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Diese Veroftentlichung wird unterstiitzt durch das Programm der EU fiir Beschiftigung
und soziale Solidaritdt — Progress (2007-2013). Dieses Programm wird von der General-
direktion Beschéftigung, Soziales und Chancengleichheit der Europdischen Kommission
verwaltet. Es wurde zu dem Zweck geschaffen, einen finanziellen Beitrag zur Verwirk-
lichung der Ziele der Europédischen Union in den Bereichen Beschéftigung und Soziales —
wie in der sozialpolitischen Agenda ausgefiihrt — und somit zum Erreichen der einschligi-
gen Vorgaben der Lissabon-Strategie in diesen Bereichen zu leisten.

Dieses auf sieben Jahre angelegte Programm richtet sich an alle maBgeblichen Akteure in
den 27 EU-Mitgliedstaaten, der EFTA, dem EWR sowie den Beitritts- und Kandidaten-
landern, die an der Gestaltung geeigneter und effektiver Rechtsvorschriften und Strate-
gien im Bereich Beschiftigung und Soziales mitwirken kénnen.

Mit Progress wird das Ziel verfolgt, den EU-Beitrag zur Unterstiitzung des Engagements
und der Bemiithungen der Mitgliedstaaten zu stirken. Daher dient Progress folgenden
Zwecken:

* Analyse und Strategieberatung in Progress-Politikfeldern;

+  Uberwachung der Umsetzung der EU-Rechtsvorschriften und Strategien in Progress-
Politikfeldern und Berichterstattung hieriiber;

* Forderung des Strategietransfers, des Lernens voneinander und der gegenseitigen
Unterstiitzung auf der Ebene der Mitgliedstaaten im Zusammenhang mit den
Zielen und Priorititen der EU sowie

+  Weitergabe der Ansichten von Akteuren und breiter Offentlichkeit.

Weitere Informationen unter:
http://ec.europa.eu/progress
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Zusammenfassung

Der vorliegende Bericht befasst sich mit den scharfen Konflikten zwischen bestimmten Grundrechten und
dem Recht auf Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung, das durch die Bestimmungen der Richtlinie
zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen
Herkunft (Richtlinie 2000/43/EG) sowie der Richtlinie zur Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf
(Richtlinie 2000/78/EG) garantiert wird. Diese Konflikte betreffen vor allem das Recht auf Achtung des
Privatlebens, die Vereinigungsfreiheit und die Religionsfreiheit. Die verschiedenen Konflikthypothesen
werden insbesondere vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fir
Menschenrechte sowie einiger Rechtsvorschriften und Praktiken der Mitgliedstaaten beleuchtet. Durch
eine bessere Kenntnis der in der Europdischen Union vertretenen Ansdtze zu diesem Thema kann
den nationalen Behorden ein Leitfaden zur Verfligung gestellt und es ihnen ermdglicht werden, sich
untereinander iber bewahrte Methoden auszutauschen. Dies gestaltet sich mitunter insofern schwierig,
als von den EU-Behorden die Entwicklung von Leitlinien und einer kohdrenten Methodik verlangt wird,
die zudem zu einer einheitlichen Anwendung des europaischen Rechts beitragen sollen.

In Kapitel | des Berichts wird kurz daran erinnert, dass die von der Europaischen Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten (im Folgenden ,EMRK") vorgesehenen Grundrechte und
andere von den Mitgliedstaaten der Europdischen Union ratifizierte Instrumente des Volkerrechts sowie
Rechte, die sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben, zu den
allgemeinen Rechtsgrundsatzen gehoren, deren Einhaltung vom Gerichtshof der Europdischen Union
sichergestellt wird. Durch die Grundrechtecharta, die mit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon
am 1. Dezember 2009 verbindlich geworden ist, stehen weitere MalSnahmen zur Gewdhrleistung
der Menschenrechte in der Europdischen Union zur Verfliigung. Die EU-Mitgliedstaaten missen alle
europaischen Richtlinien zur Bekdampfung der Diskriminierung umsetzen, ohne dass dadurch die
anderen in den verschiedenen Rechtsinstrumenten enthaltenen Grundrechte eingeschrankt werden. Im
Allgemeinen ist der Europaische Gerichtshof der Auffassung, dass die Mitgliedstaaten zur Umsetzung
der Richtlinien verpflichtet sind, die fiir sie im Hinblick auf die Wahrung der Grundrechte gelten, und dass
es ihnen obliegt, die Spannungen zwischen konkurrierenden Grundrechten bestmdglich auszugleichen.

Die moglichen Spannungen zwischen dem Recht auf Gleichbehandlung und anderen Grundrechten
und -freiheiten stellen eine der Konflikthypothesen zwischen Grundrechten dar. Wie die wachsende
Zahl an Lehrmeinungen zu diesem Thema belegt, wird dieser Problematik heutzutage in der Praxis eine
grof3e Bedeutung beigemessen. Um den fiir die Beilegung von Konflikten zwischen dem Grundsatz der
Nichtdiskriminierungund den Grundrechtenzustandigen nationalen Entscheidungstrdagern (Gesetzgeber
oder Richter) einige Analysewerkzeuge an die Hand zu geben, werden in Kapitel Il des Berichts einige
allgemeine theoretische Fragen behandelt: 1. Gibt es eine sinnvolle oder angemessene Typologie zur
Erfassung der zwischen Grundrechten bestehenden Konflikte? 2. Unterscheiden sich die Konflikte
zwischen dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung und den Grundrechten von den Konflikten zwischen
den anderen Grundrechten? 3. Wo sind in dieser Debatte Konflikte zwischen Diskriminierungsgriinden,
die selbst innerhalb des Gleichbehandlungsgrundsatzes auftreten, sowie die Spannungen, denen die
verschiedenen Facetten des Rechts auf Gleichbehandlung ausgesetzt sind, einzuordnen? 4. Durch welche
Methoden kénnen diese Konflikte geldst werden, und inwiefern unterscheiden sich diese Methoden im
Hinblick auf die betroffene zustandige Stelle (Gesetzgeber oder Richter)?

Was die Frage der Typologie anbetrifft, so erscheint die unlangst von Lorenzo Zucca vorgeschlagene

Nomenklatur der Konflikte zwischen Grundrechten besonders geeignet und erhellend. Die These von
Zucca stitzt sich auf zwei Feststellungen: Einerseits bestehen die Konflikte im Bereich der Grundrechte
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entweder zwischen zwei Rechten oder Freiheiten (zwischenrechtliche Konflikte) oder innerhalb ein und
desselben Rechts bzw. ein und derselben Freiheit (innerrechtliche Konflikte); andererseits treten diese
Konflikte entweder extern (die sich aus dem Schutz der Grundrechte ergebenden Anspriiche ergeben
einen Konflikt zwischen zwei Personen) oder intern auf (die sich aus dem Schutz der Grundrechte
ergebenden Anspriiche ergeben einen Konflikt fiir eine einzige Person).

Wendet man die von Zucca vorgeschlagene Typologie auf Konflikte zwischen Grundrechten an, die mit
dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung einhergehen, wird klar, dass diese Konflikte tiber die klassische
Hypothese einer Konfrontation zwischen dem Recht auf Gleichbehandlung und einem anderen
Grundrecht, wobei die beiden Rechte von zwei verschiedenen Rechteinhabern geltend gemacht
wurden, weit hinausgehen. Durch Anwendung der Typologie kann man zudem feststellen, dass sich die
Problematik in Abhdngigkeit davon unterscheidet, ob es sich um einen internen oder um einen externen
Konflikt handelt. Bei einem internen Konflikt muss die Person, die den Grundsatz der Nichtdiskriminierung
in Anspruch nimmt, teilweise auf ein anderes Grundrecht verzichten. Wenn dieser Verzicht in Kenntnis
der Ursache und gegen bestimmte Garantien erfolgt, ldsst sich der Konflikt relativ problemlos 16sen. Bei
einem externen Konflikt besteht das Dilemma darin, dass der Konflikt nur dadurch zu |6sen ist, dass man
ein Recht ganz oder teilweise zugunsten des anderen Rechts opfert und dadurch das Grundrecht einer
Person gegeniliber dem Grundrecht einer anderen Person bevorzugt behandelt wird.

Einige Konflikte konnen sowohl als innerrechtliche als auch als zwischenrechtliche Konflikte eingestuft
werden, ohne sich grundlegend voneinander zu unterscheiden. So kann eine Rechtsstreitigkeit,
bei der das Recht auf Gleichbehandlung mit der Religionsfreiheit kollidiert, zuweilen als ein Konflikt
ausgelegt werden, der sich innerhalb des Rechts auf Gleichbehandlung duBert und den Grundsatz der
Nichtdiskriminierung aus Griinden der Religion oder Weltanschauung impliziert. Wird diese Streitigkeit
hingegen als zwischenrechtlicher Konflikt ausgelegt, so werden die Spannungen in den Vordergrund
gestellt, die zwischen verschiedenen Diskriminierungsgriinden und insbesondere der religiosen
Uberzeugung einerseits und dem Geschlecht und der sexuellen Ausrichtung andererseits bestehen.
Das Modell eines externen innerrechtlichen Konflikts zeigt zudem inhédrente Spannungen beziiglich
unterschiedlicher Auffassungen des Begriffs der Gleichbehandlung selbst auf, das heildt Spannungen
zwischen der formalen und der substanziellen Gleichbehandlung. Wie sich anhand der Entwicklung von
Programmen fiir positive Malnahmen zeigt, wird eine Einflussnahme auf den Grundsatz der formalen
Gleichbehandlung im Hinblick auf die Verwirklichung der substanziellen Gleichbehandlung heutzutage
als notwendig erachtet, wobei eher auf Personengruppen als auf einzelne Personen abgestellt wird.
Allerdings ist es wichtig, dass nicht alle bei der Umsetzung des Grundsatzes der substanziellen
Gleichbehandlung auftretenden Hindernisse als Rechtskonflikte aufgefasst werden.

Neben der Vorstellung einer fir die Feststellung von Konflikten zwischen dem Grundsatz der
Nichtdiskriminierung und anderen Grundrechten geeigneten Typologie befasst sich der vorliegende
Bericht zudem mit der Entwicklung methodologischer Leitlinien fiir die rechtliche Argumentation
bei der Losung dieser Konflikte. In diesem Zusammenhang geht es insbesondere um den dem
deutschen Verfassungsrecht entnommenen Begriff der ,praktischen Konkordanz’, den Begriff des
Rechtsmissbrauchs, den Unterschied zwischen der Substanz und der Peripherie der Grundrechte, den
Einfluss der Rechte Dritter sowie die Bedeutung der Qualitat des gewahlten Verfahrenswegs. Vor der
Entwicklung solcher methodologischer Leitlinien wird jedoch zunachst untersucht, ob das Recht auf
Gleichbehandlung Vorrang vor den anderen Menschenrechten hat. Der Bericht geht bei der Hypothese
eines zwischenrechtlichen Konflikts von der Nichtanwendbarkeit des Arguments einer hierarchischen
Reihenfolge aus. Gemall dem Grundsatz der Unteilbarkeit und Interdependenz der Menschenrechte ist
es grundsatzlich zuldssig, dass a priori keine hierarchische Reihenfolge der einzelnen Rechte vorhanden
ist, es sei denn, das Volkerrecht sieht bestimmte Prioritatskriterien vor. Auch wenn es unbestritten ist,
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dass der EU-Gesetzgeber durch die Umsetzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes in verschiedenen
Richtlinien damit rechnen konnte, dass durch diesen Grundsatz die Ausiibung anderer Grundrechte
innerhalb bestimmter Grenzen eingeschrankt wird, kann man daraus nicht schlieen, dass der
Gesetzgeber damit beabsichtigt hat, dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung einen vorrangigen
Charakter zuzuweisen. Tatsachlich fallt insoweit, als der EU-Gesetzgeber nicht fir die Entwicklung der
Gesamtheit der Grundrechte zustandig ist, diese Entscheidung nicht in seinen Kompetenzbereich.

Das Argument einer hierarchischen Reihenfolge kann auch bei der Hypothese eines innerrechtlichen
Konflikts von Bedeutung sein. Bezliglich des Rechts auf Gleichbehandlung betrifft der Konflikt hier
verschiedene Diskriminierungsgriinde: klassischerweise eine Diskriminierung aus Griinden der religisen
Uberzeugung einerseits und eine Ungleichbehandlung aufgrund des Geschlechts und der sexuellen
Ausrichtung andererseits. In diesem Zusammenhang verdeutlicht der Bericht, dass die Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte zu den betreffenden Unterscheidungsmerkmalen
im GroBen und Ganzen nicht in der Lage ist, die Frage zu beantworten. Der EU-Gesetzgeber
hat seinerseits verschiedene Mdoglichkeiten zur Ldsung von Konflikten zwischen verschiedenen
Diskriminierungsgriinden entwickelt. So ist in Artikel 4 Absatz 2 der Richtlinie 2000/78/EG ausdriicklich
festgelegt, dass die Ausnahmen zum Verbot der unmittelbaren Diskriminierung aus Griinden der Religion
oder Weltanschauung, die die Mitgliedstaaten in Bezug auf berufliche Tatigkeiten innerhalb von Kirchen
und Organisationen, deren Ethos auf religiésen Grundsatzen oder Weltanschauungen beruht, vorsehen
kénnen, keine Verletzung des Grundsatzes der Gleichbehandlung aus einem anderen Grund rechtfertigt
(beispielsweise aufgrund des Geschlechts oder der sexuellen Ausrichtung).

Es scheint, als obim Zusammenhang mit dieser Art von Konflikt — der die Forderung nach Gleichbehandlung
betrifft—die Zustandigkeit der Europaischen UnionVorrang hat, daihrdurch denVertrag von Rom bestimmte
Kompetenzen zur Bekdmpfung der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zugewiesen wurden, die
durch denVertrag von Amsterdam auf die Diskriminierung aufgrund der Rasse, der ethnischen Herkunft, der
Religion oder Weltanschauung, der sexuellen Ausrichtung, einer Behinderung oder des Alters ausgeweitet
wurden. Auch wenn die Frage einer eventuellen Hierarchie zwischen den Diskriminierungsgriinden (z. B.
zwischen der Diskriminierung aufgrund der Religion und der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
oder der sexuellen Ausrichtung) knifflig ist, so ist sie heutzutage doch von entscheidender Bedeutung.
Wird vorneweg keine Zustandigkeit festgelegt, so obliegt es in erster Linie dem Richter, Konflikte von Fall
zu Fall zu I6sen, ohne dass ihm eine Methode zur Verfiigung steht, die ein Mindestmal3 an Kohdrenz und
Gleichférmigkeit bei der Umsetzung des europdischen Rechts gewahrleisten wiirde.

In Kapitel Il des vorliegenden Berichts werden die wichtigsten Spannungen beschrieben, die
zwischen den Forderungen der Richtlinien zur Gleichbehandlung ohne Unterschied der Rasse und
zur Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf einerseits und den Grundrechten andererseits
auftreten kénnen. Insbesondere werden die Konflikthypothesen zwischen 1. dem Recht auf Achtung
des Privatlebens und dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung, 2. den Rechten auf Religions-
und Vereinigungsfreiheit und auf freie MeinungsdauBerung im Zusammenhang mit wesentlichen
beruflichen Anforderungen und religidos oder philosophisch gepragten Organisationen, 3. dem
Recht auf Verweigerung aus religiosen oder philosophischen Griinden und dem Grundsatz der
Nichtdiskriminierung aufgrund der sexuellen Ausrichtung oder des Geschlechts behandelt.

Potenzielle Konflikte zwischen dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung und dem Recht auf
Achtung des Privatlebens (Kapitel 11.1)

Die Interferenzen zwischen dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung und dem Recht auf Achtung des
Privatlebens sind in Wirklichkeit unterschiedlichster Art, denn das Recht auf Achtung des Privatlebens
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ist nach der Auslegung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte ein immer umfassenderer
Begriff, der mit dem Diskriminierungsverbot in mehrdeutiger Beziehung steht. Ursache dieser
Komplexitat sind insbesondere die verschiedenen sich ergdnzenden Rechtsvorschriften zur Achtung
des Privatlebens, die vor allem die Wahrung der ,Intimsphare des Individuums” vorsehen und auf das
Recht auf ein,soziales Privatleben” bzw. das,Recht jedes Einzelnen, Beziehungen zu anderen Menschen
zu kniipfen und fortzuentwickeln” sowie auf das Recht auf den Schutz personenbezogener Daten und
schlieBlich auf ein Recht auf Selbstbestimmung ausgeweitet sind. Jeder dieser Aspekte des Schutzes
des Privatlebens kann mit dem Diskriminierungsverbot interferieren, sei es durch Einschrankung des
Geltungsbereichs dieses Verbots durch Ausschluss von Bereichen aus Privat- und Familienleben, sei es
durch Garantien im Zusammenhang mit der Verarbeitung personenbezogener Daten, sei es durch die
Bekampfung von Diskriminierungen durch das Verbot der Preisgabe bestimmter Teile des Privatlebens.

Die Frage der Anwendung des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung auf private Angelegenheiten -
ganz gleich, ob es sich beispielsweise um die Einstellung von Hausangestellten, eine Stelle in einem
Familienbetrieb oder um die Bereitstellung von Giitern und Dienstleistungen in einem privaten Rahmen
handelt - stellt einen ersten Fall dar, der in diesem Bericht behandelt wird. Hier kénnen Spannungen
zwischen dem Diskriminierungsverbot und den Auspragungen ,Intimsphare des Individuums” und
»soziales Privatleben” des Rechts auf Privat- und Familienleben auftreten.

Das Recht auf den Schutz personenbezogener Daten, die zweite Auspragung des Rechts auf Achtung
des Privatlebens, die mit dem Diskriminierungsverbot interferieren kann, wird in diesem Bericht ebenfalls
untersucht. Ausgehend von der bekannten Tatsache, dass eine Bekdmpfung von Diskriminierungen nur
moglich ist, wenn man die einzelnen Situationen durch den Zugriff auf bestimmte personenbezogene
Daten miteinander vergleichen kann, ist sofort erkennbar, dass Spannungen zwischen dieser Auspragung
des Rechts auf Achtung des Privatlebens und der Bekdmpfung von Diskriminierungen unvermeidlich
sind. Diese Art von Interferenz ist in den ersten Jahrzehnten des europdischen Aufbauwerks unbemerkt
geblieben, da nur die Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit und des Geschlechts durch
das Gemeinschaftsrecht verboten war. Doch obgleich es sich bei Angaben zum Geschlecht und
zur Staatsangehorigkeit, die sich auf eine identifizierte oder identifizierbare Person beziehen, um
personenbezogene Daten handelt, gelten diese Angaben nicht als,sensible Daten” im Sinne der Richtlinie
95/46/EG und des Ubereinkommens Nr. 108 des Europarates. Der Grofteil der durch den Vertrag von
Amsterdam in Artikel 13 EG (spater Artikel 19 AEUV) eingefiihrten Diskriminierungsgriinde wird anders
behandelt. Angesichts der offensichtlichen Verflechtung der Bekdmpfung von Diskriminierungen mit
dem Schutz personenbezogener Daten muss die Tatsache Uberraschen, dass sich die Richtlinien aus dem
Jahr 2000 und die hierzu gefiihrten Verhandlungen nicht zu dem Zusammenhang zwischen diesen neuen
Rechtsvorschriften und der Behandlung personenbezogener Daten duern. Wenn man genauer hinsieht,
sind die Spannungen zwischen den Anforderungen der Nichtdiskriminierung wegen bestimmter Griinde
und des Schutzes personenbezogener Daten offensichtlich, und zwar eher aufgrund ihres erganzenden
Charakters als aufgrund der zwischen ihnen bestehenden Konflikte. In diesem Zusammenhang untersucht
der Bericht die Verbindungen zwischen dem Schutz personenbezogener Daten und der Verwendung
statistischer Daten, wenn es darum geht, einen Nachweis der Diskriminierung oder der Einflihrung
positiver MaBnahmen zugunsten benachteiligter Gruppen zu erbringen. Des Weiteren befasst sich der
vorliegende Bericht mit der Lage behinderter Menschen, die in bestimmten Situationen auf ihr ,Recht
auf Geheimhaltung” sensibler Daten, namlich Daten beziglich ihres Gesundheitszustands bzw. ihrer
Behinderung, verzichten missen, um angemessene Vorkehrungen in Anspruch nehmen zu kénnen.

Schlief3lich kann das Recht auf Achtung des Privatlebens auch in seiner dritten Auspragung, dem Recht

auf Selbstbestimmung, in einem Spannungsverhaltnis zum Recht auf Nichtdiskriminierung stehen. Dies ist
dann der Fall, wenn durch das Recht auf Nichtdiskriminierung eine substanzielle Gleichbehandlung erreicht
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werden soll und dabei auf bestimmte Methoden wie beispielsweise positive MaBnahmen und statistische
Daten zurlickgegriffen wird, mit denen auf eine nicht zuldssige Ungleichbehandlung aufmerksam gemacht
werden soll. In diesem Fall verschiebt sich der Fokus von der einzelnen Person auf die Gruppe, so dass sich
die heikle Frage der Zuordnung der einzelnen Personen auf die Gruppen stellt. Wenn man bedenkt, dass
bereits die Zuordnung einer Person zum mannlichen oder weiblichen Geschlecht oder zu einer bestimmten
Altersstufe im Sinne des Rechts auf Selbstbestimmung umstritten ist, so scheint die Zuordnung einer
Person zu einer bestimmten ethnischen Gruppe in diesem Zusammenhang noch heikler zu sein. Auch diese
Problematik ist Thema dieses Berichts. Darliber hinaus befasst sich der Bericht mit der Hypothese, dass durch
das Recht auf Achtung des Privatlebens in seiner Auspragung als Recht auf Selbstbestimmung bestimmte
Entscheidungen eines Individuums geschiitzt werden, die dem auBerberuflichen Bereich angehéren.

+ Potenzielle Konflikte zwischen dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung und den Rechten
auf Religions- und Vereinigungsfreiheit und auf freie MeinungsduBerung im Zusammenhang
mit wesentlichen beruflichen Anforderungen und religids oder philosophisch gepragten
Organisationen (Kapitel 11.2)

Die Logik der wesentlichen und entscheidenden beruflichen Anforderung tritt zwar in der Konstellation
eines Rechtskonflikts nicht systematisch in Erscheinung, doch in diesem Bericht werden einige Fille
beschrieben, in denen sie zum Tragen kommt, was zu zwischen- und innerrechtlichen Konflikten
flhrt. Dariiber hinaus ist ein besonderer Konflikt zu beobachten, wenn das Verbot der Diskriminierung
aufgrund der Religion oder Weltanschauung in ein Spannungsverhéltnis mit der Religionsfreiheit gerat,
wobei die Religionsfreiheit als das Recht der Kirchen und religiésen oder philosophischen Vereinigungen
zu verstehen ist, sich ohne Einmischung des Staates zu organisieren. Um auf diese Art von Konflikt
zugeschnittene Leitlinien bereitzustellen, hat der europdische Gesetzgeber eine spezielle Ausnahme
zum Verbot der unmittelbaren Diskriminierung aufgrund der Religion oder Weltanschauung vorgesehen
(Artikel 4 Absatz 2 der Richtlinie 2000/78/EG). Gemal dieser Ausnahme sind Kirchen sowie 6ffentliche und
private Vereinigungen, deren Ethos auf religiosen Grundsédtzen oder Weltanschauungen beruht (,religios
oder philosophisch gepragte Organisationen”), unter bestimmten Bedingungen zu einer unmittelbar auf
die Religion oder Weltanschauung gegriindeten Ungleichbehandlung von Personen berechtigt, die sie
beispielsweise einstellen mochten. Der Bericht befasst sich mit den Nutznie8ern dieser Ausnahme sowie
ihren Umrissen und Grenzen und berlicksichtigt dabei die Situation eines (externen zwischenrechtlichen)
Rechtskonflikts, die dieser Ausnahme zugrunde liegt, sowie die aus den internationalen und europaischen
Menschenrechten sowie bestimmten nationalen Rechten gewonnenen Erkenntnisse.

« Potenzielle Konflikte zwischen dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung und dem Recht auf
Verweigerung aus Gewissensgriinden (Kapitel 11.3)

Die Richtlinie 2000/78/EG stellt in einem gewissen Mal3e eine implizite Ubertragung der Verweigerung
ausreligiésen Griinden in den Bereich der Beschaftigung und beruflichen Bildung dar. Diese europdische
Vorschrift verlangt von den Mitgliedstaaten den Schutz vor Diskriminierung aus Griinden der Religion
oder Weltanschauung und gibt damit Verweigerern aus Gewissensgriinden ein neues juristisches
WerkzeugandieHand.EsgibtFélle,indenendieVerweigerungaus Gewissensgriinden mitdem Grundsatz
der Gleichbehandlung kollidieren kann. Die nationale Rechtsprechung der EU-Mitgliedstaaten bietet
unterschiedliche Darstellungen der Konflikte zwischen dem Recht auf Verweigerung aus religidsen
Griinden einerseits und dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung aufgrund der sexuellen Ausrichtung
oder dem Grundsatz der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen andererseits. Diese Konflikte
werden in der Regel aus dem Blickwinkel des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung (und nicht aus dem
der Religionsfreiheit) betrachtet. Diese Konflikte weisen jedoch im Vergleich zu den anderen in diesem
Bericht behandelten externen innerrechtlichen Konflikten insofern eine Besonderheit auf, als die von
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dem Konflikt betroffenen Parteien keine Inhaber von aus dem Recht auf Nichtdiskriminierung aufgrund
verschiedener Diskriminierungsgriinde abgeleiteten subjektiven Rechten sind. Tatsdchlich stehen bei
diesen Rechtsstreitigkeiten Antragsteller, die sich aufgrund ihrer religidsen Uberzeugungen diskriminiert
fuhlen, Personen gegeniiber, die sich im Namen des Allgemeininteresses auf Gleichstellungsfragen (im
Hinblick auf das Geschlecht oder die sexuelle Ausrichtung) berufen.

