern das FCNM (im Vergleich mit der Richtlinie) einen Mehrwert beziiglich der Ziele des
Minderheitenschutzes gebracht hat.

Obwohl ihre jeweiligen tGibergeordneten Ziele und Themen sehr unterschiedlich scheinen, kdnnten die Auslegung
der einschldgigen Begriffe in Bezug auf den personlichen und den sachlichen Anwendungsbereich und die
Einbeziehung tatsdchlicher Gleichstellungstiberlegungen ein hoheres Mal3 an Konvergenz implizieren. Dennoch
sollten die Zustandigkeitsgrenzen der EG berlicksichtigt werden.

Das FCNM hat den offensichtlichen Nutzen, dass es entschieden auf echte Gleichstellung ausgerichtet ist, und dass
es sich Uber die fur Minderheiten besonders relevante Arten von Sonderrechten ausdriicklich duBert, insbesondere
im Hinblick auf ihr Recht auf Identitdt. Diese besonderen MalBnahmen sind au3erdem nicht im eigentlichen Sinne
begrenzt auf zeitweilige MaBnahmen.

Méoglicherweise ist die Antirassismusrichtlinie andererseits zu Identitdtsfragen weniger deutlich, doch behandelt
sie ausdriicklich fir die Integration von Minderheiten im Alltag sehr wichtige Themen, die nicht explizit und
nicht gleich detailliert im FCNM behandelt werden, wie der Zugang zu Beschaftigung, Gesundheitsfiirsorge, zu
fir die Offentlichkeit verfiigbaren Waren und Dienstleistungen usw. Die Auslegung des EuGH wird bereits mit
groBBer Spannung erwartet, um das tatsdchliche Potenzial als Quelle von Sondermaf8nahmen zugunsten von
Minderheiten bestimmen zu kénnen, einschlieB3lich der Frage, ob diese besonderen MaBnahmen auch dauerhaft
(und nicht nur zeitweilig) sein kdnnen.

Auf jeden Fall sollte betont werden, dass die Antirassismusrichtlinie keine gesonderten (oder besonderen)
MaBnahmen verbietet (die gemdR dem FCNM ergriffen werden). Nicht nur der sachliche und personliche
Anwendungsbereich der ARR ist begrenzt, doch kdnnen sich besondere MalBnahmen auch aus dem Verbot der
mittelbaren Diskriminierung und aus der Pflicht zur Férderung der Gleichstellung ergeben oder kdnnen als positive
MaBnahmen (zur Verhinderung von Benachteiligungen) zuldssig sein. Dennoch missen diese MaBhahmen dem
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit entsprechen, und auch hier hangt (wieder) alles von der Auslegung (bzw. der
Genauigkeit der Priifung) ab.
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