Verschiedene Falle aus dem Bereich der Verweigerung aus Gewissensgriinden veranschaulichen, wie
sehr diese Frage im Grunde genommen mit derjenigen der angemessenen Vorkehrung im Bereich
der Religion verknUpft werden kann. Obwohl man weil3, dass die Richtlinie 2000/78/EG angemessene
Vorkehrungen ausdrticklich nur fiir Personen vorgesehen hat, die an einer Behinderung leiden (Artikel 5),
hat dieser Begriff nach dem Vorbild des vom obersten kanadischen Gericht seit 1985 beschrittenen Wegs
auch in bestimmten Féllen der mittelbaren Diskriminierung aufgrund der Religion eine Rolle gespielt.
Um zu beurteilen, ob eine mittelbare Diskriminierung gerechtfertigt ist, miissen die Richter mitunter im
Rahmen der VerhaltnismaBigkeitspriifung untersuchen, ob das legitime Ziel, das der unterschiedlichen
Behandlung zugrunde liegt, nicht auch durch MaBnahmen erreicht werden kdnnte, die den Grundsatz
der Gleichbehandlung oder die Religionsfreiheit weniger beeintrachtigen.
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Einleitung

Die von der Europdischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (im Folgenden
+EMRK") vorgesehenen Grundrechte undandere von den Mitgliedstaaten der Europdischen Unionratifizierte
Instrumente des Volkerrechts sowie Rechte, die sich aus den gemeinsamen Verfassungsuberlieferungen
der Mitgliedstaaten ergeben, gehdren zu den allgemeinen Rechtsgrundsatzen, deren Einhaltung vom
Gerichtshof der Europdischen Union sichergestellt wird®. Durch die Grundrechtecharta, die mit dem
Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon am 1. Dezember 2009 verbindlich geworden ist, stehen weitere
MaBnahmen zur Gewahrleistung der Menschenrechte in der Europdischen Union zur Verfligung. Die
EU-Mitgliedstaaten miissen alle Richtlinien zur Bekdmpfung der Diskriminierung umsetzen, ohne dass
dadurch die Anwendbarkeit der anderen in den verschiedenen Instrumenten enthaltenen Grundrechte
eingeschrankt wird. Diese Forderung gilt ganz offensichtlich fiir die Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom
29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der
ethnischen Herkunft* (im Folgenden als ,Richtlinie zur Gleichbehandlung ohne Unterschied der Rasse” oder
+Richtlinie 2000/43/EG" bezeichnet) sowie fiir die Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000
zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung
und Beruf® (im Folgenden als ,Richtlinie zur Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf” oder ,Richtline
2000/78/EG" bezeichnet). In den Praambeln der Richtlinien wird hierauf ausdriicklich hingewiesen®.

Im Allgemeinen ist der Europaische Gerichtshof der Auffassung, dass die Mitgliedstaaten zur Umsetzung
der Richtlinien verpflichtet sind, die fur sie im Hinblick auf die Wahrung der Grundrechte gelten,
und dass es ihnen obliegt, die Spannungen zwischen konkurrierenden Grundrechten bestmdglich
auszugleichen’. Es versteht sich von selbst, dass bei diesem Drahtseilakt eine bessere Kenntnis der in der
Europaischen Union vertretenen Ansatze zu diesem Thema den nationalen Behérden einen Leitfaden
zur Verfligung stellen und es ihnen ermdglichen wiirde, sich untereinander iber bewdhrte Methoden
auszutauschen. Wie wir feststellen missen, gestaltet sich dies mitunter dann als schwierig, wenn von
den EU-Behorden die Entwicklung von Leitlinien und einer kohdrenten Methodik gefordert wird, die
zudem zu einer einheitlichen Anwendung des europdischen Rechts beitragen.

Dieser Bericht ist eine gute Gelegenheit, die scharfen Konflikte zwischen den Grundsatzen der
Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung® und anderen Grundsatzen zu identifizieren, die sich aus
den Bestimmungen der Richtlinie zur Gleichbehandlung ohne Unterschied der Rasse und der Richtlinie

> Artikel 6(2) EU.

4 ABIL.L180vom 19.7.2200, S. 22.

s ABI.L303 vom 2.12.2000, S. 16.

¢ Siehe Erwdgungsgriinde (2) und (4) der Prdambel der Richtlinie 2000/43/EG sowie (1) und (5) der Prdambel der Richtlinie
2000/78/EG.

7 Siehe insbesondere EuGH, Tietosuojavaltuutettu, 16. Dezember 2008, Rechtssache C-73/07, Randnummern 50-62; EuGH,
Promusicae, 28. Januar 2008, Rechtssache C-275/06, Randnummern 61-70; EuGH, Lindgvist, 20. November 2003, Rechtssache
C-101/01, Randnummern 79-90; EuGH, Parlament gegen Rat, 27. Juni 2006, Rechtssache C-540/03, Randnummern 70-76.

¢ Die Ausdriicke ,Grundsatz der Gleichbehandlung” und ,Grundsatz der Nichtdiskriminierung” werden in diesem Bericht im Sinne

der europaischen Richtlinien und der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union gleichbedeutend verwendet.
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zur Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf ergeben®. Diese Konflikte betreffen vor allem das
Recht auf Achtung des Privatlebens, die Vereinigungsfreiheit und die Religionsfreiheit™.

Die verschiedenen Konflikthypothesen werden insbesondere vor dem Hintergrund der Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs flir Menschenrechte sowie einiger Rechtsvorschriften und Praktiken der
Mitgliedstaaten beleuchtet. Zahlreiche Beispiele fiir solche Rechtvorschriften und Praktiken wurden
nationalen Berichten sowie der Europdischen Zeitschrift zum Antidiskriminierungsrecht' entnommen, die
vom Europaischen Netz unabhadngiger Sachverstandiger im Bereich der Diskriminierung (aufgrund der
Rasse oder ethnischen Herkunft, des Alters, einer Behinderung, der Religion oder Weltanschauung oder
der sexuellen Ausrichtung) verfasst wurden'

Die moglichen Spannungen zwischen dem Recht auf Gleichbehandlung und anderen Grundrechten
und -freiheiten stellen eine der Konflikthypothesen zwischen Grundrechten dar. Wie die wachsende
Zahl an Lehrmeinungen zu diesem Thema belegt, wird dieser Problematik heutzutage in der Praxis eine
grof3e Bedeutung beigemessen®. Um dem mit der Beilegung eines Konflikts zwischen dem Grundsatz
der Nichtdiskriminierung und den Grundrechten beauftragten nationalen Entscheidungstrager
(Gesetzgeber oder Richter) einige Analysewerkzeuge an die Hand zu geben, werden zunachst einige
allgemeine theoretische Fragen behandelt: 1. Gibt es eine nitzliche oder angemessene Typologie
zur Erfassung der zwischen Grundrechten bestehenden Konflikte? 2. Unterscheiden sich die Konflikte
zwischen dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung und den Grundrechten von den Konflikten
zwischen den anderen Grundrechten? 3. Wo befinden sich in dieser Debatte Konflikte zwischen
Diskriminierungsgriinden, die selbst innerhalb des Gleichbehandlungsgrundsatzes auftreten, sowie
die Spannungen, denen die verschiedenen Facetten des Rechts auf Gleichbehandlung ausgesetzt sind?
4. Durch welche Methoden kdnnen diese Konflikte geldst werden, und inwiefern unterscheiden sich
diese Methoden im Hinblick auf die betroffene zustéandige Stelle (Gesetzgeber oder Richter)? (Kapitel Il)

AnschlieBend werden die wichtigsten Spannungen beschrieben, die zwischen den Forderungen
der Richtlinien zur Gleichbehandlung ohne Unterschied der Rasse und zur Gleichbehandlung in
Beschéftigung und Beruf einerseits und den Grundrechten andererseits auftreten kénnen. Dabei
befassen wir uns zundchst mit den potenziellen Konflikten zwischen dem Recht auf Achtung des
Privatlebens und dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung (Kapitel 11.1). Diese Konflikte kénnen in
verschiedenen Situationen auftreten, und zwar insbesondere dann, wenn das Diskriminierungsverbot
bei vollkommen privaten Angelegenheiten zur Anwendung kommt, sei es, dass es sich um die
Einstellung von Hausangestellten oder um die Erbringung von Dienstleistungen in einem privaten

°  Die Konflikte mit dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung aufgrund des Geschlechts werden insofern berticksichtigt, als sie
in diesem Zusammenhang aufschlussreich sind.

1 Es sei darauf hingewiesen, dass die Aufstachelung zum Hass (sei es aus rassistischen, religiésen, homophoben oder
sonstigen Griinden), die bei der Beseitigung der Spannungen zwischen dem Nichtdiskriminierungsgrundsatz und der
Redefreiheit im Hinblick auf die Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG zu berlicksichtigen waren, in diesem Bericht nicht
behandelt wird. Zu dieser interessanten Frage siehe insbesondere N. BamrorTH, M. MaLik und C. O'CINNEIDE, Discrimination Law:
Theory and Context, London, Sweet und Maxwell, 2008, Kapitel 8, S. 505-516 ff.; ECRI, Combating Racism while Respecting
Freedom of Expression, Proceedings of the Expert Seminar held in Strasbourg on 16-17 November 2006, 2007.

" Aus dem Abschnitt der Zeitschrift mit dem Titel ,Neueste Entwicklungen in den EU-Mitgliedstaaten”.

2 Dieses Netz wurde im Rahmen des Aktionsprogramms der Gemeinschaft gegen die Diskriminierung (2001-2006)
gegriindet. Es wird heute vom Gemeinschaftsprogramm fiir Beschéftigung und soziale Solidaritat Progress (2007-2013)
unterstitzt und von der Human European Consultancy und der Migration Policy Group gemeinsam verwaltet. Die
Veréffentlichungen des Netzes stehen auf der folgenden Webseite zur Verfiigung: http://www.non-discrimination.net.

2 Siehe insbesondere L. Zucca, Constitutional Dilemmas: Conflicts of Fundamental Legal Rights in Europe and the USA, Oxford,
0.U.P, 2007; E. Brems (Hrsg.), Conflicts Between Fundamental Rights, Antwerpen-Oxford-Portland, Intersentia, 2008.
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Rahmen handelt oder die Anwendung des Nichtdiskriminierungsgrundsatzes mit der Erfassung und
Verarbeitung von sensiblen personenbezogenen Daten verbunden ist. AnschlieBend befassen wir
uns mit den potenziellen Konflikten zwischen dem Recht auf Religions- und Vereinigungsfreiheit
und freie MeinungsauBerung im Zusammenhang mit wesentlichen beruflichen Anforderungen und
religiés oder philosophisch gepragten Organisationen. Tatsachlich handelt es sich hierbei um die
einzige Konflikthypothese, die in der Richtlinie 2000/78/EG ausdriicklich thematisiert wird (Kapitel 11.2).
AbschlieBend werden einige Beispiele fiir Konflikte zwischen dem Recht auf Verweigerung aus religiosen
oder philosophischen Griinden und dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung aufgrund der sexuellen
Ausrichtung oder des Geschlechts aufgezeigt. Anhand dieser Spezialfdlle konnen sowohl Konflikte
zwischen dem Nichtdiskriminierungsgrundsatz und der Religionsfreiheit als auch Spannungen
innerhalb des Gleichbehandlungsgrundsatzes selbst veranschaulicht werden. Diese Falle flihren uns
zu einer weiteren Untersuchung des Begriffs der angemessenen Vorkehrung aus religidsen Griinden in
Verbindung mit der mittelbaren Diskriminierung (Kapitel I1.3).
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1 Inflationare Entwicklung von Konflikten
zwischen Grundrechten

Auch wenn die Frage der zwischen den Grundrechten bestehenden Konflikte nicht neu ist, so ist das
Interesse daran in den letzten Jahren wieder neu entflammt. Grund hierfr ist vor allem die Tatsache,
dass immer mehr Konflikte dieser Art vor ein nationales, europdisches oder internationales Gericht
gebracht werden. Die Griinde fiir diesen Anstieg sind vielfaltig™. Erstens hat sich der Katalog der rechtlich
geschiitzten Grundrechte immer weiter vergro3ert. Dies geschah nicht nur durch die Verabschiedung
neuer Bestimmungen in diesem Bereich, sondern vor allem auch durch die extensive Auslegung bereits
vorhandener Vorschriften. Artikel 8 der Europdischen Menschenrechtskonvention (Recht auf Achtung
des Privatlebens) ist hier ein besonders deutliches Beispiel. Zweitens hat die durch die Anerkennung
einer horizontalen Wirkung der Menschenrechte, d. h. deren Anwendung auf die Beziehungen
zwischen Einzelnen (einzelne Personen, Gruppen, Organisationen oder Unternehmen) und nicht mehr
nur ausschlieBlich zwischen dem Staat und den Biirgern, die Zahl der Konfliktanlasse vervielfacht. Die
staatlichen Stellen missen die Menschenrechte jetzt nicht mehr nur dadurch schiitzen, dass sie auf
Gesetze verzichten, die gegen sie verstol3en, sondern sie missen auch fiir den Schutz der Grundrechte
in den Beziehungen zwischen Einzelnen sorgen. Diese positive Verpflichtung setzt die Verabschiedung
von gesetzgeberischen, verwaltungsmafigen, gerichtlichen und materiellen Mallnahmen voraus,
durch die Personen vor der Verletzung ihrer Grundrechte durch andere Personen geschiitzt werden.
Sie bringt notwendigerweise eine wachsende Zahl der Rechtsmittelverfahren aufgrund der Verletzung
individueller Freiheiten und somit eine inflationare Entwicklung der Konflikte zwischen Grundrechten
mit sich. Folgt man schlie8lich den Ausflihrungen von Sébastien Van Drooghenbroeck, kommt man
nicht umhin zu denken, dass der Anstieg der Zahl der Konflikte zwischen Grundrechten durch eine
Veranderung des ,rhetorischen” Registers der politischen Macht zu erklaren ist™. Ab dem Moment,
in dem die klassischen Werte (wie z. B. das Allgemeininteresse sowie die 6ffentliche Ordnung und
Sicherheit), in deren Namen die Rechte und Freiheiten eingeschrankt wurden, an Bedeutung verlieren,
erscheint es angebracht, sie aus dem diskursiven Register der Grundrechte zu entfernen, um den
Richter oder die 6ffentliche Meinung zu (iberzeugen. So erfolgt beispielsweise die Bekdmpfung des
Terrorismus heutzutage eher aus Griinden der Verteidigung des Lebens und der Unversehrtheit von
Personen als aus Griinden der offentlichen Ordnung oder Sicherheit. Man darf zudem nicht vergessen,
dass die steigende Anzahl an Konflikten zwischen Grundrechten mitunter aus ideologischen Griinden
noch weiter aufgebldht wird. Die zunehmende Macht der Religion im Bereich der Politik tragt
zweifellos zu diesem Phanomen bei', vor allem, wenn man an die Fragen der Bioethik, des freiwilligen
Schwangerschaftsabbruchs, der gleichgeschlechtlichen Ehe oder der Adoption durch homosexuelle
Paare denkt.

“  Siehe insbesondere E. Brems, , Introduction’, in E. Brems (Hrsg.), Conflicts Between Fundamental Rights, op. cit., 2008, S. 2;
S. Van DroogHeNBRroEck, ,Conflits entre droit fondamentaux, pondération des intéréts: fausses pistes (?) et vrais problemes’, in
J.-L. Renchon (Hrsg.), Les droits de la personnalité, Actes du Xe colloque de I'Association ,Famille et Droit, Louvain-la-Neuve,
30. November 2007, Briissel, Bruylant, 2009, S. 299 ff, Nr. 11-13.

s S.Van DrooGHENBROECK, ,Conflits entre droit fondamentaux, pondération des intéréts: fausses pistes (?) et vrais problémes”,
Les droits de la personnalité, op. cit., S. 299 ., Nr. 13.

e L. Zucca, ,Conflicts of Fundamental Rights as Constitutional Dilemmas”, in E. Brems (Hrsg.), Conflicts Between Fundamental
Rights, op. cit., S. 22. Fir allgemeine Ausfiihrungen zu diesem Thema siehe Cardozo Law Review, Bd. 30, vom Juni 2009 mit
den Beitrdgen des Symposiums,Constitutionalism and Secularism in an Age of Religious Revival: The Challenge of Global

and Local Fundamentalism”,
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2 Aufder Suche nach einer Typologie

Die von Lorenzo Zucca vorgeschlagene Nomenklatur der Konflikte zwischen Grundrechten' erscheint uns
insbesondere unter einem didaktischen Gesichtspunkt als niitzlich: Wenn man sie auf Konflikte zwischen
dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung und anderen Grundrechten lbertrdgt, erlaubt sie nicht nur die
Unterscheidung von Konflikten zwischen Rechten und Konflikten zwischen Diskriminierungsgriinden,
sondern deckt auch bestimmte dem Recht auf Gleichbehandlung selbst innewohnende Spannungen
auf. Die These von Zucca stiitzt sich auf zwei Feststellungen: Einerseits bestehen die Konflikte im Bereich
der Grundrechte entweder zwischen zwei Rechten oder Freiheiten (zwischenrechtliche Konflikte) oder
innerhalb einund desselben Rechts bzw.ein und derselben Freiheit (innerrechtliche Konflikte); andererseits
treten diese Konflikte entweder extern (die sich aus dem Schutz der Grundrechte ergebenden Anspriiche
ergeben einen Konflikt zwischen zwei Personen) oder intern (die sich aus dem Schutz der Grundrechte
ergebenden Anspriiche ergeben einen Konflikt fiir eine einzige Person) auf.

Ubertragung der Nomenklatur von L. Zucca: Recht auf Gleichbehandlung vs. andere Grundrechte'

Konflikt | Zwischenrechtlich Innerrechtlich

Intern Beispiel: Gleichbehandlung vs. Gleichbehandlung vs. Gleichbehandlung
Privatleben (angemessene Vorkehrungen
(Programm mit positiven MaBnahmen und Behinderung®; angemessene
und ethnische Herkunft; angemessene Vorkehrungen aus religiésen Grinden®)
Vorkehrungen und Behinderung™®)

Extern Beispiel: Gleichbehandlung vs. Gleichbehandlung vs. Gleichbehandlung
Religionsfreiheit (gleichgeschlechtliche Ehe und
(Rekrutierung in einer religios oder verweigernder Standesbeamter; Beamter,
philosophisch gepragten Organisation?) der sich weigert, einer Person des anderen
Beispiel: Gleichbehandlung vs. Geschlechts die Hand zu geben»)
Privatleben

(Einstellung von Hausangestellten=);
materieller Geltungsbereich des
Grundsatzes der Nichtdiskriminierung

Ein externer zwischenrechtlicher Konflikt betrifft die klassische Hypothese, bei der zwei Personen
ihre Antrdge auf unterschiedliche Grundrechte stiitzen. Beispielsweise kann der Grundsatz der

7 L. Zucca, Constitutional Dilemmas: Conflicts of Fundamental Legal Rights in Europe and the USA, op. cit., S. 64-66.

s Interessant ist, dass L. Zucca diese Typologie in einem spéteren Beitrag leicht abgewandelt und den Schwerpunkt auf
verfassungsrechtliche Dilemmas gelegt hat, die Bestandteil von,Gesamtkonflikten” sind, mit normativen Inkohdrenzen
einhergehen und in einem gewissen Maf3e nicht beschliebar sind. Diesen stehen ,partielle Konflikte” gegenuber,
die beigelegt werden konnen, ohne dass das normative Wesen eines Grundrechts infrage gestellt wird (,Conflicts of
Fundamental Rights as Constitutional Dilemmas”, in E. Brems (Hrsg.), Conflicts Between Fundamental Rights, op. cit., S. 26).

' Diese Beispiele werden in Kapitel Il.1 ndher erldutert.

»  Dieses Beispiel wird in Kapitel 1.1 naher erlautert.

2 Diese Beispiele werden in Kapitel II.1 ndher erlautert.

2 Dieses Beispiel wird in Kapitel 1.2 ndher erlautert.

% Dieses Beispiel wird in Kapitel 1.1 ndher erlautert.

#  Dieses Beispiel wird in Kapitel Il.1 ndher erldutert.

»  Diese Beispiele werden in Kapitel II.3 ndher erlautert.
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Nichtdiskriminierung dem Recht auf Achtung des Privatlebens entgegenstehen. Die Ausweitung
des Diskriminierungsverbots auf ,Privatangelegenheiten” wie beispielsweise die Rekrutierung von
Hausangestellten oder die Vermietung eines Zimmers in der eigenen Wohnung interferiert mit der
Intimsphdre des Leistungsempfangers, die gemaR den Grundrechten einen der geschiitzten Bereiche des
Privatlebens darstellt.

Ein interner zwischenrechtlicher Konflikt liegt vor, wenn ein und derselben Person aufgrund zweier
unterschiedlicher Grundrechte widerspriichliche Anspriiche zustehen. In diesem Fall kann der
Nichtdiskriminierungsgrundsatz wiederum dem Recht auf Achtung des Privatlebens entgegenstehen,
wenn z. B. die Anwendung dieses Grundsatzes mit der Verarbeitung sensibler Daten zur Rasse oder
ethnischen Herkunft, zu religidsen Uberzeugungen, zu einer Behinderung oder zur sexuellen
Ausrichtung einhergeht.Hat ein Arbeitnehmer, der ein Programm mit positiven MaBhahmenin Anspruch
nehmen mochte, die Personen einer bestimmten ethnischen Herkunft vorbehalten sind, eine andere
Wabhl, als seine Herkunft anzugeben, auch wenn dies moglicherweise mit einer Missachtung seines
Privatlebens verbunden ist? Wie kann ein Arbeitnehmer, der an einer Behinderung leidet, angemessene
Vorkehrungen einfordern, ohne seinem Arbeitgeber die Art der Behinderung mitzuteilen?

Ein externer innerrechtlicher Konflikt liegt vor, wenn zwei Personen aufgrund desselben Rechts oder
derselben Freiheit unterschiedliche Anspriiche haben. Ein Beispiel im Hinblick auf das Recht auf
Gleichbehandlung ware der Fall, dass ein Vertrag eines Standesbeamten nicht verlangert wird, weil sich
dieser aus religiosen Griinden weigert, gleichgeschlechtliche Ehen zu schlieBen, auch wenn diese gemald
der nationalen Gesetzgebung zuldssig sind. In dieser Hypothese kann sich der Standesbeamte als Opfer
einer mittelbaren Diskriminierung aufgrund seines religidosen Glaubens fiihlen. Andererseits kann auch
sein eigenes Verhalten gegentiber homosexuellen Personen als diskriminierend angesehen werden. Ein
anderes Beispiel ist die Nichteinstellung einer Person, die sich aus religidsen Griinden weigert, Personen
des anderen Geschlechts die Hand zu geben. Auch in diesem Fall kann sich die betreffende Person als
Opfer einer mittelbaren Diskriminierung aufgrund ihrer Uberzeugungen fiihlen, wihrend ihr eigenes
Verhalten im Hinblick auf den Grundsatz der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen fragwiirdig ist.

Ein interner innerrechtlicher Konflikt liegt schlief3lich vor, wenn ein und derselben Person aufgrund ein
und desselben Grundrechts unterschiedliche Anspriiche zustehen. Die genannten Beispielfdlle zu
dieser Art von Konflikt scheinen zwar duf3erst selten vorzukommen, doch es gibt tatsachlich ein Beispiel
aus der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, namlich die Rechtssache
Kosteski®*. Hierbei ging es um die Frage angemessener Vorkehrungen aus religiosen Griinden im Bereich
der Beschaftigung. Herr Kosteski, der sich ohne Erlaubnis seines Arbeitgebers von seinem Arbeitsplatz
entfernt hatte, hat seine Abwesenheit mit seiner Teilnahme am Bayram-Festival begriindet, einer
religiosen Feierlichkeit der Muslime, die gemaf3 der Verfassung und den rechtlichen Bestimmungen fir
mazedonische Biirger muslimischen Glaubens einen 6ffentlichen Feiertag darstellt. Da er sich trotzdem
DisziplinarmalBnahmen unterziehen musste, machte er vor dem Menschenrechtsgerichtshof in
StraBBburg sowohl eine Verletzung seiner Religionsfreiheit als auch sein Recht auf Nichtdiskriminierung
wegen seines religiosen Glaubens geltend?. Auch wenn der Gerichtshof duBBerst vorsichtig bleibt, weicht
er nicht vollstédndig von der Vorstellung ab, dass Artikel 9 der Europaischen Menschenrechtskonvention

*  EGMR, Kosteski gegen die ehemalige jugoslawische Republik Mazedonien, 13. April 2006 (Req. 55170/00). Dieses Beispiel
stammt aus dem Beitrag von S. Van DroogHensroeck, ,Conflits entre droit fondamentaux, pondération des intéréts: fausses
pistes (?) et vrais problémes”, Les droits de la personnalité, op. cit., S. 299 f., Nr. 9.

7 Herr Kosteski machte vor dem Europdischen Gerichtshof fir Menschenrechte eine Verletzung von Artikel 14 des EMRK
(Grundsatz der Nichtdiskriminierung) in Verbindung mit Artikel 9 des EMRK (Religionsfreiheit) geltend. Zur Erinnerung: Bei
Artikel 14 des EMRK handelt es sich um eine nicht unabhdngige Bestimmung in dem Sinne, dass sie im Rahmen der durch

die Konvention garantierten Rechte und Freiheiten einen Schutz vor Diskriminierung garantiert.
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(Recht auf Religionsfreiheit) einen Urlaubsanspruch zur Teilnehme an einer religiosen Feierlichkeit
begriindet. Der Gerichtshof hat allerdings festgestellt, dass die Priifung der Begriindetheit eines solchen
Anspruchs dem Beweis der Aufrichtigkeit des religiosen Glaubens der Person, die diesen Anspruch
geltend macht, untergeordnet sein kann. Doch eine derartige Forderung beeintrachtigt die von der
Konvention garantierte Religionsfreiheit: Praktisch bedeutet das, dass Herr Kosteski sein Recht auf
Gleichbehandlung ungeachtet der Religion nicht wirklich einfordern kann, ohne dafiir einen anderen
Aspekt seiner Religionsfreiheit opfern zu missen®.

Wendet man die von Zucca vorgeschlagene Typologie auf Konflikte zwischen Grundrechten an, die
mit dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung einhergehen, so kann man deutlich erkennen, dass diese
Konflikte Gber die klassische Hypothese einer Konfrontation zwischen dem Recht auf Gleichbehandlung
und einem anderen Grundrecht, wobei die beiden Rechte von zwei verschiedenen Rechteinhabern geltend
gemacht wurden, weit hinausgehen. Durch Anwendung der Typologie kann man zudem feststellen, dass
sich die Problematik wahrscheinlich in Abhédngigkeit davon unterscheidet, ob es sich um einen internen
oder externen Konflikt handelt. Bei einem internen Konflikt muss die Person, die den Grundsatz der
Nichtdiskriminierung in Anspruch nimmt, teilweise auf ein anderes Grundrecht verzichten. Wenn dieser
Verzicht in Kenntnis der Ursache und gegen bestimmte Garantien erfolgt®, ldsst sich der Konflikt relativ
problemlos [6sen. Bei einem externen Konflikt besteht das Dilemma darin, dass der Konflikt nur dadurch
zu lésen ist, dass man ein Recht ganz oder teilweise zugunsten des anderen Rechts opfert und dadurch
das Grundrecht einer Person gegentiber dem Grundrecht einer anderen Person bevorzugt behandelt wird.

Einige Konflikte kdnnen sowohl als innerrechtliche als auch als zwischenrechtliche Konflikte eingestuft
werden, ohne sich grundlegend voneinander zu unterscheiden. So kann eine Streitigkeit, bei der das
Recht auf Gleichbehandlung mit der Religionsfreiheit kollidiert, zuweilen als ein Konflikt ausgelegt
werden, der sich innerhalb des Rechts auf Gleichbehandlung duBert und den auf die Religion oder
Weltanschauung begriindeten Grundsatz der Nichtdiskriminierung impliziert. Wird diese Streitigkeit
hingegen als zwischenrechtlicher Konflikt ausgelegt, so werden die Spannungen in den Vordergrund
gestellt, die zwischen verschiedenen Diskriminierungsgrinden und insbesondere der religidsen
Uberzeugung einerseits und dem Geschlecht und der sexuellen Ausrichtung andererseits bestehen.
Das Modell eines externen innerrechtlichen Konflikts zeigt zudem inhdrente Spannungen beziglich
unterschiedlicher Auffassungen des Begriffs der Gleichbehandlung selbst auf, d. h. Spannungen
zwischen der formalen und der substanziellen Gleichbehandlung. Wie sich anhand der Entwicklung von
Programmen fiir positive Malnahmen zeigt, wird eine Einflussnahme auf den Grundsatz der formalen
Gleichbehandlung im Hinblick auf die Verwirklichung der substanziellen Gleichbehandlung heutzutage
als notwendig erachtet, wobei eher auf Personengruppen als auf einzelne Personen abgestellt wird.
Allerdings ist es wichtig, dass nicht alle bei der Umsetzung des Grundsatzes der substanziellen
Gleichbehandlung auftretenden Hindernisse als Rechtskonflikte aufgefasst werden.

% Auch wenn hier zwei Auspragungen der Religionsfreiheit (nicht zwei Aspekte des Rechts auf Gleichbehandlung)
miteinander in Konflikt treten, scheint dieser Fall in diesem Zusammenhang relevant zu sein, da er sich mit der Frage der
angemessenen Vorkehrungen befasst, die fiir das Recht auf Gleichbehandlung eine zentrale Rolle spielt.

»  Siehe zu diesem Thema O. De ScHuTTer und J. RINGELHEIM, ,La renonciation aux droits fondamentaux. La libre disposition du soi
et le regne de I'échange”, in H. Dumont, F. Ost und S. Van Drooghenbroeck (Hrsg.), La responsabilité: face cachée des droits
de ’'homme, Briissel, Bruylant, 2005, S. 443-481. Siehe auch PH. FRumER, La renonciation aux droits et libertés: la Convention

européenne des droits de 'Homme a I'épreuve de la volonté individuelle, Briissel, Bruylant, 2001.
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Die Schwierigkeit, Beispiele fiir einen internen innerrechtlichen Konflikt zu finden, zeigt uns schlieBlich, dass
sich eine Mehrfach- oder intersektionelle Diskriminierung® nicht in Konflikten zwischen verschiedenen
Aspekten des Rechts auf Gleichbehandlung niederschldgt. Im Gegenteil: Es geht hier darum, eine
kumulative bzw. interaktive Dimension zwischen mehreren Griinden, aus denen eine Person diskriminiert
wird, zu berlicksichtigen, und nicht darum, diese Griinde antinomisch zu analysieren.

% Zum Beispiel kann sich eine aus Schwarzafrika stammende Frau, die sich im Rahmen der Einstellung als
Diskriminierungsopfer fiihlt, auf die Antidiskriminierungsbestimmungen beziiglich der Gleichbehandlung aufgrund des
Geschlechts, aber auch aufgrund der Rasse berufen (Mehrfachdiskriminierung). Sie kann auch geltend machen, dass die
Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes in ihrem Fall nicht auf die Tatsache, dass sie eine Frau und dunkelhdutig
ist, zurtickzufuhren ist, sondern darauf, dass sie eine dunkelhautige Frau ist (intersektionelle Diskriminierung). M. MALK,
From Conflict to Cohesion: Competing Interests in Equality Law and Policy, London, Equality and Diversity Forum, 2008, S. 5,
verflugbar auf der Webseite des Equality and Diversity Forum unter der folgenden Adresse: http://www.edf.org.uk/blog/
wp-content/uploads/2009/02/competing-rigts-report_web.pdf. Siehe auch DanisH INsTiITUTE FOR HUMAN RiGHTS, Lutte contre les

discriminations multiples: pratiques, politiques et lois, Europdische Kommission, 2007.
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3 Aufder Suche nach einer Methodologie

3.1 Die Frage der echten und falschen Konflikte

Inihrem Modell zur Behandlung von Fragen im Zusammenhang mit konkurrierenden Rechten empfiehlt
Eva Brems als ersten Schritt die Ausklammerung falscher Konflikte*'. In diesem Zusammenhang stellt
sie fest, dass der Konflikt zwischen Grundrechten in einigen Hypothesen kein wesentliches Merkmal
des betreffenden Falls darstellt, sondern das Ergebnis eines bestimmten Ansatzes ist®2 Tatsachlich kann
der Konflikt in diesem Fall dadurch ausgeklammert werden, dass eine Losung gefunden wird, durch
die beide Rechte gleichermal3en geschiitzt werden. In seiner Untersuchung zu verfassungsrechtlichen
Dilemmas schrankt Lorenzo Zucca diese Kategorie drastisch ein, indem er feststellt, dass die meisten
Konflikte zwischen Grundrechten - sofern sie nicht triigerisch sind — problemlos geldst werden kénnen,
wenn eine Forderung aufgrund rationaler Betrachtung Vorrang vor der anderen Forderung hat®. Im
Rahmen ihrer Analyse der Methode des Europdischen Gerichtshofs flir Menschenrechte zur Lésung
von Konflikten zwischen Grundrechten haben Olivier De Schutter und die Richterin Francoise Tulkens
zundchst zwischen reellen und imaginaren Konflikten unterschieden und sich dabei auf die besondere
Rechtsordnung der Europdischen Menschenrechtskonvention und ihre Zusatzprotokolle berufen.

Auch wenn es uns unerldsslich erscheint, eine kinstliche Aufbldhung der Problematik der Konflikte
zwischen Grundrechten zu vermeiden und Situationen unbericksichtigt zu lassen, die davon nicht
betroffen sind*, erscheinen die von diesen Autoren vorgeschlagenen Ansatze wenig operationalisierbar
zu sein, wenn es darum geht, zu einer Losung der Konflikte zwischen dem Grundsatz des Rechts
auf Gleichbehandlung und den anderen hier behandelten Grundrechten beizutragen. Einerseits
ist die Unterscheidung zwischen einem echten und einem falschen Konflikt schwierig umzusetzen,
da sie im Grunde genommen vom Referenzkontext abhangt. Mit anderen Worten: Das Ergebnis ist
abhangig von der betreffenden Rechtsordnung und kann unterschiedlich ausfallen, je nachdem, ob
es sich bei der mit der Losung des Konflikts beauftragten Stelle um einen nationalen Richter, den
Gerichtshof der Europaischen Union oder den Europaischen Gerichtshof fiir Menschenrechte handelt.
Die Analyse eines Gerichts wird zweifellos von den ihm zugewiesenen Aufgaben und Kompetenzen
sowie dem Wortlaut und der Auslegung des anwendbaren Rechts in der betreffenden Rechtsordnung
beeinflusst. Andererseits scheint dieser erste Schritt, in dem falsche Konflikte ausgeklammert werden
und eine Situation damit als Rechtskonflikt eingestuft wird, oftmals damit einherzugehen, dass bereits
vorher geeignete Losungen erdrtert werden. Tatsdchlich flihrt dieser Prozess haufig zu einer spateren
rechtlichen Argumentation.

3 E. Brems, ,Introduction’, in E. Brems (Hrsg.), Conflicts Between Fundamental Rights, op. cit., S. 4.

32 So schrénkt eine gesetzliche Bestimmung, die auf die Wahrung des Rechts, innerhalb einer angemessenen Frist verurteilt
zu werden, abzielt, und Verfahrensfristen nur zum Nachteil des Angeklagten und nicht zum Nachteil des Staatsanwalts
vorsieht, das Recht des Angeklagten auf Waffengleichheit ein. Die Forderung einer angemessenen Frist und die Achtung
der Waffengleichheit stellen zwei Aspekte eines fairen Verfahrens dar, die gemaB der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte nicht zugunsten des jeweils anderen Aspekts aufgegeben werden dirfen. Siehe E. Brews,
,Conflicting Human Rights: An Exploration in the Context of the Right to a Fair Trial in the European Convention for the
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms”, Human Rights Quarterly, 2005, S. 294-326.

3 L. Zucca,,Conflicts of Fundamental Rights as Constitutional Dilemmas®, in E. Brems (Hrsg.), Conflicts Between Fundamental
Rights, op. cit., S. 28.

*  ,Rights in Conflict: The European Court of Human Rights as a Pragmatic Institution®, in E. Brems (Hrsg.), Conflicts Between
Fundamental Rights, op. cit., S. 174.

»  Siehe die Ausfiihrungen im vorherigen Kapitel (Kapitel 11.2).
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Aus der Frage der Identifikation echter Konflikte zwischen Grundrechten ergibt sich auch die Frage
der Abgrenzung von Konflikten zwischen einem Grundrecht und einem ,einfachen” Interesse.
Herkdmmlicherweise wird im Schrifttum auf die besonderen Merkmale eines Grundrechts
gegeniiber einem ,einfachen” Interesse hingewiesen®. Im Zusammenhang mit der Europaischen
Menschenrechtskonvention steht die Beilegung eines Konflikts zwischen einem Grundrecht und
einem offentlichen Interesse im Mittelpunkt der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs. Die
Beilegung eines Konflikts folgt einem Ansatz, dem zufolge dem betreffenden Grundrecht in abstracto
eine privilegierte Position zugewiesen wird (priority-to-rights principle)’ und die bekannte Technik
der VerhaltnismafBigkeit zur Anwendung kommt, oftmals verbunden mit der Beurteilung, ob die
Einflussnahme auf das betreffende Grundrecht oder die betreffende Freiheit,in einer demokratischen
Gesellschaft erforderlich” ist. Die Rechtssache ,Belgischer Sprachenfall’, bei der der Gerichtshof
seine ersten Ansatze zum Grundsatz der Nichtdiskriminierung entwickelt hat, ist in dieser Hinsicht
ortlich begrenzt. Der Europdische Gerichtshof stellte diesbeziiglich fest, dass die Konvention ein
angemessenes Gleichgewicht zwischen dem allgemeinen Interesse der Gemeinschaft und der Achtung
der Menschenrechte vorsieht, wobei den Menschenrechten ein besonderer Wert zugesprochen wird*.
Durch diese Priority-to-rights-Vorgehensweise kénnen jedoch keine Konflikte zwischen Grundrechten
gelost werden, die a priori gleich behandelt wurden®.

3.2 Das Argument einer hierarchischen Reihenfolge

Im Hinblick auf die Hypothese eines zwischenrechtlichen Konflikts muss man sich die Frage stellen, ob
das Recht auf Gleichbehandlung nicht Vorrang vor den anderen Grundrechten haben miisste. Oder
anders ausgedriickt: Hat der Grundsatz der Nichtdiskriminierung Vorrang vor anderen Rechten und
Freiheiten? Im Allgemeinen ist die Frage einer eventuellen Hierarchie zwischen den Menschenrechten
und der Definition von diesbeziiglichen Klassifizierungskriterien intensiv diskutiert worden®. Gemaf
dem Grundsatz der Unteilbarkeit und Interdependenz der Menschenrechte" ist es grundsatzlich
zuldssig, dass a priori keine hierarchische Reihenfolge der einzelnen Rechte vorhanden ist, es sei

% Siehe zum Beispiel F. Ricaux, La protection de la vie privée et des autres biens de la personnalité, Brissel, Bruylant, 1990, S. 214,
Nr. 151; L. Zucca, Constitutional Dilemmas: Conflicts of Fundamental Legal Rights in Europe and the USA, op. cit,, S. 49-51;
M. MaLik, From Conflict to Cohesion: Competing Interests in Equality Law and Policy, op. cit., S. 5-6. Im Zusammenhang mit
der Europédischen Menschenrechtskonvention siehe O. De ScHutTer und F. Tutkens, ,Rights in Conflict: The European Court of
Human Rights as a Pragmatic Institution”, in E. Brems (Hrsg.), Conflicts Between Fundamental Rights, op. cit.,, S. 175-178.

¥ S. Greer, The European Convention on Human Rights. Achievements, Problems and Prospects, Cambridge, Cambridge University
Press, 2006, S. 203-213, insbesondere 208.

%®  Rechtssache,Belgischer Sprachenfall” gegen Belgien, 23. Juli 1968 (Beschw. Nr. 1474/62; 1677/62; 1691/62; 1769/63;
1994/63; 2126/64), Serie A, Nr. 6, § 5.

* L. CarioLou, ,The Search for an Equilibrium by the European Court of Human Rights’, in E. Brems (Hrsg.), Conflicts Between
Fundamental Rights, op. cit., S. 261.

% Siehe zum Beispiel E. Brisosia und L. HenneseL (Hrsg.), Classer les droits de 'homme, Briissel, Bruylant, 2004; M. LeviNer, Théorie
générale des droits et libertés, Brissel, Bruylant, Coll.,Droit et Justice” Nr. 82, 2008, 2. Ausg., S. 84 f. Siehe auch die Verweise in
E. Brigosia, ,Classification des droits de I'hnomme”, in J. Andriantsimbazovina, H. Gaudin, J.-P. Marguenaud, S. Rials und F. Sudre
(Hrsg.), Dictionnaire des droits de ’'homme, Paris, P.U.F,, 2008, S. 159-164.

“ Siehe insbesondere die Erklarung und das Aktionsprogramm von Wien, die am 25. Juni 1993 von der Weltkonferenz tiber
Menschenrechte verabschiedet wurden, § 5 (Generalversammlung, Vereinte Nationen, A/CONF.157/23); die Resolution
60/251, am 15. Mdrz 2006 von der Nationalversammlung der Vereinten Nationen verabschiedet (A/RES/60/251).
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denn, das Volkerrecht sieht bestimmte Prioritatskriterien vor®2. Auch wenn es unbestritten ist, dass der
Gesetzgeber der Europdischen Union durch die Umsetzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes in
verschiedenen Richtlinien dafiir sorgen konnte, dass durch diesen Grundsatz die Ausiibung anderer
Grundrechte innerhalb bestimmter Grenzen eingeschrankt wird, kann man daraus nicht schlieBen, dass
der Gesetzgeber damit beabsichtigt hat, dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung einen vorrangigen
Charakter zuzuweisen. Tatsachlich fallt insoweit, als der EU-Gesetzgeber nicht fiir die Entwicklung der
Gesamtheit der Grundrechte zustandig ist, diese Entscheidung nicht in seinen Kompetenzbereich.

TEIL |

Einige Autoren konntenfiirdenVorrang des Rechts auf Gleichbehandlung plddieren, mitder Begriindung,
dass der Grundsatz der Nichtdiskriminierung die eigene Bedeutung der einzelnen Menschenrechte
definiert und damit in gewisser Hinsicht deren Fundament darstellt®. Dieser Ansatz ermdglicht es
insbesondere, die Unvereinbarkeit zwischen einer religiosen Satzung, die Frauen diskriminiert, und
dem Recht auf Gleichbehandlung aufgrund des Geschlechts aus der Kategorie der Konflikte zwischen
Grundrechten auszuklammern*. Mit anderen Worten: Wenn eine religidse Satzung diskriminierend ist,
hat der Glaubiger keinen Anspruch auf den Schutz, der ihm aufgrund der Religionsfreiheit zustehen
wiirde, da der Grundsatz der Nichtdiskriminierung einen der Eckpfeiler aller Grundrechte darstellt.

Auch wenn eine solche Vorgehensweise verlockend erscheint, scheint sie in absoluten Begriffen nur schwer
vertretbar zu sein®. Grundsatzlich ist sie mit einer ideologischen Voreingenommenheit verbunden, die
der Gleichbehandlung Vorrang vor der Freiheit einrdumt und den Kern einer unlésbaren philosophischen
Debatte bildet, die weit davon entfernt ist, auf politische und rechtliche Einstimmigkeit zu stoBen*. Auf
operationeller Ebene scheint sie nicht in der Lage zu sein, die Gesamtheit der Konflikte, die zwischen dem
Recht auf Gleichbehandlung und anderen Grundrechten (neben der Religionsfreiheit) bestehen konnen,
zufriedenstellend zu 16sen, da allein schon der Begriff der Gleichbehandlung vielschichtig ist und heute die
formale und substanzielle Gleichbehandlung, die Chancengleichheit und die Ergebnisgleichheit umfasst.

Das Argument einer hierarchischen Reihenfolge kann auch bei der Hypothese eines innerrechtlichen
Konflikts von Bedeutung sein. Bezliglich des Rechts auf Gleichbehandlung betrifft der Konflikt

2 Beispielsweise im System des EMRK die Tatsache, dass einige wenige der von der Konvention vorgesehenen Rechte absolut
sind, wahrend andere Rechte Ausnahmen unterliegen, obwohl eine Priifung der Rechtsprechung ergibt, dass die absoluten
Rechte nicht immer einer gewissen Relativitdt entbehren [siehe zum Folterverbot (Art. 3 EMRK): EGMR (Gro3e Kammer),
Jalloh gegen Deutschland, 11. Juli 2006 (Beschw. Nr. 54810/00), §§ 77-83 und die Ubereinstimmende Meinung des Richters
Nicolas Bratza; zum Grundsatz der GesetzmaBigkeit im Strafrecht (Art. 7 EMRK): EGMR, S.W. gegen Vereinigtes Kénigreich,

22. November 1995 (Beschw. Nr. 20166/92), §§ 36 und 44, EGMR, C.R. gegen Vereinigtes Kénigreich, 22. November 1995
(Beschw. Nr. 20190/92), §§ 34 und 42, EGMR].

# A. STuArr,,Back to Basics: Without Distinction — A Defining Principle?”, in E. Brems (Hrsg.), Conflicts Between Fundamental
Rights, op. cit., S. 101-130. Siehe auch, wenn auch im engeren Kontext der Diskriminierung aufgrund der Rasse, der
Rassentrennung und der Apartheid, D. SHeLTON, ,Mise en balance des droits: vers une hiérarchie des normes en droit
international des droits de I'homme”, in E. Bribosia und L. Hennebel (Hrsg.), Classer les droits de ’homme, op. cit., S. 157-158.

# A, StuarT, ,Back to Basics: Without Distinction — A Defining Principle?”, in E. Brems (Hrsg.), Conflicts Between Fundamental
Rights, op. cit., S. 102.

*  Siehe insbesondere F. BenoiT-RoHMmer, ,L'égalité dans la typologie des droits de 'homme?, in E. Bribosia und L. Hennebel
(Hrsg.), Classer les droits de ’'homme, op. cit., S. 135-152.

“  Siehe hinsichtlich einer Rechtssache betreffend die Berufung einer Studentin, die von einer tuirkischen Universitat
ausgeschlossen wurde, weil sie das islamische Kopftuch trug, die Gegenstellungnahme der Richterin Tulkens, in der sie
erklart:,In einer demokratischen Gesellschaft muss meiner Uberzeugung nach danach gestrebt werden, die Grundsitze des
Laizismus, der Gleichheit und der Freiheit in Einklang miteinander zu bringen - und nicht, sie einander gegeniiberzustellen.”
[EMGR (GroBe Kammer), Leyla Sahin gegen die Tiirkei, 10. November 2005 (Beschw. Nr. 44774/98), § 4].
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hier verschiedene Diskriminierungsgriinde”: klassischerweise eine auf die religivse Uberzeugung
begriindete Diskriminierung einerseits und eine auf dem Geschlecht und die sexuelle Ausrichtung
gestutzte unterschiedliche Behandlung andererseits. Es ist bekannt, dass der Europdische Gerichtshof fir
Menschenrechte in seiner Rechtsprechung im Laufe der Zeit verschiedene Unterscheidungsmerkmale
entwickelt hat®, zu denen insbesondere das Geschlecht®, die Rasse und ethnische Herkunft®, die religiose
Uberzeugung®, die sexuelle Ausrichtung®, die Staatsangehérigkeit™® und die nichteheliche Geburt*
gehoren.Nach Auffassung des Gerichtshofskann eine auf diesen Kriterien beruhende Ungleichbehandlung
nur durch sehr gute oder schwerwiegende Griinde oder zwingende Erwagungen gerechtfertigt werden®.
Diese Rechtsprechung, die sich auf eine Nichtdiskriminierungsklausel mit einer offenen Liste verbotener
Unterscheidungsgriinde (Artikel 14 EMRK) stltzt, spricht sich fiir eine gewisse Hierarchisierung innerhalb
des Grundsatzes der Gleichbehandlung aus. Sie ermdglicht jedoch nicht die Lésung zahlreicher Konflikte
aus dem Geltungsbereich der europdischen Richtlinien, da die durch den Vertrag von Amsterdam in
Artikel 13 EG (spater Artikel 19 AEUV) eingefiihrten Diskriminierungsgriinde, abgesehen vom Alter*® und
der Behinderung®, heute mithilfe von verdachtigen Kriterien beurteilt werden. Dies wiirde nicht gelten,
wenn diese verddchtigen Kriterien selbst hierarchisiert waren, was jedoch, auBer in einem gewissen Mal3e

4 Fur umfassendere Darlegungen zu Konflikten zwischen Diskriminierungsgriinden siehe M. MaLi, From Conflict to Cohesion:
Competing Interests in Equality Law and Policy, op. cit., S. 13 f.

*  Fir eine kritische Darstellung dieser Rechtsprechung siehe D. MarTiN, Egalité et non-discrimination dans la jurisprudence
communautaire. Etude critique a la lumiere d'une approche comparatiste, Briissel, Bruylant, 2006, S. 272-284, Nr. 398-418.

*  Siehe insbesondere EGMR, Abdulaziz, Cabales und Bakandali gegen das Vereinigte Kénigreich, 28. Juni 1985 (Beschw.

Nr. 9214/80; 9473/81; 9474/81), § 78.

¢ Siehe insbesondere die unten zitierten Urteile (FuBnote 55). Die Rechtsprechung des Gerichtshofs ist jedoch nicht von
Inkohdrenzen ausgenommen: Siehe beispielsweise EGMR, Orsus gegen Kroatien, 17. Juli 2008 (Beschw. Nr. 15766/03; am
1. Dezember an die Grof3e Kammer zurlickverwiesene Rechtssache), bei der die Erste Kammer des Gerichtshofs nur eine
Ungleichbehandlung aufgrund sprachlicher Kompetenzen (nichtverdachtiges Unterscheidungskriterium) in Betracht
gezogen hat und eine Untersuchung der Rechtssache aus dem Blickwinkel einer mittelbaren Diskriminierung aufgrund der
Rasse abgelehnt hat.

51 Siehe insbesondere EGMR, Hoffmann gegen Osterreich, 23. Juni 1993 (Beschw. Nr. 12875/87), § 36.

2 Siehe insbesondere EGMR, Salgueiro da Silva Mouta gegen Portugal, 21. Dezember 1999 (Beschw. Nr. 33290/96), § 36.

 Siehe insbesondere EGMR, Gaygusuz gegen Osterreich, 16. September 1996 (Beschw. Nr. 17371/90), § 42.

s Siehe insbesondere EGMR, Inze gegen Osterreich, 28. Oktober 1987 (Beschw. Nr. 8695/79), § 41.

5> Es sei betont, dass nach Auffassung des Gerichtshofs keine Ungleichbehandlung, die ausschlie3lich oder in einem
deutlichen Umfang aufgrund der ethnischen Herkunft einer Person stattfindet, in objektiver Weise gerechtfertigt werden
kann [EGMR, Timichev gegen Russland, 13. Dezember 2005 (Beschw. Nrn. 55762/00 und 55974/00), § 58; EGMR (GroR3e
Kammer) gegen die Tschechische Republik, 13. November 2007 (Beschw. Nr. 57325/00), § 176; EGMR, Sampanis gegen
Griechenland, 5. Juni 2008 (Beschw. Nr. 32526/05), § 69].

% Siehe auch die wichtigen Debatten der Rechtsprechung, die nach dem Urteil Mangold zur Existenz eines allgemeinen
gemeinschaftsrechtlichen Grundsatzes zur Nichtdiskriminierung aufgrund des Alters gefiihrt wurden. Eine
Zusammenfassung dieser Debatten findet sich in den Schlussantragen der Generalstaatsanwaltin Sharpston vor dem Urteil
des EuGH, Bartsch, 22. Mai 2008, Rechtssache C-427/06, sowie im Artikel von E. Brisosia, ,La lutte contre les discriminations
dans I'Union européenne: une mosaique de sources dessinant une approche différenciée’, in De nieuwe federale
antidiscriminatiewetten/Les nouvelles lois luttant contre la discrimination, C. Bayart, S. Sottiaux und S. Van Drooghenbroeck
(Hrsg.), Briissel, Briigge, La Charte, Die Keure, 2008, S. 31-62.

7 In seinem Urteil Glor gegen die Schweiz vom 30. April 2009 (Beschw. Nr. 13444/04) hat der Europdische Gerichtshof fiir
Menschenrechte darauf verzichtet, die Behinderung als verdachtiges Kriterium zu qualifizieren. Dabei hat er eine strenge
VerhaltnismaBigkeitskontrolle durchgefiihrt und nur einen Ermessensspielraum vorgesehen, der deutlich geringer ist
als der der Schweiz, um eine Gesetzgebung zu rechtfertigen, flr die sich herausstellen kann, dass sie der Notwendigkeit
widerspricht, gegen die Diskriminierung von behinderten Personen zu kampfen und ihre vollstdndige Teilnahme und

Integration in die Gesellschaft zu fordern (§ 84).
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hinsichtlich der Diskriminierung aufgrund der Rasse*, unserer Ansicht nach aus der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs flir Menschenrechte nicht hervorgeht.

Dennoch hat der Gesetzgeber der Europdischen Union einige Moglichkeiten zur Losung von Konflikten
zwischen verschiedenen Diskriminierungsgriinden genannt. So ist in Artikel 4 Absatz 2 der Richtlinie
2000/78/EG ausdriicklich festgelegt, dass die Ausnahmen zum Verbot der unmittelbaren, auf die Religion
oder Weltanschauungen gegriindeten Diskriminierung, die die Mitgliedstaaten in Bezug auf berufliche
Tatigkeiten innerhalb von Kirchen und Organisationen, deren Ethos auf religiosen Grundsatzen oder
Weltanschauungen beruht, vorsehen konnen, keine Verletzung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
aus einem anderen Grund rechtfertigt (beispielsweise aufgrund des Geschlechts oder der sexuellen
Ausrichtung)®.

3.3 Einige eigene Leitlinien als Erganzung der rechtlichen Argumentation

Mitunter werden bestimmte Konflikte bereitsim Vorfeld vom Gesetzgeber entscharft, doch offensichtlich
werden Félle der Kollision des Rechts auf Gleichbehandlung mit einem anderen Grundrecht auch sehr
oft an einen Richter Ubergeben, der dariiber zu urteilen hat. Auch wenn die Lésung eines solchen
Konflikts unweigerlich je nach zusténdigem Gericht (nationales Gericht, Gerichtshof der Europdischen
Union oder Europaischer Gerichtshof fiir Menschenrechte) unterschiedlich angegangen wird und in
diesem Stadium keine Methode als ideal bezeichnet werden kann, so gibt es unserer Ansicht nach doch
einige Elemente, die der rechtlichen Argumentation als Leitfaden dienen kénnen.

Auf der Suche nach einer geeigneten Methode zur Erfassung der Konflikte zwischen Grundrechten
stellt Sébastien Van Drooghenbroeck fest, dass dem Begriff praktische Konkordanz in den letzten
Jahren in der Lehrmeinung eine wachsende Bedeutung zugekommen ist: ,Der komplexe Begriff der
,praktischen Konkordanz, der aus der deutschen verfassungsrechtlichen Lehrmeinung ibernommen
wurde, betont die Tatsache, dass dann, wenn zwei Grundrechte miteinander in Konflikt stehen, keines
dieser Grundrechte a priori zugunsten des anderen Grundrechts geopfert werden kann. Die beiden
konkurrierenden Rechte miissen gegenseitige Zugestdndnisse machen: Die jeweiligen Anspriiche
mussen gesenkt werden, um den zwischen den Rechten bestehenden Konflikt zu beseitigen oder
zumindest so gut wie moglich zu,mildern’ oder ,zurlickzudrangen™®. Der Status dieses Ansatzes darf
jedoch nicht tGberbewertet werden: Es handelt sich hierbei vor allem um einen ,regulativen Horizont"
fur die Auslegungstéatigkeit derjenigen Person, die einem Konflikt zwischen Grundrechten ausgesetzt
ist. Diese ist aufgefordert, von ihrer Erfindungsgabe und Phantasie Gebrauch zu machen®'. AuBerdem
darf nicht vergessen werden, dass der von dem Verfassungsrechtler Konrad Hesse gepragte Grundsatz
der,praktischen Konkordanz"”in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts verwendet wurde,

¢ Man kann tatsachlich feststellen, dass man nach Auffassung des Gerichtshofs in keinem Fall die Moglichkeit zulassen
kann, auf das Recht zu verzichten, kein Gegenstand einer Diskriminierung aufgrund der Rasse zu sein. Der Gerichtshof
begriindet dies damit, dass ein solcher Verzicht mit einem wichtigen &ffentlichen Interesse kollidieren wiirde [D.H. gegen
die Tschechische Republik (GroSe Kammer), 13. November 2007 (Beschw. Nr. 57325/00), § 204; Sampanis gegen Griechenland,
5. Juni 2008 (Beschw. Nr. 32526/05) § 95; hinsichtlich der Religionsfreiheit ldsst der Gerichtshof hingegen vertragliche
Abweichungen zu (siehe Kapitel I1.3)].

% Dieses Beispiel wird in Kapitel 1.2 naher erlautert.

% S.VaN DrooGHENBROECK, ,Conflits entre droit fondamentaux, pondération des intéréts: fausses pistes (?) et vrais problémes”,
Les droits de la personnalité, op. cit., S. 299 f., Nr. 26. Fiir Beispiele zur Anwendung dieses Grundsatzes in der Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte siehe ebenda, Nr. 28-33.

¢ Ibidem, Nr.27.
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um auf sich aus dem deutschen Grundgesetz ergebende Konflikte zu reagieren, die daraus resultieren,
dass einige Grundfreiheiten® aus historischen Griinden absolut ausgedriickt sind®.

Sobald der Grundsatz der ,praktischen Konkordanz” als ,regulatorischer Horizont", d. h. als allgemeine
Verhaltensrichtlinie flir den Richter, betrachtet wird, muss noch die Entscheidungstechnik festgelegt
werden, die in diesem Horizont umgesetzt werden soll. Uberlegungen zu diesem Thema basieren in
der Regel auf der Europdischen Menschenrechtskonvention. In diesem Zusammenhang wird mitunter
die Meinung vertreten, dass die VerhdltnismdBigkeitspriifung, die klassischerweise bei der Regelung
von Konflikten zwischen einem Grundrecht und einem offentlichen Interesse verwendet wird, auch
bei Konflikten zwischen Grundrechten angewendet werden kann, vorausgesetzt, dass sie an den
Jregulatorischen Horizont” des Grundsatzes der ,praktischen Konkordanz” angepasst wird, dessen Ziel
es ist zu vermeiden, dass ein Grundrecht zugunsten eines anderen Grundrechts geopfert wird*. Andere
wiederum denken, dass diese Priifung nur in einem Rahmen durchfiihrbar ist, der die Umsetzung
des Priority-to-rights-Grundsatzes zuldsst®. Sie betonen das Bild des Gleichgewichts bzw. der Balance
zwischen den vorliegenden Interessen und kommen zu folgendem Schluss: ,Balancing [...] raises more
questions than it provides answers”°. Die weitere Erorterung dieser Kontroverse wiirde den Rahmen
dieses Berichts sprengen. Wichtiger als eine umfassende Entscheidungstechnik, die nach Ansicht der
nationalen Richter unmoglich zu finden ist, erscheint es uns, Hilfsmittel und Kriterien bereitzustellen,
die den Richter bei seiner Tatigkeit unterstlitzen konnen. Zu diesem Zweck ist es interessant, die im
Schrifttum hervorgehobenen Elemente aufzugreifen und zu erweitern, um mit Konflikten zwischen
Grundrechten im Allgemeinen umzugehen und um ihre Relevanz fiir die Loésung von Konflikten
zwischen dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung und einem anderen Grundrecht oder einer anderen
Grundfreiheit zu beurteilen.

Erstens kann der Begriff des Rechtsmissbrauchs, der aus der Rechtsprechung zahlreicher
Zivilrechtssysteme des 19. und 20. Jahrhunderts entstehen konnte, dazu beitragen, dass einige
Hypothesen zu Rechtskonflikten entscharft werden. Damals ging es darum, insbesondere im Code
Napoléon von 1804, dem absoluten Eigentumsrecht seinen sakralen Charakter zu nehmen, um dessen
Ausilibung einzuschréanken, wenn der Rechteinhaber von seinem Recht in der Absicht Gebrauch
machte, einer anderen Person zu schaden, oder wenn der mit der Auslibung dieses Rechts verbundene
Vorteil gegeniiber der damit einhergehenden Benachteiligung unverhaltnismalig oder minimal war®.
Der Begriff des Rechtsmissbrauchs wurde, wenn auch in groBen Teilen liberarbeitet, in die Europaische
Menschenrechtskonvention (Artikel 17) aufgenommen und in der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs mehrere Male zur Abgrenzung der Ausiibung der Meinungsfreiheit im Zusammenhang
mit rassistischen oder hasserfiillten AuBerungen verwendet. Dariiber hinaus kénnte dieser Begriff auch
bei der Einschrankung offentlicher religioser Kundgebungen niitzlich sein, die beispielsweise gegen
den Grundsatz der Gleichbehandlung von Frauen oder Homosexuellen versto3en.

& Zum Beispiel die Religionsfreiheit (Art. 4 §§ 1-2 Grundgesetz) oder die Freiheit der Kunst und Wissenschaft (Art. 5§ 3
Grundgesetz).

% T.Maraunn und N. RuppeL, ,Balancing Conflicting Human Rights: Konrad Hesse's Notion of Praktische Konkordanz’ and the
German Federal Constitutional Court”, in E. Brems (Hrsg.), Conflicts Between Fundamental Rights, op. cit., S. 274-276.

& S, VaN DrooGHENBROECK, ,Conflits entre droit fondamentaux, pondération des intéréts: fausses pistes (?) et vrais problémes”,
Les droits de la personnalité, op. cit., S. 299 f., Nr. 35.

% 0. De ScHutTer und F. Tutkens, ,Rights in Conflict: The European Court of Human Rights as a Pragmatic Institution”, in E. Brems
(Hrsg.), Conflicts Between Fundamental Rights, op. cit., S. 188-191.

% |bidem,S.197.

¢ Siehe hierzu M. GaLenkamp, ,Towards a Socialisation of Fundamental Rights”, in E. Brems (Hrsg.), Conflicts Between Fundamental
Rights, op. cit., S. 158-160.
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Zweitens betont Eva Brems, dass es wichtig ist, zwischen der Substanz und der Peripherie der
konkurrierenden Rechte zu unterscheiden, um einem Recht, dessen Substanz durch den Konflikt
beschadigt wird, Vorrang vor einem Recht zu geben, bei dem lediglich die Peripherie betroffen ist®.
Dieses Kriterium fiihrt uns unweigerlich zur Beurteilung der Schwere der Interferenz zwischen den
Rechten, die durch die Ausiibung der Rechte verursacht wurde. Der Zweck dieses Kriteriums, dass
ein Recht nicht zugunsten eines anderen Rechts geopfert wird, flihrt uns erneut zur Umsetzung des
Grundsatzes der ,praktischen Konkordanz".

TEIL |

Drittens veranlasst das Infragestellen anderer Rechte innerhalb des Konflikts aufgrund der indirekten
Implikation Dritter Eva Brems zu der Empfehlung, der Austibung der Grundfreiheit einen Mindestschutz
zu gewahren, der indirekt auch die Rechte Dritter betrifft®. Dieselbe Argumentation gilt fir den Fall,
dass ein wichtiges Allgemeininteresse fiir den Vorrang eines der konkurrierenden Rechte spricht.

Viertens beschaftigt sich Eva Brems mit der Frage, ob man davon ausgehen kann, dass sich die
direkte Einflussnahme einer staatlichen Stelle (Verbot der Wahrung der Rechte und Freiheiten) als
schwerwiegender herausstellt als deren Zurilickhaltung (Pflicht zum Schutz der Rechte und Freiheiten),
insofern, als der erste Fall im Rahmen eines Konflikts zwischen Grundrechten viel kritischer zu
beurteilen ist als der zweite Fall. Im gleichen Zusammenhang hat Marjolein van den Brink festgestellt,
dass bei einem internen Konflikt beziiglich des Rechts auf Gleichbehandlung, bei dem das Verbot
einer unmittelbaren Diskriminierung dem Verbot einer mittelbaren Diskriminierung gegeniibersteht,
dem Verbot der unmittelbaren Diskriminierung Vorrang gegeben werden sollte”. Diese A-priori-
Hierarchisierung von unmittelbaren und mittelbaren Diskriminierungen, die auf der klassischen
Pramisse beruht, dass eine unmittelbare Diskriminierung sozial schwerwiegender ist als eine mittelbare
Diskriminierung, muss unserer Ansicht nach im Hinblick auf Studien, die zeigen, wie sich Akteure aus
Wirtschaft und Gesellschaft auf antidiskriminierende MaBnahmen einstellen und wie wesentlich das
Konzept der mittelbaren oder strukturellen Diskriminierung fiir die Umsetzung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung ist, relativiert werden”'. Auflerdem verweist Marjolein van den Brink auf den Fall
von Verweigerern aus Gewissensgriinden in den Niederlanden, bei dem es um einen Konflikt zwischen
der mittelbaren Diskriminierung aufgrund ihrer religivsen Uberzeugungen auf der einen Seite und
der unmittelbaren Diskriminierung von homosexuell orientierten Personen, die heiraten méchten, auf
der anderen Seite geht, und spricht sich fiir eine Lésung des Konflikts zugunsten der homosexuellen
Personen aus’™. Diese Argumentation erscheint uns insoweit von sehr begrenzter Tragweite zu sein,
als der Verweigerer aus Gewissensgriinden sich als Opfer hatte fiihlen kdnnen, und zwar nicht als
Opfer einer mittelbaren Diskriminierung aufgrund seiner religiésen Uberzeugung, sondern als Opfer
von Mobbing aus demselben Grund. In diesem Fall hatte dem Richter kein Argument in Bezug auf die
Hierarchie bei der Beilegung des Konflikts geholfen.

% E.Brems, ,Introduction’, in E. Brems (Hrsg.), Conflicts Between Fundamental Rights, op. cit., S. 5.

®  lbidem.

70 M. vaN DEN Brink, , If there is anyone, who has an objection to this marriage ..." Religious objections to conducting marriages
of same-sex couples in the Netherlands®, Beitrag zum Seminar Religion in the public sphere, Universitat Utrecht, 8. Mai 2008,
zitiert von E. Brems im Rahmen des Séminaire juridique sur la mise en ceuvre du droit communautaire en matiére dégalité des
chances et de lutte contre les discriminations, Europdische Union, Human European Consultancy, Migration Policy Group &
Universitat Utrecht, 9. Oktober 2009. Zum Thema ,Verweigerer aus Gewissensgriinden” siehe Kapitel I1.3.

7' Siehe zum Beispiel P. Simon, Vergleichende Studie tiber die Sammlung von Daten mit dem Ziel der Bemessung des Ausmal3es
und der Auswirkung von Diskriminierung in den Vereinigten Staaten, Kanada, Australien, im Vereinigten Kénigreich und
den Niederlanden, Bericht flr die Europaische Kommission, GD Beschaftigung und soziale Angelegenheiten und
Chancengleichheit, Luxemburg, 2004, insbesondere S. 86-89.

2 Dieses Beispiel wird in Kapitel 1.3 naher erlautert.
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Flnftens erscheint uns der Verfahrensweg nach den Ausfiihrungen von Richterin Frangoise Tulkens,
Olivier De Schutter?und SébastienVan Drooghenbroeck™als ein fruchtbarerWeg, der den Subjektivismus
reduziert, der den Losungen zur Unterscheidung von Konflikten zwischen Grundrechten innewohnt.
Dieser prozessbezogene Ansatz deckt mehrere Dimensionen ab. Erstens geht es bei der Losung eines
Konflikts in concreto darum, die Qualitdt des von der beteiligten ,Autoritat” (6ffentliche Behdrde,
Arbeitgeber, Schulbehorde, Legislative, Einrichtung zur Férderung der Gleichbehandlung, nationaler
Richter usw.) durchgefiihrten Entscheidungsprozesses zu prifen’, mit dem Ziel, die konkurrierenden
Rechte unter Beachtung einer ,Diskussionsethik” so gut wie mdglich in Einklang zu bringen’. Zweitens
obliegt es dem mit der Streitsache betrauten Richter zu beurteilen, in welchem Mal3e er das am
besten geeignete Forum flir eine Grundsatzentscheidung zum betreffenden Konflikt darstellt. Fiir den
Europdischen Gerichtshof flir Menschenrechte oder den Gerichtshof der Europaischen Union kann
dies bedeuten, dass sie mit dem nationalen Beurteilungsspielraum konfrontiert sind, wahrend dies fiir
den nationalen Richter implizieren kann, dass er sich zwar mit der Rechtssache in casu befasst und so
gut wie moglich von einem Rechtsvergleich Gebrauch macht, die Verantwortung an den Gesetzgeber
zurlickgibt und eine Debatte in demokratisch gewdhlten Gremien ausldst. Dieser letzte Ansatz kann
insbesondere dann sinnvoll sein, wenn sich die Umwandlung des Hintergrunds, vor dem ein Konflikt
wiederholt auftritt, als notwendig erweist.

72 0. DEe ScHutTer und F. Tutkens, ,Rights in Conflict: The European Court of Human Rights as a Pragmatic Institution”, in E. Brems
(Hrsg.), Conflicts Between Fundamental Rights, op. cit., S. 207-213.

74 S, VaN DrooGHENBROECK, ,Conflits entre droit fondamentaux, pondération des intéréts: fausses pistes (?) et vrais problémes”,
Les droits de la personnalité, op. cit., S. 299 f., Nr. 61-69.

> Dies hangt von der jeweiligen Ebene ab: So muss ein nationaler Richter z. B. die Qualitat eines Prozesses untersuchen, der
von einer 6ffentlichen Behorde oder einem Arbeitgeber gefiihrt wurde, um einen Konflikt zwischen zwei konkurrierenden
Werten zu l6sen; der Gerichtshof der Europdischen Union oder der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte sind
ihrerseits auch an der Qualitdt des Prozesses vor dem nationalen Richter interessiert usw.

76 ). Hasermas, De Iéthique de la discussion, Ubersetzung aus dem Deutschen von M. Hunyadi, Paris, Cerf, 1992.
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1 Das Recht auf Achtung des Privatlebens
und der Grundsatz der Gleichbehandlung

Das Recht auf Achtung des Privatlebens, das insbesondere in Artikel 8 der Europaischen Konvention
zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, in Artikel 7 der Charta der Grundrechte der
Europdischen Union sowie in den Verfassungen der Mitgliedstaaten kodifiziert ist, stellt eines der
Grundrechte dar, mit denen der in den Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG enthaltene Grundsatz
der Gleichbehandlung interagieren kann.

Die Interferenzen sind in Wirklichkeit vielféltig, denn das Recht auf Achtung des Privatlebens ist nach
Auffassung des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte ein immer umfassenderer Begriff”, der
mit dem Diskriminierungsverbot in mehrdeutigen Beziehungen steht. Um es mit den Worten von Olivier
De Schutter zu sagen: Die Frage der Beziehungen zwischen Nichtdiskriminierung und Privatleben ist
tatsachlich von einer fuirchterlichen Komplexitat™.

Ursache dieser Schwierigkeit sind insbesondere die verschiedenen sich ergdnzenden Rechtsvorschriften
zur Achtung des Privatlebens, die vor allem die Wahrung der ,Intimsphare des Individuums“”® vorsehen
und auf das Recht auf ein,soziales Privatleben” bzw. das,Recht jedes Einzelnen, Beziehungen zu anderen
Menschen zu kniipfen und fortzuentwickeln“® sowie auf das Recht auf den Schutz personenbezogener
Daten® und schlieB3lich auf ein Recht auf Selbstbestimmung® ausgeweitet sind. Jeder dieser Aspekte
des Schutzes des Privatlebens kann mit dem Diskriminierungsverbot interferieren, sei es durch
Einschréankung des Geltungsbereichs dieses Verbots durch Ausschluss von Bereichen aus Privat- und
Familienleben, sei es durch eine garantierte Vorgehensweise bei der Behandlung personenbezogener
Daten, sei es durch die Bekampfung von Diskriminierungen durch das Verbot der Angaben bestimmter
privater Daten.

77 F. Supre (Hrsg.), Le droit au respect de la vie privée au sens de la Convention européenne des droits de ’homme, Brissel, Bruylant,
2005, 336 Seiten (insbesondere, F. Suprg, ,Rapport introductif. La ,construction’ par le juge européen du droit au respect de la
vie privée”, S. 11-33); F. Ricaux, La protection de la vie privée et des autres biens de la personnalité, op. cit.

8 O. D ScHutTer, Discriminations et marché du travail. Liberté et égalité dans les rapports d'emploi, Brissel, PI.E. Peter Lang, 2001,
S.33f.

7 Dies ist das,Recht auf Intimsphére im Privatleben’, der wichtigste Aspekt zum Privatleben, wie urspriinglich in der
Europdischen Menschenrechtskonvention festgelegt (F. Suprg, ,Rapport introductif. La,construction” par le juge européen du
droit au respect de la vie privée’, op. cit., S. 13).

% EGMR, Niemietz gegen Deutschland, 16. Dezember 1992 (Beschw. Nr. 13710/88), kommentiert F. Supre, J.-P. MARGUENAUD,

J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, A. GouTTENoIRe und M. LEvINET, Les grands arréts de la Cour européenne des droits de 'homme, Paris, PUF,
4. Auflage, S. 463-4609.

8 Diese Auspragung des Rechts auf Privatleben stammt aus Artikel 8 der EMRK und wurde vom Europdischen Gerichtshof
fur Menschenrecht im Rahmen des Urteils Rotaru gegen Rumdinien (Gro3e Kammer), 4. Mai 2000 (Beschw. Nr. 28341/95)
erwahnt. Siehe hierzu O. De ScHuTTe, ,Vie privée et protection de l'individu vis-a-vis des traitements de données a caractere
personnel”, Revue trimestrielle des droits de ’homme, 2001, S. 137-183.

& Dieser Begriff wird am Anfang des Urteils des Europaischen Gerichtshof fiir Menschenrechte im Fall Pretty gegen
Vereinigtes Konigreich vom 29. April 2002 (Beschw. Nr. 2346/02) aufgefiihrt, in: F. SuDRE, J.-P. MARGUENAUD, J. ANDRIANTSIMBAZOVINA,

A. Gouttenore und M. LeviNer, Les grands arréts de la Cour européenne des droits de 'homme, op. cit., S. 452-463.
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1.1 Das Privatleben als Wahrung einer ,Intimsphare des Individuums” und
eines ,sozialen Privatlebens”

Der erste Fall, in dem es zu Spannungen zwischen den Anforderungen des Rechts auf Privat- und
Familienleben und dem sich aus dem EU-Recht ergebenden Diskriminierungsverbot kommen kann, betrifft
die Anwendung dieses Verbots auf private Angelegenheiten, sei es die Einstellung von Hausangestellten,
die Anstellung in einem Familienbetrieb oder die Bereitstellung von Giitern und Dienstleistungen in einem
privaten Rahmen. Diese Hypothesen, die alle eine Interferenz mit dem Privatleben implizieren, sind auf
zahlreiche praktische Falle anwendbar (externe zwischenrechtliche Konflikte). Kann beispielsweise eine
Familie, die Dienstpersonal einstellen mochte, das sich um eine dltere Frau kiimmern soll, sich weigern,
diese Stelle an einen Mann zu vergeben? Darf man in einer Kleinanzeige zur Einstellung einer Tagesmutter
angeben, dass diese dieselbe ethnische Herkunft oder dieselbe religitse Uberzeugung haben muss wie die
Familie und die Kinder, um die sie sich kimmern wird? Kann sich ein Arbeitgeber in einem Familienbetrieb
bei der Einstellung von Mitarbeitern auf sein Recht auf Achtung des Privatlebens berufen, ohne die im Recht
der Europdischen Union vorgesehenen Bestimmungen zum Grundsatz auf Gleichbehandlung zu beachten?

Bevor man diese Fragen beantworten kann, muss man zunachst untersuchen, ob der materielle
Geltungsbereich des vom EU-Recht vorgesehenen Diskriminierungsverbots im Hinblick auf die Achtung
des Privat- und Familienlebens moglicherweise beschrankt ist.

Diese Untersuchung stand im Mittelpunkt einer Vertragsverletzungsklage gegen das Vereinigte
Konigreich, die aufgrund der nicht fristgerechten Umsetzung der Richtlinie 76/207/EWG im Hinblick
auf die Gleichbehandlung von Mannern und Frauen in Beschaftigung und Beruf gefiihrt wurde®. Einer
der Beschwerdepunkte der Kommission betraf den Ausschluss von Beschéaftigungsverhaltnissen in
einem privaten Haushalt (private household) und von Unternehmen mit weniger als flinf Mitarbeitern
im Geltungsbereich des Sex Discrimination Act von 1975 [Section 6(3)]. Das Vereinigte Konigreich
beabsichtigte, diese Ausnahme in den in Artikel 2 Absatz 2 der Richtlinie 76/207/EWG genannten Begriff
der entscheidenden beruflichen Anforderung aufzunehmen®. Bei dieser Gelegenheit hat der Gerichtshof
festgestellt, dass die Ausnahme betreffend eine Anstellung in einem Privathaushalt darauf abzielt, den
Grundsatz der Gleichbehandlung mit dem Grundsatz der Achtung des Privatlebens in Einklang zu bringen,
und diese Abstimmung Bestandteil der Elemente ist, die bei der Festlegung des Geltungsbereichs der in
Artikel 2 Absatz 2 der Richtlinie vorgesehenen Ausnahme beriicksichtigt werden miissen®. Allerdings hat
der Gerichtshof die Ausnahme als zu umfassend beurteilt, da das Geschlecht aufgrund der Bedingungen
der Auslibung der betreffenden Tatigkeit nicht bei allen Beschaftigungsverhaltnissen in einem privaten
Haushalt eine unabdingbare Voraussetzung darstellt®. Dasselbe gilt flr alle kleinen Unternehmen
mit weniger als finf Mitarbeitern, da in keiner Weise bewiesen werden kann, dass das Geschlecht des
Arbeitnehmers in allen Unternehmen dieser Gro3e eine unabdingbare Voraussetzung darstellt®.

Aus dieser Entscheidung kdnnen mehrere Schliisse gezogen werden. Erstens reicht die Berufung
auf das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens nicht aus, um Hausangestellte aus dem
materiellen Geltungsbereich der Richtlinie auszuschlieBen. Zweitens hat der Gerichtshof festgestellt,

#  Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Mannern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschaftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie
in Bezug auf die Arbeitsbedingungen (ABI. L 39 vom 14.2.1976, S. 40-42). EuGH, Kommission gegen das Vereinigte Konigreich,
8. November 1983, Rechtssache 165/82.

8 |bidem, Punkt 12.

8 |bidem, Punkt 13.

& |bidem, Punkt 14.

& |bidem, Punkt 15.
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dass Betrachtungen zum Privatleben gleichwohl tiber den Weg einer Ausnahme berticksichtigt werden
konnen, die dann zur Anwendung kommt, wenn das Geschlecht eine unabdingbare Voraussetzung einer
beruflichen Tatigkeit darstellt, sei es aufgrund des Wesens der Tatigkeit oder aufgrund der Bedingungen
ihrer Ausiibung. SchlieBlich lehnt die Entscheidung eine Ausnahme, wie sie im englischen Recht
vorgesehen ist, mit der Begriindung ab, dass sie zu umfassend und folglich im Vergleich zur engen
Auslegung, die man in Bezug auf die Ausnahme vornehmen muss, unverhdltnismafig ist.

Weder die Richtlinie 2000/43/EG noch die Richtlinie 2000/78/EG schlieen Hausangestellte grundsatzlich
aus ihrem materiellen Geltungsbereich aus, da Diskriminierungen beziiglich der,,Bedingungen [...] fir
den Zugang zu unselbstandiger und selbstandiger Erwerbstatigkeit, unabhangig von Tatigkeitsfeld
und beruflicher Position”® verboten sind. AuBerdem hatte die Richtlinie 2000/43/EG in diesem
Zusammenhang einen bedeutenden Einfluss auf das Recht des Vereinigten Konigreichs. Urspriinglich
sah der Race Relations Act von 1976 ahnliche Ausnahmen zum Diskriminierungsverbot beziiglich kleiner
Unternehmen mit maximal finf Mitarbeitern und Beschaftigungsverhaltnissen in Privathaushalten vor.
Diese Ausnahmen, die mit einer bestimmten Rechtsauffassung zum Privatleben begriindet werden
konnten, wurden abgeschafft, um den Vorgaben der Richtlinie 2000/43/EG Folge zu leisten. Lediglich
eine einzige, engere Ausnahme wurde beibehalten. Diese besagt, dass die Rasse eine wesentliche
berufliche Anforderung darstellen kann, wenn die Aufgabe des Arbeitnehmers darin besteht, fir
Mitglieder derselben Rassengruppe Dienstleistungen zu erbringen, die das Wohlbefinden dieser
Personen fordern, und diese Dienstleistung am besten von einer Person dieser Gruppe erbracht wird®.
Wir kommen also wieder auf die Mglichkeit zuriick, dem Verbot jeglicher unmittelbarer Diskriminierung
aufgrund der Rasse oder ethnischen Herkunft zu entgehen, wenn die Rasse oder ethnische Herkunft
unter Berlicksichtigung der Bedingungen der Ausiibung der betreffenden Tatigkeit als wesentliche
und entscheidende berufliche Anforderung gilt, sofern der Zweck legitim und diese Anforderung
verhaltnismaBig ist®. Die Beriicksichtigung des privaten oder hauslichen Charakters der Beschaftigung
kommt als eines der Elemente ins Spiel, die die Bedingungen der Ausiibung der betreffenden Tatigkeit
bilden, ohne dass daraus eine einfache Ausnahme des Geltungsbereichs der Richtlinie abgeleitet wird.

Aus diesem Blickwinkel betrachtet ist die Konformitat des materiellen Geltungsbereichs des irischen
Employment Equality Act 1998-2007 mit den Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG fragwiirdig. Dort
ist ausdrucklich festgelegt, dass das Diskriminierungsverbot nicht fiir die Erbringung personlicher
Dienstleistungen in einem privaten Haushalt gilt, d. h. fiir Dienstleistungen, die in der Wohnung einer
Person erbracht werden, einschlieBlich, jedoch nicht beschréankt auf Dienstleistungen, die aufgrund
ihrer Art an Eltern statt (,in loco parentis”) erbracht werden oder die darin bestehen, sich um in der
betreffenden Wohnung lebende Personen zu kiimmern®'.

Beziiglich des Diskriminierungsverbots beim Zugang zu Gutern und Dienstleistungen und deren
Bereitstellung legt die Richtlinie 2000/43/EG, die sich als Erstes mit diesem wichtigen Thema befasst hat,
ausdriicklich fest, dass nur diejenigen Giiter und Dienstleistungen darunter fallen, die,,der Offentlichkeit

®  Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG.

#  Section 5(2) (d) des Race Relations Act von 1976. Siehe N. BamrortH, M. MaLik und C. O'CiNnNEeiDE, Discrimination Law: Theory and
Context, op. cit., S. 857; M. BeLL, ,Direct Discrimination’, in D. Schieck, L. Waddington und M. Bell, Non-Discrimination Law.
Cases, Materials and Texts on National, Supranational and International Non-Discrimination Law, Oxford und Portland, Oregon,
Hart publishing, 2007, S. 286.

*  Artikel 4 der Richtlinie 2000/43/EG. Siehe zu diesem Thema Kapitel I1.2.1.

" Section 2 (1) des Employment Equality Act 1998-2007 (eigene Ubersetzung). O. O’FareeLL, ,European Network of Legal Experts in
the Non-Discrimination Field", Ireland Report on Measures to Combat Discrimination. Directives 2000/43/EC and 2000/78/EC, 2008,
Abschnitt 3.2.1.
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zur Verfligung stehen”? Wahrscheinlich unter dem Einfluss wichtiger Debatten, die in Deutschland im
Rahmen der Umsetzung der Richtlinie 2000/43/EG zum Ausgleich zwischen dem Diskriminierungsverbot
und dem Privatleben gefiihrt wurden®, wurde diese Bestimmung durch die Richtlinie 2004/113/EG
verscharft®. Diese Richtlinie erweitert den Geltungsbereich des Diskriminierungsverbots aufgrund des
Geschlechts auf,alle Personen, die Giiter und Dienstleistungen bereitstellen, die der Offentlichkeit ohne
AnsehenderPersonzurVerfiigung stehen,undzwarin 6ffentlichen und privaten Bereichen, einschlief3lich
offentlicher Stellen, und die auerhalb des Bereichs des Privat- und Familienlebens und der in diesem
Kontext stattfindenden Transaktionen angeboten werden"*. Der aktuell diskutierte Richtlinienvorschlag
vom 2. Juli 2008* enthalt folgende Bestimmung: ,Was den Zugang zu Gitern und Dienstleistungen
angeht, sind nur berufliche oder gewerbliche Tatigkeiten betroffen. Anders ausgedriickt, Transaktionen
zwischen Privatpersonen, die als solche handeln, fallen nicht unter die Richtlinie: Die Vermietung eines
Zimmers in einem Privathaus muss nicht auf die gleiche Weise behandelt werden wie die Vermietung
von Hotelzimmern”?.

Diese unterschiedlichen Bestimmungen zum ausdriicklichen Ausschluss von Transaktionen zwischen
Privatpersonen aus dem Geltungsbereich des Diskriminierungsverbots hinsichtlich des Angebots
von Gutern und Dienstleistungen fiihrt zu mehrdeutigen Betrachtungsweisen der im Bereich der
Beschéaftigung vorherrschenden Situation. Bedeutet dies a contrario, dass in Ermangelung einer
ausdricklichen Bestimmung Hausangestellte als solche nicht vom Geltungsbereich der europdischen
Richtlinienausgeschlossensind,aullerim Zusammenhang mitwesentlichen beruflichen Anforderungen?
Muss manim Gegenteil daraus schlief3en, dass Arbeitnehmer, aus dem gleichen Grund wie Transaktionen
zwischen Privatpersonen, von Amts wegen vom Geltungsbereich des Diskriminierungsverbots im
Hinblick auf die Achtung des Privatlebens ausgeschlossen sind? Die vorbereitenden Arbeiten fiir die
Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG bieten in dieser Hinsicht keine Klarung.

Die Begriindung zum Protokoll Nr. 12 des EMRK scheint das Gleichgewicht zugunsten der zweiten
Interpretation zu verschieben. Zur Festlegung der positiven Verpflichtungen, die Staatenim Zusammenhang
mit dem Diskriminierungsverbotim Bereich der Beziehungen zwischen Einzelnen auferlegt werden kénnen,
prazisiert das Protokoll, dass diese allenfalls die Beziehungen in dem normalerweise vom Gesetz geregelten
offentlichen Bereich betreffen wiirden, fiir den der Staat eine gewisse Verantwortung tragt (zum Beispiel: die
willkurliche Verweigerung des Zugangs zu Beschaftigung, zu Restaurants oder zu Dienstleistungen, die der
Offentlichkeit von Einzelnen zur Verfiigung gestellt werden kdnnen, wie beispielsweise Dienstleistungen
im Gesundheitswesen oder die Wasser- und Stromversorgung usw.). Aulerdem ist Folgendes zu beachten:
+Rein private Angelegenheiten sind natirlich nicht betroffen. Die Regelung solcher Angelegenheiten
kdnnte ebenfalls mit dem Recht jedes Einzelnen auf Achtung seines Privat- und Familienlebens, seiner
Wohnung und seiner Korrespondenz gemal3 Artikel 8 der Konvention interferieren. Diese Option

2 Diese Bestimmung wird verstdrkt durch Absatz 4 der Richtlinie 2000/43/EG, der Folgendes besagt:,Ferner ist es wichtig,
dass im Zusammenhang mit dem Zugang zu und der Versorgung mit Gitern und Dienstleistungen der Schutz der
Privatsphéare und des Familienlebens sowie der in diesem Kontext getdtigten Geschéafte gewahrt bleibt”.

® M. Bew, ,Direct Discrimination”, op. cit., S. 292.

% Richtlinie 2004/113/EG des Rates vom 13. Dezember 2004 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Mannern und Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Gltern und Dienstleistungen, ABI. L 373 vom 21.12.2004,
S.37-43.

% Hervorhebung von uns.

% Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anwendung des Grundsatzes der Gleichbehandlung ungeachtet der Religion
oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung, 2. Juli 2008, KOM(2008) 426 endg.

> Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe d zum Zugang zu und die Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit
zur Verfligung stehen, einschlieB8lich Wohnraum:,,Buchstabe d gilt fiir Einzelne nur insoweit, als sie ihre berufliche oder

gewerbliche Tatigkeit austiben.”

THEMATISCHER BERICHT

TEIL 1l




B AUF DER SUCHE NACH EINEM GLEICHGEWICHT ZWISCHEN DEM RECHT
AUF GLEICHBEHANDLUNG UND ANDEREN GRUNDRECHTEN W

Gabriél | 1989 Marloes | 1993




B AUF DER SUCHE NACH EINEM GLEICHGEWICHT ZWISCHEN DEM RECHT
AUF GLEICHBEHANDLUNG UND ANDEREN GRUNDRECHTEN W

wurde vom deutschen Gesetzgeber aufgegriffen, mit dem Ziel, Nichtdiskriminierung und Privatleben in
Einklang zu bringen. So ist in § 19 (5) des deutschen Gleichbehandlungsgesetzes aus dem Jahr 2006 zur
Umsetzung antidiskriminierender Richtlinien Folgendes festgelegt: ,Die Vorschriften dieses Abschnitts
finden keine Anwendung auf zivilrechtliche Schuldverhéltnisse, bei denen ein besonderes Néhe- oder
Vertrauensverhaltnis der Parteien oder ihrer Angehorigen begriindet wird [...]”*. Eine klarstellende
Auslegung seitens des Gerichtshofs der Europaischen Union ware hier sicherlich sehr willkommen.

1.2 Die Privatsphare als Recht auf den Schutz persénlicher Daten

Den zweiten Aspekt des Rechts auf Achtung der Privatsphdre, der mit dem Diskriminierungsverbot
in Wechselwirkung stehen kann, ist der Schutz personlicher Daten. Dieses Recht wurde zunachst im
Ubereinkommen Nr. 108 des Europarates zum Schutz des Menschen bei der automatischen Verarbeitung
personenbezogener Daten vom 28. Januar 1981% und anschlieBend durch die Europdische Union in
der Richtlinie 95/46/EG vom 24. Oktober 1995 zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehrfestgeschrieben'. Der Europaische Gerichtshof
fur Menschenrechte erkannte dieses Recht spater als Teil des Rechts auf Achtung des Privatlebens an
(Artikel 8 der EMRK)'™', und schlieBlich wurde das Recht auf den Schutz personenbezogener Daten
in Artikel 8 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union ausdriicklich festgeschrieben. Fiir
mogliche Konflikte gibt es zahlreiche Beispiele. Darf ein Arbeitgeber, der eine proaktive Haltung anstrebt,
um so dem Vorwurf der Diskriminierung gegeniiber Personen ausléandischer Herkunft zu entgehen,
unternehmensbezogene Statistiken insbesondere zur ethnischen Herkunft seiner Angestellten
fuhren, ohne das Recht auf die Achtung der Privatsphare dieser Personen zu verletzen? Impliziert
das Ergreifen positiver MalBnahmen zugunsten von Personen einer bestimmten ethnischen Herkunft
oder Religion nicht von selbst die Erhebung und Verarbeitung von Daten zu den Eigenschaften der
Personen, auf die sich diese MalBnahmen beziehen? Wie lassen sich diese Erfordernisse mit dem Schutz
personenbezogener Daten vereinbaren? Kann schlie3lich ein Angestellter unter Berufung auf das Recht
auf Achtung der Privatsphare seinem Arbeitgeber gegeniiber die Angabe bestimmter medizinischer
Daten oder die Durchfiihrung einer arztlichen Einstellungsuntersuchung verweigern? Sieht man sich
in bestimmten Fallen nicht gezwungen, seine Behinderung offenzulegen, wenn man mochte, dass der
Arbeitgeber diesen Umstand beriicksichtigt und gegebenenfalls die erforderlichen angemessenen
Anpassungen der Arbeitszeiten oder des gewiinschten Arbeitsplatzes vornimmt?

Ausgehend von der allgemeinen Feststellung, dass zur Bekampfung von Diskriminierung der Vergleich
individueller Situationen anhand des Zugangs zu bestimmten personenbezogenen Daten mdglich sein

*® M. Bew, ,Direct Discrimination”, op. cit., S. 292 (eigene Ubersetzung).

*  |n Kraft getreten am 1. Oktober 1985. In Artikel 2 dieses Ubereinkommens werden personenbezogene Daten als jede
Information Gber eine bestimmte oder bestimmbare nattrliche Person” definiert [Urteil des EGMR (GroRe Kammer), Amann
gegen Schweiz, 16. Februar 2000 (Beschw. Nr. 27798/95), § 65].

1 ABI. L 281 vom 23.11.1995, S. 31. Dabei sind die Grenzen des sachlichen Anwendungsbereichs der Richtlinie 95/46/EG
zu berlicksichtigen, die sich ausschlie3lich auf die Erfassung und Verarbeitung von Daten im Anwendungsbereich des
Gemeinschaftsrechts bezieht und insbesondere nicht auf die folgenden Arten der Verarbeitung anwendbar ist: 1. betreffend
,die offentliche Sicherheit, die Landesverteidigung, die Sicherheit des Staates (einschlieBlich seines wirtschaftlichen
Wohls, wenn die Verarbeitung die Sicherheit des Staates bertihrt) und die Tatigkeiten des Staates im strafrechtlichen
Bereich’, 2. Verarbeitung, ,die von einer natirlichen Person zur Auslibung ausschlieBlich persénlicher oder familidrer
Tatigkeiten vorgenommen wird” (Artikel 3 Absatz 2 der Richtlinie). Fiir eine detaillierte Darstellung des Systems zum Schutz
vertraulicher Daten in der Europdischen Union siehe A. CammiLLERI-SuBRENAT und C. LevaALLOIS-BARTH, Sensitive Data Protection in
the European Union, Briissel, Bruylant, 2007.

1 EGMR, Rotaru gegen Rumdnien, 4. Mai 2000 (Beschw. Nr. 28341/95), § 43 (,6ffentliche Informationen kdnnen in den Bereich

der Privatsphare fallen, wenn diese von den Behorden auf systematische Weise erhoben und aufbewahrt werden”).
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muss, ergibt sich unmittelbar, dass Spannungen zwischen diesem Aspekt des Rechts auf Achtung der
Privatsphare und dem Kampf gegen Diskriminierung unvermeidlich sind™2 Diese Art der Wechselwirkung
blieb in den ersten Jahrzehnten der europdischen Einigung unbeachtet, da durch das Gemeinschaftsrecht
ausschlieBlich die Diskriminierung aufgrund der Nationalitdt oder des Geschlechts verboten war. Bei
den Informationen zu Geschlecht und Nationalitat von Personen handelt es sich nun zwar sicherlich um
personenbezogene Daten, da sie sich auf eine bestimmte oder bestimmbare Person beziehen, aber es
handelt sich nicht um,sensible” Daten im Sinne der Richtlinie 95/46/EG und des Ubereinkommens Nr. 108
des Europarates. Anders sieht es bei der Mehrzahl der Diskriminierungsgriinde aus, die mit dem Vertrag
von Amsterdam in Artikel 13 EG (nunmehr Artikel 19 AEUV) aufgenommen wurden und die als ,sensible
Daten” unter das mit der Richtlinie 95/46/EG eingefiihrte erweiterte Schutzsystem fallen. Dieses System
gilt fiir die Verarbeitung ,personenbezogene[r] Daten, aus denen die rassische und ethnische Herkunft,
politische Meinungen, religise oder philosophische Uberzeugungen oder die Gewerkschaftszugehérigkeit
hervorgehen, sowie von Daten (iber Gesundheit oder Sexualleben” (Artikel 8 Absatz 1)'®. In Anbetracht der
offensichtlichen Verflechtung der Bekdampfung von Diskriminierung aus Griinden wie Rasse, Religion
oder sexueller Ausrichtung einerseits und dem Schutz personenbezogener Daten andererseits kann das
Schweigen der Richtlinien aus dem Jahr 2000 und der entsprechenden Verhandlungen im Hinblick auf
die Beziehungen zwischen diesem neuen Regelwerk und der Verarbeitung personenbezogener Daten
Uberraschendwirken'. BeigenauerBetrachtungkdnntensich die Spannungenzwischenden Erfordernissen
der Nichtdiskriminierung aufgrund bestimmter Umstande und dem Schutz personenbezogener Daten
jedoch als oberflachlich herausstellen, da sie sich vielmehr erganzen, statt miteinander in Konflikt zu stehen.

1.2.1 Schutz personenbezogener Daten, Ruckgriff auf Statistiken und
positive MaBnahmen

Die wirksame Bekdampfung von Diskriminierung macht in vielen Fallen den Riickgriff auf Statistiken
erforderlich, um einen Beweisansatz fiir die Diskriminierung oder die Einfiihrung positiver
MaBnahmen zugunsten benachteiligter Gruppen beibringen zu kénnen. Die Verwendung solcher
Statistiken (beispielsweise bei Diskriminierung aufgrund der ethnischen Herkunft, der Religion
oder der Uberzeugungen) kann mit den Erfordernissen der Privatsphére im Hinblick auf den Schutz
personenbezogener Daten in Widerspruch treten'. Nun haben die Richtlinien aus dem Jahr 2000 den
Rickgriff auf Statistiken als Beweismittel fir Diskriminierung nicht verbindlich festgeschrieben, aber
die Verwendung solcher Daten kdnnte sich als unumgdnglich herausstellen, wenn die Mitgliedstaaten
zu der Ansicht gelangen, dass unter bestimmten Bedingungen eine indirekte Diskriminierung vorliegt,

% ). RingeLHEM und O. D ScHuTTer, The Processing of Racial and Ethnic Data in Anti-Discrimination Policies: Reconciling the
Promotion of Equality with Privacy Rights, Briissel, Bruylant, 2009, S. 7.

1% Unsere Hervorhebung. Nicht erwdhnt werden Alter oder Geschlecht von Personen, die nicht als,,sensible” und unter Verweis
auf den Schutz des Privatlebens geschiitzte Daten gelten. Es ist jedoch dienlich, mit Olivier De Schutter festzustellen,
dass Geschlecht und Alter unter den Begriff der,Privatsphare” fallen, wie er aus der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs fir Menschenrechte folgt: als jede Art der Verarbeitung personenbezogener Daten, d. h. von Daten, die sich
auf eine bestimmte oder bestimmbare Person beziehen. Eine Verletzung des Rechts auf Achtung der Privatsphare liegt in
diesem Sinne dann vor, wenn die Verarbeitung nicht zu einem legitimen Zweck oder auf3erhalb eines ausreichend klaren
rechtlichen Rahmens erfolgt oder im Verhaltnis zu dem verfolgten legitimen Zweck eine unverhéltnismaBige Einmischung
in das Privatleben darstellt (Discriminations et marché du travail, op. cit., S. 34).

1 Zu dieser Beziehung und moglichen Prézisierungen siehe O. De ScHuTTer, ,Three Models of Equality and European Anti-
Discrimination Law*, Northern Ireland Legal Quarterly, 2006, Vol. 57, Nr. 1, S. 22-33.

9 |bidem; M. De Vos, Mehr als formale Gleichstellung. Positive MaSnahmen nach den Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG,

Europaische Kommission, 2007; E. Dusour, ,Vers une protection de I'égalité collective par la Cour européenne des droits de

'homme*, Revue trimestrielle des droits de ’'homme, 2006, S. 851-884.
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wenn eine augenscheinlich neutrale MaBBnahme oder Vorgehensweise unverhéltnismalige Folgen fir
eine Gruppe von Personen nach sich zieht, die unter den Schutz gegen Diskriminierung fallen'®. Was die
Verabschiedung positiver MalBnahmen betrifft, die auf eine vollige Gleichstellung in der Praxis abzielen,
wird den Staaten durch die Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG ein groB3er Ermessensspielraum
mit der Moglichkeit eingerdaumt, ,spezifische MaBBnahmen beizubehalten oder einzufiihren, mit
denen Benachteiligungen wegen [verbotener Diskriminierungsgriinde] verhindert oder ausgeglichen
werden”'?””. Entscheidet sich ein Staat dafiir, bestimmten Personen aus Griinden wie beispielsweise ihrer
ethnischen Herkunft eine bevorzugte Behandlung zu gewahren, miissen die Daten, die die Zuordnung
der Personen zu den entsprechenden Kategorien erlauben, gemaf3 den fiir die Privatsphare geltenden
Erfordernissen erfasst und verarbeitet werden.

Viele Autoren zitieren das europdische Paradox der wirksamen Bekdmpfung von Diskriminierung und
der Produktion von Statistiken zu sensiblen personenbezogenen Daten, ein Paradox, dessen Auflésung
so notig wie moglich ist™. Tatsachlich besteht kaum ein Widerspruch oder Konflikt zwischen den
Erfordernissen des Schutzes personenbezogener Daten einerseits und der Verarbeitung von Daten
andererseits, die durch eine proaktive Politik zur Bekampfung von Diskriminierung erforderlich wird'®,

Zunéchst ist anzufiihren, dass der Rickgriff auf Statistiken zur Bewertung der Wirksamkeit gesetzlicher
Regelungen oder 6ffentlicher oder privater MaBhahmen zugunsten bestimmter, gegen Diskriminierung
geschitzter Gruppen unter Gewahrleistung bestimmter Garantien, die sich aus den Erfordernissen
des Schutzes personenbezogener Daten in Europa ergeben, durchaus mdglich ist. In diesem
Zusammenhang muss an die Definition personenbezogener Daten als ,jede Information Uber eine
bestimmte oder bestimmbare natlrliche Person” erinnert werden. Das bedeutet, dass Daten, die zu
statistischen Zwecken erfasst werden, nicht mehr unter den Schutzbereich der Richtlinie 95/46/EG oder
des Ubereinkommens Nr. 108 fallen, sobald es sich um anonyme oder ,anonymisierte” Daten handelt.
Flr den Fall, dass sich Daten auf bestimmte oder bestimmbare Personen beziehen und urspriinglich fiir
Jfestgelegte eindeutige und rechtmaBlige Zwecke” erhoben wurden, sieht die Richtlinie 95/46/EG vor,
dass,[d]ie Weiterverarbeitung von Daten zu historischen, statistischen oder wissenschaftlichen Zwecken
[...] im Allgemeinen nicht als unvereinbar mit den Zwecken der vorausgegangenen Datenerhebung
anzusehen [ist], sofern die Mitgliedstaaten geeignete Garantien vorsehen”'. Was sensible Daten
betrifft, setzt die Verarbeitung zu historischen, statistischen oder wissenschaftlichen Zwecken
auBerdem voraus, dass die betroffenen Personen ihre Einwilligung erteilen oder dass die Verarbeitung
»durch ein wichtiges offentliches Interesse gerechtfertigt ist”'"". Die Gewahrleistung und Férderung
von Gleichbehandlung oder die Mdglichkeit der wissenschaftlichen Forschung und der Aufstellung
amtlicher Statistiken kdnnen ohne Weiteres in diese Kategorie eingeordnet werden. Unter Verweis
auf ein ,wichtiges 6ffentliches Interesse” hat das Vereinigte Konigreich in seinen Datenschutzgesetzen
anerkannt, dass die Uberwachung von Arbeitsplitzen, insbesondere zum Zweck eines ,ethnischen
Monitorings®, eine zuldssige Form der Verarbeitung sensibler Daten darstellt''2. Daneben muss fir die
Datenverarbeitung der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit berticksichtigt werden; insbesondere diirfen
ausschlieBlich genaue, aussagekraftige und relevante Daten verwendet werden, die den verfolgten

1% Q. D ScHutTer, ,Three Models of Equality and European Anti-Discrimination Law”, op. cit., S. 22.

7 Artikel 5 der Richtlinie 2000/43/EG; Artikel 7 der Richtlinie 2000/78/EG.

%P, SimoN, Vergleichende Studie tiber die Sammlung von Daten, op. cit., S. 86.

19 Q. DE ScHutTer, ,Three Models of Equality and European Anti-Discrimination Law”, op. cit., S. 25; J. RiNGeLHEIM und O. DE SCHUTTER,
The Processing of Racial and Ethnic Data in Anti-Discrimination Policies, op. cit.; T. MakkoNEN, Die Bemessung von Diskriminierung.
Datenerhebung und EU-Rechtsvorschriften zur Gleichstellung, Europaische Kommission, 2006, S. 49-82.

1o Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie 95/46/EG.

""" Dies folgt aus der Verkniipfung der Artikel 6 und 8 der Richtlinie 95/46/EG.

"2 T, MAkkoNEN, Die Bemessung von Diskriminierung, op. cit., S. 61.
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Zwecken nicht unverhéltnismaBig gegeniberstehen':. Wie Timo Makkonen erldutert, bedeutet diese
VerhaltnismaBigkeit, dass bevorzugt Sekundardaten und erst in zweiter Linie Primardaten zu erheben
sind, die Erhebung vorrangig anonym erfolgen sollte und Stichprobenuntersuchungen gegeniber
grof3 angelegten Erhebungen sowie der freiwilligen Teilnahme gegeniiber Pflichterhebungen der
Vorzug zu geben ist'™. Dariiber hinaus mussen fiir diese verschiedenen Fallbeispiele die Grundsatze der
Empfehlung Nr. R (97) 18 des Ministerkomitees des Europarates Giber den Schutz personenbezogener
Daten, die fiir statistische Zwecke erhoben und verarbeitet werden, beriicksichtigt werden'™.

Die Erfordernisse des Datenschutzes stellen grundsatzlich auch kein Hindernis fiir die Moglichkeit
dar, dass mutmaBliche Opfer von Diskriminierung statistische Daten vorlegen, um so vor Gericht eine
Verschiebung der Beweislast zu erreichen'®. In Staaten, in denen diese Beweisart zuldssig ist, fihrt dies
haufig dazu, dass Arbeitgebern die Durchfiihrung eines Monitorings der Folgen von Entscheidungen
Uber die Zusammensetzung der Belegschaft eingeraumt werden muss. Wie bereits erwahnt wurde, ist
ein solches Monitoring entsprechend der Richtlinie 95/46/EG nicht ausgeschlossen. Man kdnnte sich
dafiir auf bestimmte Ausnahmen von dem Verbot der Verarbeitung sensibler personenbezogener Daten
berufen — wenn eine solche Verarbeitung fiir die Einhaltung von arbeitsrechtlichen Verpflichtungen im
Beschéftigungssektor und in- oder auch aullerhalb dieses Bereichs fiir die Verteidigung eines Rechts
vor Gericht und damit beispielsweise fur die Vorwegnahme von Klagen wegen Diskriminierung bei
der Einstellung oder Beférderung erforderlich ist'”. Wenn es also darum geht, personenbezogene
Daten zu erheben, um den Mitgliedern von Minderheiten bestimmte Vorteile zu (ibertragen oder im
Rahmen positiver MaBhahmen eine bestimmte Behandlung zu gewahren, folgen aus den Garantien
im Rahmen des Schutzes personenbezogener Daten keine unumganglichen Hindernisse. In diesem
Fallbeispiel ist es in erster Linie die Ausnahme, die unter der Voraussetzung der freien, ausdriicklichen
und fallspezifischen Zustimmung der von der Erhebung betroffenen Person nach vorheriger Aufklarung
die Verarbeitung sensibler Daten zuldsst'®.

Die jingste Debatte in den Niederlanden um die Einrichtung einer Datenbank zur ethnischen Herkunft
bestimmter Jugendlicher westindischer und karibischer Herkunft, die als ,Risikogruppen” betrachtet
werden, zeigt auf, wie empfindlich das Gleichgewicht zwischen den Ausnahmen von dem Verbot der
Verarbeitung sensibler Daten und der Gefahr einer Verschiebung in Richtung Diskriminierung ist'*. Die
niederlandische Gesetzgebung raumt in der Datenschutzregelung zwar ausdriicklich die Moglichkeit
ein, sensible Daten - in casu im Zusammenhang mit der ethnischen Herkunft — zu erheben, sofern
diese dem Zweck der Umsetzung positiver MalBnahmen zur Bekdmpfung von Diskriminierung dienen,
der diese Gruppen ausgesetzt sind, aber die missbrauchliche Ausnutzung dieser Ausnahmen kann zu

3 Fir eine systematische und detaillierte Darstellung dieser Garantien siehe T. MakkoNeN, Die Bemessung von Diskriminierung,
op.cit., S.55-57.

"4 Ibidem, S. 62.

s Angenommen vom Ministerkomitee am 30. September 1997 auf der 602. Sitzung der Ministerstellvertreter. Fiir eine
Zusammenfassung dieser Grundsétze siehe O. De ScHuTTER, ,Three Models of Equality and European Anti-Discrimination Law”,
op.cit., S.27-28.

16O, D ScHutTer, ,Three Models of Equality and European Anti-Discrimination Law”, op. cit., S. 28-29.

"7 Artikel 8 Absatz 2 Buchstabe e der Richtlinie 95/46/EG.

"8 Artikel 8 Absatz 2 Buchstabe a der Richtlinie 95/46/EG.

" Flr Einzelheiten zu dieser Debatte siehe Justice Initative, Legal Opinion in the case of Reference Index of Antillean ,verwijsindex
Antillianen’, Marz 2008, verfligbar auf der Webseite http://www.yudikorsou.com/download/OSJI %20VIA %20Legal %200pinion.
pdf. Siehe auch K. Groenenoi, ,Noot onder ABRS 3 september 2008 (VIA)*, in T.E. van Dijk et al. (Hrsg.), Uitsprakenbundel Wet
bescherming persoonsgegevens, Den Haag, Sdu, 2009, S. 407-415; R. HoLtmaaT, European Network of Legal Experts in the Non-
Discrimination Field, Netherlands Report on Measures to Combat Discrimination. Directives 2000/43/EC and 2000/78/EC, 2008, S. 12;

J. RingetHeim und O. De ScHuTTer, The Processing of Racial and Ethnic Data in Anti-Discrimination Policies, op. cit., S. 49-50.
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Diskriminierung aufgrund der Rassenzugehérigkeit oder der ethnischen Herkunft fiihren. Obwohl sich
Privatsphare und Bekdampfung von Diskriminierung a priori zu widersprechen scheinen, lasst sich mit
der engen Auslegung der Erfordernisse der Privatsphdre das Abgleiten in Richtung Diskriminierung
verhindern.

1.2.2  Schutz personenbezogener Daten, Personen mit einer Behinderung
und angemessene Anpassungen

Das Verbot der Diskriminierung aufgrund von Behinderung steht in einem besonderen Verhaltnis zu
dem Recht auf den Schutz personenbezogener Daten. In der Arbeitswelt ist es in den allermeisten
Fallen wiinschenswert, zur Verhinderung von Diskriminierung aufgrund einer Behinderung diese dem
Arbeitgeber nicht mitzuteilen, sofern die Behinderung nicht sichtbar ist. Dies wird im Ubrigen meist durch
Hinzuziehen eines Betriebsarztes sichergestellt, der auch dem Arbeitgeber gegeniiber der adrztlichen
Schweigepflicht unterliegt'. In diesem ersten Fall stehen die Erfordernisse im Zusammenhang mit dem
Schutz personenbezogener Daten in keinem Widerspruch zu den Erfordernissen der Bekampfung von
Diskriminierung, sondern tragen im Gegenteil zur Wirksamkeit dieser Bekampfung bei.

Eine Person mit einer Behinderung kann sich in bestimmten Situationen jedoch moglicherweise dazu
gezwungen sehen, auf ihr Recht auf die Geheimhaltung sensibler Daten, wie Informationen zum
Gesundheitszustand oder einer Behinderung, zu verzichten''. Dies gilt insbesondere fiir Fille, in denen
die betreffende Person in der Lage ist, die Tatigkeit auszuiiben, sofern Anpassungen der Arbeitszeit
oder der Arbeitsumgebung erfolgen, die flir den Arbeitgeber keinen unverhaltnismaligen Aufwand
darstellen und die der Betriebsarzt, ausgehend von einer medizinischen Eignungsuntersuchung,
empfehlen kann. Vielleicht muss an dieser Stelle auf die Pflicht des Arbeitgebers hingewiesen
werden, ,angemessene Vorkehrungen” zugunsten behinderter Personen zu treffen, wie Artikel 5
der Richtlinie 2000/78/EG ausdriicklich vorsieht. Diese Bestimmung legt fest, dass ,der Arbeitgeber
die geeigneten und im konkreten Fall erforderlichen MaBnahmen ergreift, um den Menschen mit
Behinderung den Zugang zur Beschéftigung, die Ausiibung eines Berufes, den beruflichen Aufstieg und
die Teilnahme an Aus- und WeiterbildungsmaBBnahmen zu ermdglichen, es sei denn, diese MalBnahmen
wiirden den Arbeitgeber unverhaltnismaBig belasten”. Damit ein Arbeitgeber eine solche Verpflichtung
erflllen kann, ist es unumganglich, dass der Arbeitnehmer mit Behinderung auf den Schutz seines
Rechts auf Privatsphare verzichtet und den Arbeitgeber von der Behinderung in Kenntnis setzt (interner
zwischenrechtlicher Konflikt).

Olivier De Schutter fasst die Spannung, die in diesem Kontext zwischen dem Schutz der Privatsphare
und dem Grundsatz der Gleichbehandlung entsteht, treffend zusammen: ,Die Privatsphére erlaubt es
dem Arbeitnehmer, die Offenlegung von Informationen zu seiner Gesundheit zu verweigern, die zur
Bewertung seiner Eignung fiir die betreffende Tatigkeit nicht direkt erforderlich sind. Wenn er die Stelle
jedoch unter zufriedenstellenden Bedingungen antreten will, muss er die Behinderung angeben, auch
dann, wenn bei einer nicht sichtbaren Behinderung der vertrauliche Umgang mit dieser Information
moglich gewesen ware”'?2 In diesem Fall ist die Logik des Schutzes der Privatsphare, die die Beseitigung

20 Zu diesem Thema siehe die Tiefenstudie von O. De ScHuTTer, Pre-Employment Inquiries and Medical Examinations as Barriers
to the Employment of Persons with Disabilities: Reconciling the Principle of Equal Treatment and Health and Safety Regulations
under European Union Law, Europdische Kommission, 2004, online unter der folgenden Adresse verfligbar: http://europa.
eu.int/comm/employment_social/fundamental_rights/policy/aneval/mon_en.htm.

21 Zum Schutz von Daten zur Gesundheit gemaR Artikel 8 der EMRK siehe EGMR, 1. gegen Finnland, 17. Juli 2008 (Beschw.
Nr.20511/03), § 38.

22 Q. DE ScHuTTer, Discriminations et marché du travail, op. cit., S. 38-42.
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von unterscheidenden Eigenschaften oder Ungleichheiten erlaubt, kaum ausreichend, um eine
tatsachliche Gleichbehandlung zu erreichen. Diese impliziert hier vielmehr den differenzierten Umgang
mit unterschiedlichen Situationen und damit die Offenlegung genau dieser Unterschiede.

1.3 Die Privatsphare als Recht auf Eigenstandigkeit

Aus der Entwicklung der internationalen Menschenrechtsgesetzgebung folgt, dass das Recht auf
Achtung der Privatsphdre auBBerdem als Recht auf Selbstbestimmung oder Eigenstdndigkeit der
Personen zu verstehen ist'%. In diesem Sinne ,ldsst sich das Recht auf Privatsphare [...] als antitotalitare
Klausel auffassen, mit der gewahrleistet wird, dass die Personen frei liber das Leben entscheiden
kénnen, das sie fihren mochten, sowie dariiber, wie sie ihre Personlichkeit und Identitat entwickeln,
und im Rahmen der praktischen Méglichkeiten sogar tiber die Art, wie sie von anderen wahrgenommen
werden”'*, Was nun das Recht auf Nichtdiskriminierung betrifft, zielt dieses grundsatzlich darauf ab,
bestimmte Unterscheidungen auf der Grundlage von Kriterien fiir widerrechtlich zu erklaren, die als
irrelevant erachtet werden, wie Rasse oder ethnische Herkunft, Religion oder Uberzeugungen, Alter, eine
Behinderung oder die sexuelle Ausrichtung, um nur die in den Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG
genannten Griinde anzufiihren. Wenn aber das Ziel darin bestehen soll, unter Riickgriff auf positive
MaBnahmen oder Statistiken als Nachweis von Diskriminierung eine tatsichliche Gleichbehandlung
zu erreichen, verschiebt sich das Augenmerk von der Einzelperson auf die Gruppe, und es stellt sich
die heikle Frage nach der Einordnung von Personen in diese Gruppen. Diskriminierungsgriinde lassen
sich offensichtlich nicht pauschalisieren. Wahrend es schwer vorstellbar ist, dass unter Berufung auf
das Recht auf Selbstbestimmung die Zugehdrigkeit einer Person zur Gruppe der Manner oder Frauen
oder einer bestimmten Altersgruppe bestritten wird, gestaltet sich die Vereinbarkeit des Rechts
auf Selbstbestimmung mit der Zuordnung einer Person zu einer Ethnie oder Rasse offensichtlich
schwieriger',

TEIL 1l

%= Siehe insbesondere EGMR, Tysac gegen Polen, 20. Marz 2007 (Beschw. Nr. 5410/03), § 107:,Der Begriff der,Privatsphéare’
ist breit angelegt und umfasst insbesondere Aspekte der korperlichen und sozialen Identitat einer Person, wie das Recht
auf Eigenstdndigkeit, das Recht auf personliche Entwicklung und das Recht, Beziehungen zu anderen Menschen und der
AuBenwelt aufzubauen und zu pflegen (...)" (unsere Hervorhebung).

2 Unsere Ubersetzung:,Privacy [...] may be seen as an anti-totalitarian clause, ensuring that individuals will freely determine
which lives they will pursue, how they will develop their personality and identity, and even, in so far as reasonably
practicable, how they will be perceived by others” (J. RingeLHeim und O. De ScHuTTer, The Processing of Racial and Ethnic Data in
Anti-Discrimination Policies, op. cit., S. 53).

5 Andere verbotene Diskriminierungsgriinde wie Religion, Uberzeugungen, Behinderungen oder sexuelle Ausrichtung legen
ebenfalls die Frage nach dem Recht auf Selbstbestimmung nahe (zum Thema dieser Klassifizierungen zu statistischen
Zwecken siehe P. Simon, Vergleichende Studie (iber die Sammlung von Daten, op. cit., S. 71-84; T. MakkoNeN, Die Bemessung von
Diskriminierung, op. cit., S. 79-80). Die ,ethnisch-rassischen” Kategorien sind jedoch der emblematischste Ausdruck der
Spannung, die zwischen den Erfordernissen der Bekdmpfung von Diskriminierung einerseits und dem Recht auf Achtung

der Privatsphare in seiner Dimension des Rechts auf Selbstbestimmung andererseits entstehen kann.
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1.3.1 Das Recht auf Selbstbestimmung und ethnische Statistiken

Zur Beantwortung der Frage nach den sogenannten ,ethnischen Kategorien” wurde schon viel Papier
bedruckt, und die Bildung dieser Kategorienist Gegenstand lebhafter Debatten'?. Hier soll es nicht darum
gehen, einen eigenen Beitrag zu dieser wichtigen Diskussion zu leisten, sondern vielmehr darum, diese
Frage in den Rahmen des Gleichgewichts zwischen dem Grundsatz der Gleichbehandlung und anderen
Grundrechten einzubetten. Wenn ein Staat zur Entwicklung von Antidiskriminierungsmaf3nahmen
Daten zur ethnischen oder rassischen Herkunft der Bevolkerung oder bestimmter Bevélkerungsgruppen
erheben mdchte, missen zu diesem Zweck nicht nur die Kategorien definiert werden, in die die
Personen eingeordnet werden sollen'”, sondern auBerdem die Kriterien festgelegt werden, anhand
deren die Einordnung als solche vorgenommen wird. In diesem zuletzt genannten Schritt sind die
potenziellen Spannungen zwischen der Einordnung von Personen im Hinblick auf die Bekampfung
von Diskriminierung und dem Recht auf Eigenstandigkeit als Bestandteil des Rechts auf Achtung der
Privatsphare angesiedelt (je nach Situation interner oder externer zwischenrechtlicher Konflikt). Was
die Statistik betrifft, werden Ublicherweise vier Methoden unterschieden': 1. Selbsteinschadtzung;
2. Einordnung durch einen Dritten anhand sichtbarer Eigenschaften; 3. Anerkennung durch die Gruppe;
4. Ruckgriff auf objektive Kriterien, die die Einordnung anhand kombinierter indirekter Variablen
erlauben, wie Nationalitdt, Herkunftsland der Eltern oder Grof3eltern oder Sprache. Am hdufigsten
wird auf die Methode der Selbsteinschatzung (oder Selbstidentifizierung) zurlickgegriffen, da sie eine
Reihe von Vorteilen bietet; insbesondere wird sie dem Recht auf Achtung der Privatsphare als Recht
auf Eigenstandigkeit und Schutz personenbezogener Daten am besten gerecht™. Die internationale
Menschenrechtsgesetzgebung raumt dem Prinzip der Selbsteinschatzung den Vorzug ein™'. So soll
der allgemeinen Empfehlung VIII des Ausschusses fiir die Beseitigung der Rassendiskriminierung
zufolge die Einordnung von Personen in eine oder mehrere ethnische oder rassische Gruppen ,auf der
Grundlage der Selbsteinschatzung der betreffenden Personen erfolgen, sofern ein anderes Vorgehen

126 Zu diesem Thema siehe insbesondere P. Simon, , Ethnic” statistics and data protection in the Council of Europe countries -
Study Report, Strallburg, Europdische Kommission gegen Rassismus und Intoleranz (ECRI), 2007; J. RiNGeLHEIM und
O. De ScHuTTer, Ethnic Monitoring. The Processing of Racial and Ethnic Data in Anti-discrimination Policies, op. cit., S. 53-82;

P. SimoN, Vergleichende Studie tiber die Sammlung von Daten, op. cit., S. 51-70.

7 Rasse und ethnische Zugehdorigkeit sind soziale Konstrukte, und daher versteht sich von selbst, dass sich kein einheitliches
Kategorienmodell aufstellen Idsst und dass solche Kategorien je nach Geschichte des Landes, der Art der diskriminierten
Gruppen und den Empfindlichkeiten der betroffenen Gesellschaft notwendigerweise verdanderlich sind. Siehe M. BuLmer
und J. SoLomos, ,Introduction: Re-thinking Ethnic and Racial Studies”, Ethnic and Racial Studies, 1998, Vol. 21, Nr. 5, S. 822;

O. DE ScHutTer und J. RINGELHEIM, Ethnic Monitoring. The Processing of Racial and Ethnic Data in Anti-discrimination Policies,
op.cit, S. 53-58 und die zitierten Verweise.

1 P, SivoN, Vergleichende Studie tiber die Sammlung von Daten, op. cit., S. 36 ff.

2 Diese letzte Methode wird insbesondere in den Niederlanden im Rahmen politischer MaBBnahmen zur Bekdmpfung von
Diskriminierung bevorzugt (siehe J. RingeLHEIM und O. D ScHUTTER, Ethnic Monitoring. The Processing of Racial and Ethnic Data
in Anti-discrimination Policies, op. cit., S. 68-73). Zu den schwierigen Wechselwirkungen mit dem Recht auf Achtung der
Privatsphare im Hinblick auf den Aspekt des Schutzes personenbezogener Daten bei Anwendung dieser Methode vgl. oben
Kapitel 11.1.2.

% Es sei festgehalten, dass in den USA die Ausdehnung von Affirmative Actions auf religidse Gruppen, wie sie seit Beginn der
siebziger Jahre praktiziert wurde, aufgrund der Unmaoglichkeit, Religion auf anderem Wege als durch Selbsteinschatzung
zu erfassen, wieder aufgegeben wurde, denn man war der Ansicht, dass die Forderung gegentiber Angestellten, ihre
religiose Zugehorigkeit anzugeben, mit der Achtung der Privatsphéare unvereinbar sei (P. Simon, Vergleichende Studie tiber die
Sammlung von Daten, op. cit., S. 38).

31 T. MakkoneN, Die Bemessung von Diskriminierung, op. cit., S. 77-78.
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nicht gerechtfertigt ist“"*2 Dasselbe folgt auch aus Artikel 3 Absatz 1 des Rahmeniibereinkommens
zum Schutz nationaler Minderheiten, worin festgelegt ist, dass ,[jlede Person, die einer nationalen
Minderheit angehort, [...] das Recht [hat], frei zu entscheiden, ob sie als solche behandelt werden
mochte oder nicht”. Diese Bestimmung schreibt keinesfalls ein Recht auf die willkiirliche Wahl einer
Minderheit fest, der eine Person angehdren méchte, sondern raumt vielmehr einer Person, die anhand
objektiver Kriterien einer Minderheit zugeordnet werden kann, die Moglichkeit ein, ihre Zugehorigkeit
zu dieser Gruppe offenzulegen und zu wahlen, ob sie als Mitglied dieser Gruppe angesehen werden
mochte oder nicht', Die Weigerung, Fragen zur Erhebung von Aspekten der Ethnizitdt zu beantworten,
kann daher nicht geahndet werden'*,

Die  Selbsteinschdatzung ist zwar die favorisierte  Methode der internationalen
Menschenrechtsgesetzgebung, aber sie stellt keine Elemente zur Verfligung, anhand deren bestimmt
werden kénnte, in welchen Fallen der Ruckgriff auf andere Verfahren, beispielsweise auf die Methode
der Einordnung durch Dritte, dennoch zuldssig oder sogar angeraten sein kann. Darliber hinaus
werden keine Anhaltspunkte fiir den Umgang mit moglichen schwierigen Fdllen gegeben, die aus
der alleinigen Anwendung der Selbsteinschdtzung folgen konnen':, Tatsachlich ist das Verfahren der
Selbsteinschédtzung selbst nicht frei von methodischen Schwierigkeiten. So miissen beispielsweise
geeignete Kategorien definiert werden, denn andernfalls besteht die Gefahr, dass sich bestimmte
Personen in keiner der Kategorien wiederfinden, ihnen die Einordnung schwerféllt oder sie es schlicht
ablehnen, sich mit bestimmten Kategorien zu identifizieren, denen Vorurteile entgegengebracht werden,
so wie im Fall der Roma. Die Méglichkeit, bei Erhebungen Mehrfachzugehérigkeiten anzugeben, wie
beispielsweise fur multirassische Amerikaner in den USA, oder die Aufnahme einer Kategorie ,andere”
fur Identitdtskategorien, die in der Klassifikation fehlen, unterstiitzen das Recht auf Selbstbestimmung.
Daruiber hinaus kann das System der Selbsteinordnung im Zusammenhang mit positiven MalBnahmen
nur funktionieren, wenn die Personen im Hinblick auf ihre rassische oder ethnische Zugehérigkeit nicht
»schummeln” Diese Bedingung ist zwar in den meisten Fallen erfillt, aber die Gefahr des Missbrauchs
bleibt trotzdem bestehen, wie sich am Fall Malone in den USA ablesen lasst: Die beiden weil3en,
italienischstammigen Briider Malone gaben im Bewerbungsformular der Bostoner Feuerwehr an,
»schwarz” zu sein. Durch diese Tauschung erreichten sie ihre Einstellung im Rahmen des fiir Schwarze
reservierten Kontingents,obwohldasErgebnisderEinstellungsprifung eine Beschaftigungals Weil3e nicht
zulieB3. Nach der Aufdeckung des Betrugs wurde der Fall in Suffolk County im Bundesstaat Massachusetts
vor Gericht gebracht und das Beschaftigungsverhaltnis gerichtlich aufgehoben's, Die Justiz sah sich hier
der heiklen Problematik einer mutmaflich betriigerischen Einordnung dieser beider Personen in eine
Rassenkategorie gegeniiber, auch wenn es keine objektive oder rechtlich begriindbare Definition von
Rasse gibt. Um die Erklarung der Malones anfechten zu kdnnen, griff das Gericht auf drei erganzende
Methoden zur Feststellung der rassischen Zugehorigkeit zurlick: Ihre Selbsteinschatzung wurde , 1. einer
visuellen Priifung ihres Aussehens gegeniibergestellt, 2. Dokumenten, welche ihre Herkunft erwahnen,
wie die Geburtsurkunde, 3. dem, wie sie und ihre Familie in ihrem sozialen Umfeld bezliglich der Rasse

32 Wie T. Makkonen in seiner bereits erwdhnten Studie feststellt, ist,das Prinzip der Selbstidentifizierung auch von ECRI und
der Erklarung und dem Aktionsplan von Durban und von einigen nationalen Rechtsprechungen aufgenommen worden”
(Die Bemessung von Diskriminierung, op. cit., S. 77).

3 Siehe beratender Ausschuss fiir das Rahmenabkommen, ,Opinion on Cyprus” (Stellungnahme zu Zypern), 6. April 2001,
ACFC/OP/1(2002)004, § 18; sieche auch ,Opinion on Azerbaijan” (Stellungnahme zu Aserbaidschan), 22. Mai 2003,
ACFC/OP/1(2004)001, § 22.

3+ Beratender Ausschuss fiir das Rahmenabkommen, ,Opinion on Poland” (Stellungnahme zu Polen), 27. November 2003,
ACFC/INF/OP/1(2004)005, § 24.

3 T. MakkoNEN, Die Bemessung von Diskriminierung, op. cit., S. 77.

% Malone gegen Harley, Nr. 88-339 (Sup. Jud. Ct. Suffolk County), Massachusetts, 25. Juli 1989.
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wahrgenommen wurden”'?, Dieses Beispiel zeigt, dass das Verfahren der Selbsteinschdtzung zwar dem
Recht auf Achtung der Privatsphare am besten zu entsprechen scheint, aber trotz allem bestimmte
Nachteile und Grenzen in sich tragt. Die Selbsteinschatzung ist also mit Umsicht anzuwenden’.

1.3.2 Das Recht auf persénliche Autonomie und Privatleben
im Sinne von Nicht-Berufsleben

In der Arbeitswelt schitzt das Recht auf Schutz des Privatlebens als Recht auf persénliche Autonomie
bestimmte Entscheidungen des Einzelnen'. ,Unter diesem zweiten Gesichtspunkt betrachtet, steht
Privatleben nicht im Widerspruch zum o&ffentlichen Leben, sondern zum Berufsleben. Schutz des
Privatlebens bedeutet hier, dass, wenn keine Relevanz fur die im beruflichen Rahmen zu treffende
Entscheidung gegeben ist, bestimmte Tatsachen, auch wenn sie bekannt sind oder die betreffende
Person niemals die Absicht hatte, sie vertraulich zu behandeln, sich nicht nachteilig fiir diese Person
auswirken durfen”*. Aus dem Verbot der Diskriminierung aus Griinden, die im Zusammenhang
mit personlichen Entscheidungen des Einzelnen stehen (Religion, Weltanschauung oder sexuelle
Orientierung), der Richtlinie 2000/78/EG ergibt sich, dass Verhaltensweisen, die sich aus diesen
Entscheidungen ergeben und die Ausiibung der beruflichen Pflichten nicht beeintrdchtigen, im
Rahmen des Beschéftigungsverhéltnisses nicht sanktioniert werden diirfen. So kann beispielsweise
ein Angestellter eines gutgehenden Unternehmens nicht entlassen werden, weil er an einem
Gay-Pride-Marsch teilgenommen und dadurch seine sexuelle Orientierung offen gezeigt hat. Eine
Bewerberin fir eine Stelle in einem Kaufhaus darf nicht von vornherein abgelehnt werden, weil sie
ihrer religivsen Uberzeugung durch das Tragen eines Kopftuchs Ausdruck verleiht. Bei diesen beiden
Beispielen impliziert das Diskriminierungsverbot der Richtlinie 2000/78/EG, dass diese Elemente
(sexuelle Orientierung, enthillt durch die Teilnahme am Gay-Pride-Marsch, und moslemischer Glaube,
ausgedriickt durch das Tragen eines Kopftuchs), die Bestandteil des Privatlebens sind — im Sinne des
Nicht-Berufslebens —, bei einer Entscheidung zur Anstellung oder Entlassung eines Mitarbeiters nicht
bericksichtigt werden diirfen. Dieser Grundsatz zum Schutz des Privatlebens wurde im weiteren Sinne
durch die Entscheidung des franzosischen Kassationshofs vom 22. Januar 1992 im Fall Rossard bestétigt,
in dem es um die Entlassung einer Angestellten ging, die ein Auto einer anderen als der von ihrem
Unternehmen vertriebenen Marke gekauft hatte:,Eine Entlassung aus einem Grund, der seinen Ursprung
im Privatleben des Beschaftigten hat, ist nur dann zuldssig, wenn das Verhalten des Beschéftigten
unter Berlicksichtigung der Art seiner Aufgaben und den Unternehmenszweck eine spezifische

3 P, SimoN, Vergleichende Studie tiber die Sammlung von Daten, op. cit., S. 45, FuBnote 13.

3 Die franzosische Debatte Uber die Statistiken zur Verschiedenartigkeit, die im Herbst 2007 ihren Hohepunkt erreichte, ist
ein gutes Beispiel fir die heikle Beziehung zwischen den Zielen der Bekampfung von Diskriminierung, der Auffassung
von Gleichheit in Frankreich und den dem Recht auf Achtung der Privatsphare innewohnenden Erfordernissen. Fiir eine
Geschichte der Entwicklung dieser Debatte in Frankreich siehe P. Simon, ,The Controversy on Ethnic Statistics in France®,
in J. RingeLHEM und O. De ScHuTTer, Ethnic Monitoring. The Processing of Racial and Ethnic Data in Anti-discrimination Policies,
op.cit, S.79-81. Siehe auch J. RiNgeLHEIM, , Le recueil de données personnelles au service de la lutte contre les discriminations:
une tension nécessaire entre non-discrimination et vie privée’, in S. VAN DROOGHENBROECK, S. SotTiaux und Ch. BavarT (Hrsg.),
Les lois fédérales du 10 mai 2007 luttant contre les discriminations, Brissel, éd. La Charte, 2008, S. 63-100.

13 Zum Schutz des Privatlebens im Rahmen des Berufslebens siehe J. MouLy:,Vie professionnelle et vie privée. De nouvelles
rencontres sous |'égide de l'article 8 de la Convention européenne’, in: F. Supre (Hrsg.), Le droit au respect de la vie privée au
sens de la Convention européenne des droits de 'homme, op. cit., S. 279-303.

0 Q. De ScHuTTer, Discriminations et marché du travail, op. cit., S. 42
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Beeintrachtigung flr das Unternehmen darstellt“'*'. Man sieht also, dass die Richtlinie 2000/78/EG nur
bestimmte Bereiche des Privatlebens schiitzt, indem sie das Diskriminierungsverbot auf bestimmte
Diskriminierungsgriinde beschrankt. Fir alle anderen Falle gilt das Recht auf Schutz des Privatlebens in
Form des Rechts auf personliche Autonomie oder Schutz des persénlichen Lebens, definiert als jenes,
das keine Auswirkungen auf den beruflichen Bereich hat. In diesem Kontext stehen Privatleben und
Nichtdiskriminierung nicht im Widerspruch zueinander, sondern arbeiten vielmehr Hand in Hand, um
die Bekdmpfung der Diskriminierung wirksamer zu gestalten. Es ist dennoch wahrscheinlich, dass es
bei Organisationen, deren Ethos auf religiosen Grundsatzen oder Weltanschauungen beruht, erneut zu
Spannungen kommen wird, da fiir sie im Namen der Religions- oder Meinungsfreiheit eine Ausnahme
vom Diskriminierungsverbot vorgesehen wurde. Diese Ausnahme kann, wie man sehen wird, zu

TEIL 1l

Konflikten mit dem Recht auf Schutz des Privatlebens der Personen fuhren, die dort arbeiten oder
arbeiten mochten'.

2 Ausnahmen des direkten
Diskriminierungsverbots und
Rechtskonflikte

Die Konflikte oder Spannungen zwischen verschiedenen Grundrechten wie der Vereinigungsfreiheit,
der Meinungsfreiheit, der Religionsfreiheit, dem Recht auf Schutz des Privatlebens einerseits und dem
Verbotvon Diskriminierungen, die direktauf Geschlecht, religiosen Grundsatzen oderWeltanschauungen
oder sexueller Orientierung beruhen, andererseits (externe zwischenrechtliche Konflikte) gibt es schon
lange, sie stammen aus der Zeit vor der Verabschiedung der Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG.
So mdochten beispielsweise bestimmte Organisationen im Namen ihrer Vereinigungsfreiheit lieber
eine Frau als einen Mann fiir eine Anlaufstelle fiir misshandelte Frauen einstellen. Ubrigens kann auch
die Meinungsfreiheit eines Arztes in Bezug auf Themen wie zum Beispiel Schwangerschaftsabbruch
im Konflikt zur Religionsfreiheit eines katholischen Krankenhauses stehen, das von seinem Personal
eine loyale Einstellung fordert'. Und es gibt zahlreiche Félle von Lehrern, die von katholischen Schulen
aufgrund von Scheidung oder erneuter Heirat nach einer Scheidung entlassen wurden, was als Angriff
auf das ,Ethos” der Schule gewertet wird und einen Konflikt zwischen der Religionsfreiheit der Schule
einerseits und der Gewissensfreiheit des Lehrers, seinem Recht, nicht aufgrund seiner Weltanschauung
diskriminiert zu werden, sowie seinem Recht auf Schutz des Privatlebens andererseits darstellt.

Die Antidiskriminierungsrichtlinien enthalten Bestimmungen zum Umgang mit solchen Spannungen
zwischen dem Verbot der direkten Diskriminierung und den verschiedenen Rechten und Freiheiten.
Insbesondere tragen sie der Wahrung dieser Freiheiten (Religionsfreiheit, Vereinigungsfreiheit und
Meinungsfreiheit) Rechnung, indem sie Ausnahmen zum Verbot der direkten Diskriminierung festlegen.

"' FranzOsisches Kassationsgericht (Sozialgericht), 22. Januar 1992, Amtsblatt Nr. 30. Ebenso hat das franzdsische
Kassationsgericht entschieden, dass die Entlassung wegen schwerwiegenden Verschuldens eines Notariatsgehilfen, dessen
Arbeitgeber aus der Presse erfahren hatte, dass er wegen Beihilfe zum illegalen Aufenthalt eines Auslanders verurteilt
worden war, keine tatsdchliche und ernsthafte Grundlage hatte, da der dem Angestellten zur Last gelegte Tatbestand sein
Privatleben betraf und, kein Verschulden im arbeitsrechtlichen Sinne darstellen konnte” [Franzdsisches Kassationsgericht
(Sozialgericht), 16. Dezember 1997, Amtsblatt Nr. 441].

%2 Siehe unten, Kapitel 11.2.2.

% Siehe Europadische Menschenrechtskommission, Rommelfanger gegen Deutschland, Entscheidung vom 6. September 1989
(Antrag Nr. 12242/96), D.R., 62, S. 151 ff.
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Unsere Ausfiihrungen betreffen hier die fiir den Bereich der Beschéftigung vorgesehenen Ausnahmen,
namlich einerseits die wesentlichen und entscheidenden beruflichen Anforderungen und andererseits
die Sonderausnahmeregelung fiir Kirchen und andere Organisationen, deren Ethos auf religidsen
Grundsatzen oder Weltanschauungen beruht. Das AusmaB dieser Ausnahmen ist nichtimmer ganz klar.
In jedem Fall mussen diese im Licht der Instrumente zum Schutz der Grundrechte ausgelegt werden.

2.1  Wesentliche und entscheidende berufliche Anforderungen

Die Antidiskriminierungsrichtlinien enthalten alle eine spezifische Ausnahme fiir den Bereich
der Beschaftigung. Aufgrund dieser Ausnahme kann direkte Diskriminierung unter bestimmten
Bedingungen zuldssig sein, wenn aufgrund der Art oder der Umsténde der Berufstatigkeit Geschlecht,
Rasse oder ethnische Zugehdrigkeit, Religion oder Weltanschauung, Alter, Behinderung oder
sexuelle Orientierung eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellen™. Das
anschaulichste Beispiel in dieser Hinsicht ist das des Kinoregisseurs, der einen Schauspieler dunkler
Hautfarbe fir die Rolle des Nelson Mandela engagieren darf. Die dieser Ausnahme zugrunde liegende
Logik besteht darin, eine Verletzung des Verbots der unterschiedlichen Behandlung aufgrund von
Rasse (Hautfarbe) in Fallen zuzulassen, in denen dieser Versto3 gegen die formelle Gleichbehandlung
in Bezug auf die Art und die Bedingungen der Ausiibung der fraglichen Tatigkeit gerechtfertigt ist.
In einem solchen Fall ware eine Person, die nicht die fragliche Eigenschaft (schwarze Haut) aufweist,
zwar in der Lage, die berufliche Aufgabe (die Rolle Nelson Mandelas zu spielen) zu erfiillen, aber ihre
Glaubwirdigkeit ware zwangslaufig gemindert.

Da es sich um eine Ausnahme des Verbots der direkten Diskriminierung handelt, muss die wesentliche
berufliche Anforderung eine besondere Eigenschaft darstellen und restriktiv ausgelegt werden'”. Die
Richtlinien sehen vor, dass das Unterscheidungskriterium (Geschlecht, Rasse, Religion o. a.) wesentlich
und entscheidend sein muss, was die Art oder die Umstdande der beruflichen Aktivitdt angeht, dass
das verfolgte Ziel legitim sein muss und dass die Anforderung in angemessenem Verhdltnis zu
diesem Grundsatz steht. Diese Vorschrift lockert in der Realitat die klassischen Anforderungen, die die
Einschrénkungen bei der Auslibung eines Grundrechts begrenzen.

Die Logik der wesentlichen beruflichen Anforderungen zeigt sich nichtimmer in Form widerspriichlicher
Rechte. So stellt die Anwerbung eines Schauspielers fiir die Rolle des Nelson Mandela aufgrund seiner
Hautfarbe keinen Konflikt zwischen dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung und einem anderen
Grundrecht dar. Es geht lediglich darum, die Konturen des Verbots der direkten Diskriminierung zu
bestimmen, indem bestimmte Abweichungen von diesem Prinzip erlaubt werden. Unserer Ansicht nach
verhalt es sich ebenso bei den Féllen, die dem Gerichtshof der Europdischen Union vorgelegt wurden
und bei denen es um Situationen geht, in denen das Geschlecht als wesentliche berufliche Anforderung

' Artikel 2 Absatz 2 der Richtlinie 76/207/EWG, Uberarbeitet in Artikel 14 Absatz 2 der Richtlinie 2006/54/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 5. Juli 2006 zu Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit
und Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen in Arbeits- und Beschéftigungsfragen (Uberarbeitung) (ABI. L 204 vom
26.7.2006, S. 23-36); Artikel 4 der Richtlinie 2000/43/EG und Artikel 4 Absatz 1 der Richtlinie 2000/78/EG.

% Esist zu bemerken, dass es Kontroversen hinsichtlich der Konturen der formellen Verpflichtungen des Staates bei der
Anwendung dieser Ausnahme gibt. Die Umsetzung dieser Ausnahme im Bereich der Geschlechtergleichheit zeigt eine
Vielzahl sehr unterschiedlicher Situationen. Fiir Beispiele einzelstaatlicher Ansatze siehe M. Bell,,Direct Discrimination’,
op. cit., S.275-278
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fur die Austibung von Funktionen im Polizeikorps in Nordirland, in der deutschen Armee oder bei den
Royal Marines im Vereinigten Konigreich betrachtet wurde'.

Andere Fille zeigen jedoch, dass inner- oder zwischenrechtliche Konflikte entstehen kénnen, wenn der
Begriff der wesentlichen beruflichen Anforderung herangezogen wird.

In unseren Ausflihrungen zur Unterscheidung zwischen dem Schutz des Privatlebens und der
Gleichbehandlung haben wirgesehen, dass die Ausnahme in Bezug auf wesentliche und entscheidende
berufliche Anforderungen den Vektor bildete, (iber den Uberlegungen zum Privatleben beriicksichtigt
werden konnten, um den materiellen Anwendungsbereich des Verbots der direkten Diskriminierung
in der Arbeitswelt zu umgrenzen. Diese Spannungen zwischen dem Diskriminierungsverbot und dem
Recht auf Schutz des Privatlebens scheint das Recht der Europdischen Union geldst zu haben, indem
es dem Diskriminierungsverbot den Vorrang gibt, das gegentiiber den Anforderungen des Schutzes des
Privatlebens nur dann ausgesetzt wird, wenn Letztere den strengen Bedingungen der Ausnahme fiir die
swesentlichen beruflichen Anforderungen” entsprechen. Es reicht nicht aus, dass der Arbeitgeber sich
auf sein Recht auf Schutz des Privatlebens in abstracto beruft, er muss nachweisen, dass aufgrund der
Art und des Kontextes der Tatigkeit, fiir die eine Person eingestellt wird, deren Geschlecht, ethnische
Herkunft oder Religion als wesentliche und entscheidende berufliche Anforderungen betrachtet werden
konnen, ,sofern es sich um einen legitimen Zweck und eine angemessene Anforderung handelt”.

TEIL 1l

Der Fall eines Verbands zum Schutz der Rechte der Homosexuellen, der eine Person mit derselben
sexuellen Orientierung fir eine verantwortungsvolle Position einstellen mdchte, ist ein weiteres
typisches Beispiel flir potenzielle Rechtskonflikte infolge dieser Ausnahme. Eine solche Situation stellt
einen Konflikt zwischen dem Recht auf Vereinigungsfreiheit der einstellenden Organisation, dem Verbot
der Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung der Bewerber und schlief8lich dem Recht auf
Schutz des privaten Lebens der Bewerber dar, in Anbetracht der Schwierigkeit, ihre sexuelle Orientierung
zu prifen, ohne in ihr Privatleben einzudringen™®. Dieser Fall wurde ausdricklich bei den Vorarbeiten
zum friheren schwedischen Gesetz zum Verbot von Diskriminierungen in der Arbeitswelt aufgrund
der sexuellen Orientierung [Prohibition of Discrimination in Working Life because of Sexual Orientation
Act (1999:144)]'* beriicksichtigt, das festlegt, dass die sexuelle Orientierung eine wesentliche und
entscheidende berufliche Anforderung firr eine ,leitende Funktion” in einer Organisation, die im Bereich
der Homosexuellenrechte tatig ist, sein kann'. In Deutschland hingegen hat das Bundesarbeitsgericht
1998 entschieden, dass die Position des Gleichstellungsbeauftragten, der auf Landesebene fiir Fragen
der Chancengleichheit zustandig ist, nicht rechtsgiltig allein Frauen vorbehalten sein kann. Das
deutsche Gericht hat bei dieser Gelegenheit seinen Standpunkt dargelegt, dass im Sinne des deutschen
Rechts das Geschlecht nur dann eine unverzichtbare Voraussetzung zur Ausiibung des Berufs ist, wenn
ein Vertreter des anderen Geschlechts nicht in der Lage ware, die vertraglichen Verpflichtungen zu
erfillen, und diese Unfahigkeit auf Griinden beruht, die den Werten des Grundgesetzes hinsichtlich

s EuGH, Johnston, 15. Mai 1986, Rechtssache 222/84, Randnrn. 29-40; EuGH, Kreil, 11. Januar 2000, Rechtssache C-285/98,
Randnrn. 20-29; EuGH, Sirdar, 26. Oktober 1999, Rechtssache C-273/97, Randnrn. 21-32.

4 Siehe oben, Kapitel II.1.

% Q. D ScHuTTeR, Discriminations et marché du travail, op. cit,, S. 67.

' Esist zu bemerken, dass diese Gesetzgebung durch den Discrimination Act vom 5. Juni 2008, SFS 2008:567, veroffentlicht
am 25. Juni 2008 und in Kraft getreten am 1. Januar 2009, abgeldst wurde.

¢ M. Bell,,Direct Discrimination”, op. cit., S. 279.
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der Gleichheit der Geschlechter entsprechen’'. Ubrigens konnte im vorliegenden Fall die Regierung
des betreffenden Bundeslandes die Unfahigkeit eines mannlichen Bewerbers, die Aufgaben eines
Gleichstellungsbeauftragten zu erfillen, nicht nachweisen.

Eine weitere Konfliktsituation ergibt sich haufig zwischen der Religionsfreiheit in ihrer kollektiven
Form einerseits und dem Diskriminierungsverbot aufgrund der sexuellen Orientierung oder des
Geschlechts andererseits (externer zwischenrechtlicher Konflikt). Interessant ist, wie das britische Recht
solche Konflikte angeht: Der Gesetzgeber hat eingegriffen, um solche Konflikte bereits im Vorfeld
zu l6sen, indem er eine spezifische Ausnahmeregelung fiir berufliche Tatigkeiten flr eine religiose
Organisation (,where the employment is for purposes of an organised religion”) aufgestellt hat, die die

TEIL 1l

Diskriminierung aufgrund des Geschlechts'2 oder der sexuellen Orientierung unter bestimmten, genau
umrissenen Bedingungen zuldsst. Wir gehen hier auf das Beispiel der spezifischen Ausnahme in den
Employment Equality (Sexual Orientation) Regulations von 2003 ein: ,(a) wenn die berufliche Tatigkeit

fir die Zwecke einer organisierten Religion erfolgt; (b) wenn der Arbeitgeber eine Anforderung
hinsichtlich der sexuellen Orientierung stellt - um den Lehren der Religion zu entsprechen oder,
aufgrund der Art der Beschaftigung und den Umstanden, unter denen sie ausgeiibt wird, um einen
Konflikt mit den religiésen Uberzeugungen zu vermeiden, die bei einer groBen Anzahl der Glaubigen
tief verankert sind” [Abschnitt 7(3)]'**. Die Konformitat dieser Vorschriften, die — in einer begrenzten
Anzahl Falle™ - der Religionsfreiheit die Prioritdt vor dem Verbot der Diskriminierung aufgrund der
sexuellen Orientierung einrdaumt, wurde von Verbanden zum Schutz der Rechte der Homosexuellen
und mehreren Gewerkschaften infrage gestellt, die das Problem vor den High Court in London
gebracht haben. Unter der Voraussetzung der strengen Auslegung wurde diese Ausnahme dennoch im
Fall R (Amicu — MSF and others) vs. Secretary of State for Trade and Industry and Christian Action Research
Education and others als konform mit der Richtlinie 2000/78/EG (Artikel 4 Absatz 1) und der Europaischen
Menschenrechtskonvention (Artikel 8 und 14) betrachtet '. In diesem Fall befand der Richter Richards,

' Bundesarbeitsgericht (BAG), 12. November 1998, Anonym, NZA 1999, S. 371 (zitiert von M. Bell in,,Direct Discrimination”,
op. cit., S. 287). Siehe auch den Fall Vancouver Rape Relief society gegen Nixon in Kanada, entschieden durch den Obersten
Gerichtshof von British Columbia ([2003] BCSC, 1936). Der Gerichtshof war der Ansicht, dass ein feministischer Idealverein
zur Unterstiitzung von Frauen, die Opfer von ménnlicher Gewalt waren, sich keiner auf dem Geschlecht basierenden
Diskriminierung schuldig gemacht hatte, weil er abgelehnt hatte, eine Transsexuelle (ein zur Frau operierter Mann)
einzustellen, mit dem Argument, diese Person habe nicht die Erfahrung gemacht, ,seit ihrer Geburt unterdriickt” gewesen
zu sein aufgrund der Tatsache der Geburt und des Aufwachsens als Frau, eine Erfahrung, die als notwendig erachtet wurde,
um Opfer médnnlicher Gewalt richtig zu beraten und zu versorgen. Frau Nixons Antrag auf ein Berufungsverfahren am
Berufungsgericht von British Columbia wurde abgelehnt, ebenso der Antrag auf Genehmigung einer Eingabe vor dem
Obersten Gericht (Kimberly Nixon gegen Vancouver Rape Relief Society (B.C.I, 31633, 1. Februar 2007).

%2 Siehe Abschnitt 19(1) des Sex Discrimination Act von 1975:,(1) Nothing in this Part applies to employment for purposes of
an organised religion where the employment is limited to one sex so as to comply with the doctrines of the religion or avoid
offending the religious susceptibilities of a significant number of its followers".

13 Unsere Ubersetzung:,This paragraph applies where - (a) the employment is for purposes of an organised religion; [and]

(b) the employer applies a requirement related to sexual orientation — so as to comply with the doctrines of the religion,
or because of the nature of the employment and the context in which it is carried out, so as to avoid conflicting with the
strongly held religious convictions of a significant number of the religion’s followers".

%+ Um diese Vorschrift zu verteidigen, hat die Regierung dargelegt, dass ihr Ziel darin bestand, die Gerichte vor
Rechtsstreitigkeiten zu bewahren, die sie in theologische Kontroversen liber den Status der Homosexualitat in dieser
oder jeder religiésen Lehre verwickeln wiirden. Aus diesem Grund kam es der Regierung selbst zu, das schwierige
Gleichgewicht zwischen dem Recht auf Beschaftigung der Homosexuellen und dem Recht der religiosen Vereinigungen auf
Religionsfreiheit herzustellen (§ 90). Genauere Angaben zur Art der Beschéftigung sind ebenfalls in den Ausfiihrungen zum
Regierungsstandpunkt enthalten: ,When drafting Regulation 7(3) we had in mind a very narrow range of employment: ministers
of religion, plus a small number of posts outside the clergy, including those who exist to promote and represent religion” (§ 91).

55 [2004] IRLR 430.
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dass diese Ausnahme eine Wiederherstellung der Ausgewogenheit zwischen den konkurrierenden
Gesetzen seitens des Gesetzgebers darstellt. Er unterstrich einerseits, dass der Gesetzgeber vorsatzlich
so gehandelt habe, um die gerichtlich zu klarenden Fragen in diesem sensiblen Bereich zu begrenzen,
und andererseits, dass diese MaBnahme ein legitimes Ziel verfolgte und das dadurch hergestellte
Gleichgewicht angemessen sei'®.

Schwieriger zu entscheiden sind Rechtskonflikte in Féllen, wo zum Beispiel eine Homosexuellen-Bar oder
ein asiatisches Restaurant bei der Einstellung eines Kellners seine sexuelle Orientierung bzw. ethnische
Herkunft berticksichtigen mochte. Wie O. De Schutter unterstreicht, verfolgt keine dieser Organisationen
ein ideologisches Ziel wie den Schutz von Homosexuellen oder den Schutz der Rechte von Menschen
asiatischer Herkunft, was die Berufung auf die spezifische Ausnahme fiir Organisation, deren Ethos auf
religidsen Grundsdtzen oder Weltanschauungen beruht (Artikel 4 Absatz 2 der Richtlinie 2000/78/EG),
rechtfertigen wiirde™. Dennoch konnte die ,Gay“-Bar unter Berufung auf den Begriff des privaten
Soziallebens den Anspruch der Mitglieder einer Minderheit, sich unter ihresgleichen aufhalten zu
wollen, geltend machen, und das asiatische Restaurant die Rentabilitat seines Unternehmens, die durch
die ,Authentizitat” seiner Kellner gesteigert werden kdnnte'™®. Die Frage, ob die sexuelle Orientierung
oder die ethnische Herkunft des Bewerbers fir die Stelle eines Kellners als wesentliche berufliche
Anforderungen im Sinne der europaischen Richtlinien betrachtet werden kdnnen, muss unter
Anwendung des VerhaltnismaBigkeitsprinzips gelost werden. Wenn es auch schwierig ist, sich endgiiltig
zu dieser Frage zu duflern, da es keine diesbeziigliche Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
gibt, kann man doch vorbringen, dass im Fall des asiatischen Restaurants das wirtschaftliche Ziel der
Rentabilitdt weniger Gewicht hat als das Verbot der Diskriminierung aufgrund der ethnischen Herkunft.
Dariiber hinaus scheint es schwierig, die Notwendigkeit und Angemessenheit der Auswahl von Kellnern
aufgrund ihrer ethnischen Herkunft hinsichtlich dieses Ziels der Wirtschaftlichkeit zu rechtfertigen. So
sieht zum Beispiel im Vereinigten Konigreich eine spezifische Ausnahmeregelung des Race Relations Act
von 1976 vor, dass Hautfarbe und Nationalitat als wesentliche berufliche Anforderungen gelten kénnen,
wenn ,die Beschaftigung das Arbeiten in einem Bereich beinhaltet, in dem Speisen oder Getrdanke
(kostenlos oder nicht) angeboten und von Mitgliedern der Bevdlkerung oder Teilen der Bevélkerung
konsumiert werden, in einer bestimmten Umgebung, die die Anforderung der Zugehorigkeit zu
einer bestimmten ethnischen Gruppe aus Griinden der Authentizitdt rechtfertigt”®. Das Fehlen
eines jeglichen Hinweises auf die VerhaltnismaBigkeit im Text dieser spezifischen Ausnahme fiihrt zu
Kompatibilitatsproblemen mit der Richtlinie 2000/43/EG, zumindest was die Hautfarbe betrifft. Die
Ausgewogenheit der Interessen ist im Falle der Homosexuellen-Bar komplexer, denn hier gibt es einen
echten Rechtskonflikt zwischen dem Verbot der Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung
einerseits und der Vereinigungsfreiheit oder dem Recht auf Schutz des Privatlebens in seiner sozialen
Dimension andererseits. Eine weitere Schwierigkeit ergibt sich in dieser Situation aus der Unmdoglichkeit,
die sexuelle Orientierung der zukiinftigen Kellner zu tGberpriifen, ohne ihr Recht auf Privatleben zu
verletzen, diesmal in seiner Dimension als Wahrung der Intimsphdre einer Person.

Dies ist schlieBlich eine etwas spezielle Art eines innerrechtlichen Konflikts innerhalb des
Gleichheitsprinzips, auf das D. Schieck, L. Waddington und M. Bell eingehen, indem sie auf die
Spannungen zwischen formeller und substanzieller Gleichheit hinweisen, die aus der mehr oder
weniger weit gefassten Auslegung der wesentlichen beruflichen Anforderungen entstehen. Das

s Ebenda, §§ 123-124.

57 Siehe unten, Kapitel 11.2.2.

%8 Q. D ScHuTTER, Discriminations et marché du travail, op. cit., S. 67.

% Unsere Ubersetzung: ,the job involves working in a place where food or drink is (for payment or not) provided to and
consumed by members of the public or a section of the public in a particular setting for which, in that job, a person of that

racial group is required for reasons of authenticity” (M. Bell, ,Direct Discrimination, op. cit., S. 278).
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Beispiel eines Stellenangebots, in dem bevorzugt Bewerber maghrebinischer Herkunft gesucht
werden, weil die Tatigkeit hauptsdchlich darin besteht, mit Jugendlichen maghrebinischer Herkunft
zu arbeiten und dies das gegenseitige Vertrauen erleichtern wiirde, zeigt diese Spannungen auf. Der
Gleichbehandlungsausschuss der Niederlande (Commissie Gelijke Behandeling — CGB)'® war der Ansicht,
ein solches Stellenangebot stelle eine direkte Diskriminierung dar, da die Liste der wesentlichen
beruflichen Anforderungen keine Ausnahme vorsieht, die es gestattet, Angehdrige einer Zielgruppe
anzustellen, um Personen einer bestimmten ethnischen Herkunft Hilfeleistungen anzubieten''. Der
gleiche Rechtsstreit hatte anders ausgehen kénnen, wenn er im Vereinigten Konigreich stattgefunden
hatte. Tatsachlich sieht der Race Relations Act von 1976 [Abschnitt 5 (2) (d)] einen Sonderfall vor, in
dem die Rasse oder ethnische Herkunft eine wesentliche berufliche Anforderung darstellt, namlich
dann, wenn ,der Inhaber einer Stelle fiir Mitglieder einer ethnischen Gruppe personliche Leistungen
zur Verbesserung ihres Wohlergehens erbringt und diese Leistungen am besten von Angehdrigen
derselben Ethnie erbracht werden kdnnen”2, Im Hinblick auf die Auslegung dieser Ausnahme seitens
der englischen Richter, dass ein direkter Kontakt zwischen dem Erbringer und dem Empfanger der
Leistungen'®sowie die Kenntnis der Sprache und/oder derkulturellen oder religiosen Gewohnheiten des
Leistungsempfangers erforderlich sind, scheint es wahrscheinlich, dass die Einstellung eines Bewerbers
maghrebinischer Herkunft fiir die Arbeit mit maghrebinischen Jugendlichen nach englischem Recht
als zuldssig beurteilt worden wadre. Hier zeigt sich eine Spannung zwischen einerseits der restriktiven
Auslegung der wesentlichen beruflichen Anforderungen durch den Gleichbehandlungsausschuss
der Niederlande, der darin nur einen Versto gegen die formelle Gleichbehandlung sieht, und der
grof3ziigigeren Auslegung im englischen Recht andererseits. Letzteres scheint eine substanzielle
Konzeption der Gleichheit zu berlicksichtigen, welche eine grof3ziigigere Auslegung der Ausnahme
zugunsten einer benachteiligten Bevolkerungsgruppe rechtfertigt. Es besteht dennoch das Risiko, den
symmetrischen Charakter des Schutzes gegen Diskriminierung infrage zu stellen, der vorsieht, dass
die Nichteinstellung einer Person niederldndischer oder englischer Abstammung fiir die Arbeit mit
maghrebinischen Jugendlichen als diskriminierend zu betrachten ist.

Ebenfalls auf den Bereich der Beschaftigung bezogen stellt sich die Frage, ob eine weiter reichende
Ausnahme des Verbots der direkten Diskriminierung aufgrund eines der vorgegebenen Kriterien
existiert, das auf der Wahrung bestimmter Rechte oder Grundfreiheiten beruht. Eine solche
Hypothese findet ihre ausdriickliche Grundlage, was die in der Richtlinie 2000/78/EG behandelten
Griinde - Alter, sexuelle Orientierung, Religion oder Weltanschauung und Behinderung - angeht, im
Artikel 2 Absatz 5, wo es heif3t: ,[d]ie gegenwartige Richtlinie beriihrt nicht die im einzelstaatlichen
Recht vorgesehenen MaBBnahmen, die in einer demokratischen Gesellschaft fiir die Gewahrleistung
der offentlichen Sicherheit, die Verteidigung der Ordnung und die Verhiitung von Straftaten, zum
Schutz der Gesundheit und zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer notwendig sind”. Was
Diskriminierungen aufgrund der Ethnie angeht, wurde keine gleichwertige Bestimmung in den

'©  Es handelt sich um die 1994 in den Niederlanden gegriindete Organisation zur Férderung der Gleichbehandlung. Fiir
eine Ubersicht tiber ihre Funktionen und ihre quasi-gerichtliche Kompetenz siehe I. Rorive, ,A Comparative and European
Examination of National Institutions in the Field of Discrimination and Racism’, New Institutions for Human Rights Protection,
K. Boyle (Hrsg.), Oxford, O.U.P, 2009, S. 138-173, spec. S. 149-150.

et Stellungnahme Nr. 1997-51, verfiigbar in niederlandischer Sprache auf der Webseite der CGB: http://www.cgb.nl. Es ist zu
bemerken, dass im selben Fall die CGB der Ansicht war, dass die Bevorzugung eines Bewerbers mannlichen Geschlechts fiir
die Betreuung maghrebinischer Jugendlicher hingegen als wesentliche berufliche Anforderung vertretbar sei, im Hinblick
auf die speziellen Probleme mannlicher maghrebinischer Jugendlicher, zu denen der zukiinftige Betreuer eine echte
Vertrauensbeziehung aufzubauen in der Lage sein musse (zitiert von M. BeLL, ,Direct Discrimination’, op. cit., S. 288).

%2 Unsere Ubersetzung: ,the holder of the job provides persons of that racial group with personal services promoting their
welfare, and those services can most effectively be provided by a person of that racial group”.

' Sjehe die genannten und kommentierten Beispiele in M. BeL, ,Direct Discrimination’, op. cit., S. 286.
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Textkorper der Richtlinie 2000/43/EG aufgenommen, aber Erwagung 4 der Praambel - ,Es ist wichtig,
dass diese Grundrechte und Grundfreiheiten, einschlielich der Vereinigungsfreiheit, geachtet
werden.[...]" - zeugt von einem dhnlichen Ansatz. In jedem Fall ist diese Ausnahme in der Verpflichtung
der Mitgliedstaaten verankert, die Richtlinien unter Wahrung der Grundrechte umzusetzen.

2.2 Spezifische Ausnahme fiir Kirchen und Organisationen, deren Ethos
auf religiosen Grundsatzen oder Weltanschauungen beruht

Ein besonderer Konflikt zeigt sich, wenn das Verbot der Diskriminierung aufgrund von Religion oder
Weltanschauung zu Spannungen mit der Religionsfreiheit flihrt, verstanden als Recht der Kirchen oder
der religiésen oder philosophischen Organisationen auf Zusammenschluss ohne Einmischung seitens
des Staates'. Der europdische Gesetzgeber hat eine spezifische Ausnahme zum Verbot der direkt auf
religiosen Grundsatzen oder Weltanschauungen beruhenden Diskriminierung vorgesehen, um Leitlinien
fur diese Art von Konflikten vorzugeben. Artikel 4 Absatz 2 der Richtlinie 2000/78/EG sieht vor, dass, unter
Einhaltung bestimmter Bedingungen, die unterschiedliche Behandlung aufgrund von Religion oder
Weltanschauung gestattet werden kann, und zwar ,in Bezug auf berufliche Tatigkeiten innerhalb von
Kirchen und anderen o6ffentlichen oder privaten Organisationen, deren Ethos auf religidsen Grundsatzen
oder Weltanschauungen beruht”'®. Mangels einer diesbeziiglichen Rechtsprechung des Gerichtshofs
ist die Ermittlung der genauen Reichweite dieser besonders unklaren Bestimmung keine leichte
Aufgabe fiir den Auslegenden. Tatsdchlich ist ihr Text nicht frei von Schwierigkeiten. Die spezifische
Ausnahme, die im ersten Absatz von Artikel 4 Absatz 2 vorgesehen ist, wird als Moglichkeit fiir die
Mitgliedstaaten dargestellt, die anscheinend die Befugnis haben, sie nach Belieben fiir die Umsetzung
in einzelstaatliches Recht zu nutzen oder nicht. Im Ubrigen stellt sich durch die Bezugnahme auf die
Beibehaltung einer solchen Ausnahme in der einzelstaatlichen Gesetzgebung oder zur Festschreibung
bestehender Praktiken die Frage des Handlungsspielraums, den die Staaten bei der Einflihrung einer
solchen Ausnahme haben, wo sie sich doch weder aus positivem Recht noch aus zum Zeitpunkt der
Verabschiedung der Richtlinie bestehenden Praktiken herleitet. Dennoch gesteht der zweite Absatz
den Organisationen das Recht zu, ,von den fiir sie arbeitenden Personen [zu] verlangen, dass sie sich
loyal und aufrichtig im Sinne des Ethos der Organisation verhalten”. Diese Aussage ist schwierig mit
derjenigen in Einklang zu bringen, die die Ausnahme als eine den Staaten freistehende WahImaoglichkeit
darstellt. Tatsdachlich kénnen die Staaten bei der Umsetzung der Richtlinie nicht ihre Verpflichtung auBBer
Acht lassen, die Religionsfreiheit der Kirchen und die Glaubensfreiheit der religios oder philosophisch
gepragten Organisationen zu respektieren, da diese Freiheiten hier in ihrer kollektiven Dimension

% In diesem Zusammenhang sollte man die Bezugnahme in Erwdgung 24 der Praambel zur Richtlinie 2000/78/EG auf die
Erklarung Nr. 11 hinsichtlich des Status der Kirchen und nichtkonfessionellen Organisationen im Anhang der Schlussakte des
Vertrags von Amsterdam im Gedachtnis behalten. Die Union erkennt dort ausdriicklich an, ,dass sie den Status, den Kirchen
und religidse Vereinigungen oder Gemeinschaften in den Mitgliedstaaten nach deren Rechtsvorschriften genieBen, achtet
und ihn nicht beeintrachtigt, und dass dies in gleicher Weise fiir den Status von weltanschaulichen Gemeinschaften gilt".

' Der Artikel 4 Absatz 2 der Richtlinie 2000/78/EG lautet wie folgt:,Die Mitgliedstaaten kdnnen in Bezug auf berufliche
Tatigkeiten innerhalb von Kirchen und anderen 6ffentlichen oder privaten Organisationen, deren Ethos auf religidsen
Grundsatzen oder Weltanschauungen beruht, Bestimmungen in ihren zum Zeitpunkt der Annahme dieser Richtlinie
geltenden Rechtsvorschriften beibehalten oder in kiinftigen Rechtsvorschriften Bestimmungen vorsehen, die zum
Zeitpunkt der Annahme dieser Richtlinie bestehende einzelstaatliche Gepflogenheiten widerspiegeln und wonach eine
Ungleichbehandlung wegen der Religion oder Weltanschauung einer Person keine Diskriminierung darstellt, wenn die
Religion oder die Weltanschauung dieser Person nach der Art dieser Tatigkeiten oder der Umstande ihrer Ausiibung eine
wesentliche, rechtmaBige und gerechtfertigte berufliche Anforderung angesichts des Ethos der Organisation darstellt. Eine
solche Ungleichbehandlung muss die verfassungsrechtlichen Bestimmungen und Grundsétze der Mitgliedstaaten sowie die

allgemeinen Grundsatze des Gemeinschaftsrechts beachten und rechtfertigt keine Diskriminierung aus einem anderen Grund.
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zu verstehen sind. Diese Mehrdeutigkeiten zeigen sich Ubrigens auch in der sehr unterschiedlichen
Umsetzung dieser Ausnahme durch die verschiedenen Mitgliedstaaten'. Sowohl zu vage formulierte
Ausnahmen als auch das Nichtvorhandensein von Ausnahmen kénnen zu Problemen hinsichtlich der
Grundrechte und Grundfreiheiten fiihren. Eine zu weit gefasste Ausnahme untergrabt das Verbot der
Diskriminierung der Richtlinie 2000/78/EG, das Nichtvorhandensein der Ausnahme steht zwar nicht
direkt im Widerspruch zur Richtlinie, kann aber eine Verletzung der Religionsfreiheit darstellen'.

Die Frage nach den Beglinstigten der Ausnahme sowie deren Umrisse und Grenzen werden unter
Beriicksichtigung der Rechtskonfliktsituation (externer zwischenrechtlicher Konflikt), die dieser

TEIL 1l

Ausnahme zugrunde liegt, behandelt — nebst den Lehren, die aus den internationalen und europdischen
Menschenrechten sowie aus bestimmten einzelstaatlichen Gesetzen gezogen wurden.

2.2.1 Beglinstigte der Ausnahme

Die Ausnahme gilt speziell fur ,Kirchen und andere 6ffentliche oder private Organisationen, deren
Ethos auf religiosen Grundsatzen oder Weltanschauungen beruht”. Diese Formulierung wurde
bei den Verhandlungen uUber die Richtlinie gedndert und auf die Beglinstigten ausgedehnt. Im
urspriinglich von der Kommission eingereichten Vorschlag fir die Richtlinie ging es um ,6ffentliche
oder private Organisationen, die in den Bereichen der Religion oder des Glaubens im Hinblick auf
Erziehung, Berichterstattung und MeinungsauBerung unmittelbar und (iberwiegend eine bestimmte
weltanschauliche Tendenz verfolgen, und innerhalb dieser Organisationen hinsichtlich spezieller beruflicher
Tatigkeiten, die unmittelbar und liberwiegend diesem Zweck dienen”'®, Unter dem Druck von Kirchen und
Religionsgemeinschaften hat die Europdische Kommission ihren urspriinglichen Vorschlag geandert,
um die sozialen Aktivitaten der religiosen Organisationen erfassen zu kdnnen'.

Die Definition dessen, was unter ,Organisationen, deren Ethos auf religiosen Grundsatzen oder
Weltanschauungen beruht” zu verstehen ist, fihrt fast zwangslaufig wieder zu der heiklen Frage der
Definition der Begriffe ,Religion” und ,Weltanschauung” Die Richtlinie 2000/78/EG sagt nichts daruber
aus, und es muss angemerkt werden, dass dies auch fir die einzelstaatlichen Umsetzungsregelungen
gilt. GemaR dem Urteil Chacon Navas des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften in Bezug auf
den Begriff der Behinderung muss eine autonome Auslegung auf europdischer Ebene herausgearbeitet
werden', Wendet man sich den Lehren der internationalen Instrumente zum Schutz der Grundrechte
und insbesondere der EMRK zu, wird eine besonders weite Auslegung des Begriffs der Religion zur
Definition der Anwendbarkeit der in Artikel 9 der EMRK garantierten Religionsfreiheit deutlich''. Der
Ansatz des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte gestattet keine Herleitung einer beliebigen

1% L. Vickers, Religion et convictions: discrimination dans I'emploi — Le droit de 'Union européenne, Europaische Kommission, 2006,
S.56-61.

' Siehe die von L. Vickers zitierten Beispiele in: Religion et convictions, op. cit., S. 59. Es ist jedoch zu bemerken, dass in den
meisten Mitgliedstaaten, die eine solche Ausnahme nicht ausdriicklich eingebunden oder in anderer Form eingebunden
haben, andere Garantien der Religionsfreiheit gegeben sind, die manchmal einfach die Mitglieder des ,Klerus” vom
Anwendungsbereich des Arbeitsrechts und des Nichtdiskriminierungsrechts ausnehmen.

' Unsere Hervorhebung.

1 Gednderter Vorschlag flr eine Richtlinie des Rates zur Schaffung der allgemeinen Rahmenbedingungen zugunsten der
Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf, 10. Oktober 2000, KOM(2000) 652 endg.

70 EuGH, Chacon Navas, 11. Juli 2006, Rechtssache C-13/06.

71 ). RINGELHEIM, Diversité culturelle et droits de ’'homme. La protection des minorités par la Convention européenne des droits de

I’'homme, Briissel, Bruylant, 2006, S. 70-74; L. Vickers, Religion et convictions, op. cit., S. 29.
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Definition der Religion: Die einzige ausdriickliche Anforderung, die bislang formuliert wurde, ist die,
dass es sich um eine hinreichend bestimmbare Konfession” handeln muss'’2.

Was Organisationen betrifft, deren Ethos auf der Weltanschauung beruht, erweist sich die Abgrenzung
der von der Ausnahme Beglinstigten als noch schwieriger. Welche Weltanschauungen kénnen
einbezogen werden? Handelt es sich ausschlieBlich um religiése Uberzeugungen, oder kann der Begriff
auch auf andere Uberzeugungen, einschlieBlich politischer oder gewerkschaftlicher Uberzeugungen,
sowie auf das Fehlen von Uberzeugungen ausgedehnt werden? Die Richtlinie 2000/78/EG liefert
diesbeziglich keine ausdriicklichen Hinweise. Wenn Lucy Vickers zufolge gesagt werden kann, dass
nicht alle Weltanschauungen durch die Richtlinie geschiitzt sind und dass ,[zlum Beispiel der Glaube
an die Uberlegenheit einer FuBballmannschaft liber eine andere damit nicht abgedeckt wird"
bleibt die Abgrenzung weiterhin dahingestellt'. Die meisten Umsetzungsvorschriften sagen auch
hierzu nichts aus™. Einige Staaten schlieBen politische Uberzeugungen und weniger hiufig auch
gewerkschaftliche Uberzeugungen ausdriicklich ein, z. B. einen verbotenen Diskriminierungsgrund,
wodurch impliziert wird, dass diese Uberzeugungen nach ihrer Ansicht nicht von den in der Richtlinie
genannten ,Weltanschauungen” umfasst sind. In der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs
fir Menschenrechte wird grundsatzlich davon ausgegangen, dass die geschiitzten Weltanschauungen
gemall Artikel 9 der EMRK religiose oder philosophische Weltanschauungen umfassen, ohne
prinzipielle politische Meinungen einzubeziehen. Um Anspruch auf Schutz zu haben, muss es sich bei
den Weltanschauungen um ,Sichtweisen, die ein gewisses Mal3 an Gewicht, Seriositdt, Kohdrenz und
Wichtigkeit erreicht haben” handeln'. Die Anwendung dieser Anforderungen hat den Europdischen
Gerichtshof fir Menschenrechte veranlasst, Uberzeugungen wie Pazifismus, Veganismus oder
Atheismus im Sinne von Artikel 9 der Konvention in den Begriff der,philosophischen Uberzeugungen”
einzubeziehen'. Die Einbeziehung des Pazifismus zeigt beispielsweise, inwiefern die Grenze zwischen
philosophischen und politischen Uberzeugungen schwer zu ziehen sein kann.

Kann der Begriff der Weltanschauung dahin gehend ausgedehnt werden, dass die,Unternehmenskultur”
oder das Image des Unternehmens folglich eine Einstellung, ja sogar eine Kiindigung auf der
Grundlage der Zustimmung oder Nichtzustimmung zu dieser Kultur gestattet? Der Fall ,Club” in
Belgien ist bezeichnend fiir die Schwierigkeiten der Eingrenzung dieser Ausnahme und fir die
Spannungen, die sich aus dem Widerspruch zwischen dem Verbot der Diskriminierung aufgrund
von Religion oder Uberzeugungen und der unternehmerischen Freiheit ergeben kénnen. In dieser
Angelegenheit ging es darum, dass das Unternehmen ,Club”, eine Buch- und Schreibwarenhandlung
fir die ,breite Offentlichkeit’, sein ,offenes, ansprechbares, sachliches, familidres und neutrales” Image
zur Rechtfertigung des Erfordernisses im Rahmen seiner Arbeitsvorschriften vorbrachte, eine Uniform
mit den Marken des Unternehmens zu tragen und auf Symbole oder Kleidungsstlicke zu verzichten,
die diesem Image schaden konnten. Aufgrund einer in mancher Hinsicht kritisierbaren Argumentation
stellten die Arbeitsgerichte keine Verletzung der Religionsfreiheit oder des Diskriminierungsverbots
fest, ohne dass jedoch die spezifische Ausnahme zugunsten von,Tendenz“-Unternehmen in diesem Fall
angefihrt wurde'”.

72 EKMR, X gegen RU, 4. Oktober 1977 (Az.7291/75), D.R. 11, S. 55.

7 L. Vickers, Religion et convictions, op. cit., S. 29.

7 Ebenda.

75 EGMR, Campbell et Cosans c. Royaume-Uni, 25. Februar 1982 (Az. 7511/76 und 7743/76), § 36.

176 F, SUDRE, J.-P. MARGUENAUD, J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, A. GouTTENOIRE und M. LEVINET, Les grands arréts de la Cour européenne des droits
de ’'homme, op. cit., S. 547-548.

77 Arbeitsgericht Brussel (4. Kammer), E.F. gegen s.a. Club, 15. Januar 2008, Register-Nr. 48.695, Journal des tribunaux du travail,

2008, S. 140.Vgl. ebenso Kommentar in der Revue de droit européen relatif a la non-discrimination, 2008, Nr. 6-7, S. 87.
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Prazisierungen des Gerichtshofs der Europédischen Union beziiglich der Moglichkeit zur Einbeziehung
der ,Unternehmenskultur” in den Begriff der Weltanschauung sind erforderlich. Nach dem heutigen
Erkenntnisstand sind wir ebenso wie Olivier De Schutter der Ansicht, dass dies zu weit ginge
und dass ,[die] Einrede des Artikels 4 Absatz 2 keine diskriminierende Behandlung aufgrund der
Weltanschauung [...] rechtfertigen kann, nur weil ein Stellenbewerber [...] der ,Unternehmenskultur’
nicht vollstandig zustimmt oder kein Engagement gegeniiber dem ,Projekt’ zeigt, flr das er sich
einsetzen soll”. Das heiflt mit anderen Worten auch, dass es nicht ausreicht, dass die Weltanschauung
bestimmter Arbeitnehmer der Aktivitat des Unternehmens entgegensteht, damit dieses eine Ausnahme
zugunsten der Tendenzunternehmen geltend machen kann'®. Diese Fallbeispiele fallen aulBerdem
nicht in die Kategorie der Rechtskonflikte, es sei denn, man betrachtet die unternehmerische Freiheit
als Grundrecht, mit dem das Diskriminierungsverbot kollidiert. Eine solche Uberlegung kann unserer
Ansicht nach nicht weiter verfolgt werden, da das gesamte Nichtdiskriminierungsrecht auf dem Gebiet
der Beschaftigung in Konfliktsituationen zwischen dem Verbot der Diskriminierung von Arbeitnehmern
und der Unternehmensfreiheit von Arbeitgebern umgewandelt werden wiirde.
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222 Eingrenzung der Ausnahme

Im Unterschied zu der in Artikel 4 Absatz 1 vorgesehenen Ausnahme erfordert die zugunsten von
Kirchen und Tendenzunternehmen vorgesehene Ausnahme es nicht, dass die berufliche Anforderung
von ihrer Natur oder ihrem Kontext her mal3gebend fiir den auszuiibenden Beruf ist, sondern nur,
dass sie im Hinblick auf das Ethos der Organisation wesentlich, legitim und gerechtfertigt ist. Wenn
die auf diese Ausnahme zu Ubertragende praktische Wirksamkeit impliziert, dass diese gestattet, Uiber
das hinauszugehen, was aufgrund der klassischen Ausnahme ,wesentliche berufliche Anforderung”
gestattet ist, ist ihr Anwendungsbereich nicht leicht einzugrenzen.

Ein erstes niitzliches Kriterium besteht in der Notwendigkeit, dass die Religion (oder die Weltanschauung)
eine wesentliche berufliche Anforderung darstellt, was einen hinreichend engen Zusammenhang
mit der betreffenden Beschaftigung erfordert. Da sie nicht in der Lage war, einen solchen Nachweis
zu erbringen, hat eine humanitare christliche Organisation in Danemark (die Armee des christlichen
Kreuzes) die Zahlung einer Entschdadigung in Hohe von 8 000 EUR an einen Arbeitnehmer akzeptiert,
dessen Beschaftigung als Reinigungskraft aufgrund dessen gekiindigt wurde, dass er nicht Mitglied der
nationalen lutherischen Kirche war. Damit wurde impliziertanerkannt, dass Reinigungskréfte nichtinden
Genuss einer Freistellung nach Artikel 4 der Richtlinie 2000/78/EG kommen konnten'”®. Ebenfalls unter
Beriicksichtigung des Zusammenhangs mit der Natur der Beschéaftigung wurde im spanischen Recht
eine Unterscheidung zwischen der ,ideologischen” Arbeit fiir religidse Organisationen (einschlief3lich
der Verbreitung der Ideologie der Institution) und den neutralen Tatigkeiten unter Beachtung des Ethos
der Organisation getroffen', Diese Bezugnahme auf die Natur der Beschaftigung findet sich auch in
der Argumentation des Europdischen Gerichthofs fiir Menschenrechte in der Sache Dahlab c. Suisse
zur Abweisung der Klage einer Lehrerin einer staatlichen Grundschule wieder, die aufgrund ihrer
Weigerung, ihr Kopftuch abzulegen, entlassen worden war. Hierbei hat der Europaische Gerichtshof die
Position des Schweizerischen Bundesgerichts insbesondere im Hinblick darauf unterstiitzt, dass ,das
Gerichtdie Natur selbst der Tétigkeit als Lehrer an einer staatlichen Schule berticksichtigt hat, der Vertreter der

78 Q. DE ScHuTTer, Discriminations et marché du travail, op. cit., S. 75-76.

7 Revue du droit européen relatif a la non-discrimination, 2006, Nr. 3, S. 64.

% Das Verfassungsgericht war der Auffassung, dass die Kiindigung einer Pflegerin durch ein privates katholisches
Krankenhaus aufgrund dessen, dass diese das Ethos des Krankenhauses nicht respektierte, nicht legal sei, da es sich um
eine neutrale Beschaftigung in Bezug auf die Ideologie des Krankenhauses handelte (Urteil des Verfassungsgerichts vom
12.Juni 1996, 106/1996 (Az. 3507/93).
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schulischen Autoritdt und des Staates ist, wodurch der Schutz des legitimen Ziels, namlich die Neutralitat
des offentlichen Schulwesens, und die Freiheit zur Religionsausiibung abgewogen werden“'',

Die meisten Falle sind jedoch komplexer und betreffen Tatigkeiten, deren Natur nicht immer in
einem offensichtlichen Zusammenhang mit dem Ethos der Organisation steht, z. B. Arzte in einem
katholischen Krankenhaus, Sozialarbeiter einer karitativen Einrichtung, die einer Kirche unterstellt ist,
Franzosischlehrer an einer muslimischen Schule. Kann das Bild, das die Organisation mittels den aus ihr
bestehenden Personen von sich selbst vermittelt, bei diesen Berufen die Verweigerung des Engagements
oder eine Kiindigung aufgrund der Religion oder Weltanschauung rechtfertigen, unabhdngig vom
Inhalt der Tatigkeit, die der Betroffene auslibt oder ausgelibt hat? Verschiedene Textbetrachtungen
konnten dafiir sprechen. Beispielsweise die Anflihrung des Kontextes, in dem die Tatigkeiten ausgefiihrt
werden, der Wegfall der ausdriicklichen Anforderung der Proportionalitdt in Absatz 2 und schlie3lich die
Anerkennung, mit etwas zweideutigem Wortlaut, eines Rechts der Kirchen und Tendenzorganisationen,
von den fir sie arbeitenden Personen zu verlangen, dass sie sich loyal und aufrichtig im Sinne des
Ethos der Organisation verhalten. Wie O. De Schutter feststellt, ,erfolgt in diesem letzten Abschnitt von
Artikel 4 Absatz 2 keine Betonung des Inhalts der erbrachten Tatigkeit und des Zusammenhangs, der
zwischen dem Inhalt der Tatigkeit einerseits und der Religion oder der Weltanschauung des die Tatigkeit
Auslibenden oder moglicherweise Ausiibenden andererseits bestehen sollte',

Der Fall im Zusammenhang mit einer Sozialarbeiterstelle bei einer Unterorganisation der evangelischen
Kirche in Deutschland, in Bezug auf den das Gericht und das Arbeitsgericht Hamburg diametral
entgegengesetzte Standpunkte vertreten hatten, zeugt von dieser schwierigen Abwdagung zwischen
der Religionsfreiheit religioser Organisationen einerseits und dem Diskriminierungsverbot aufgrund der
Religion andererseits™. Im vorliegenden Fall handelte es sich um einen Aufruf durch eine Unterorgani-
sation der evangelischen Kirche in Deutschland zur Einreichung von Bewerbungen fiir eine
Sozialarbeiterstelle, die im Rahmen des von der Europdischen Kommission finanzierten Programms
+,EQUAL" die Arbeit mit Zuwanderern beinhalten sollte. Der Arbeitgeber bekundete der betreffenden
Bewerberin telefonisch sein Interesse an ihrer Bewerbung und fragte sie auBerdem nach ihrer
Religionszugehorigkeit. Auf die Antwort der Bewerberin, sie sei nichtpraktizierende Muslimin, wurde
ihr die Frage gestellt, ob sie zu einem Religionswechsel bereit sei. Sie teilte ihre Ablehnung mit, davon
ausgehend, dass dies fiir die betreffende Tatigkeit keinesfalls erforderlich sei. AnschlieBend wurde ihr
schriftlich mitgeteilt, dass ihre Bewerbung abgelehnt worden sei. Die enttduschte Bewerberin brachte
ihren Fall vor das Arbeitsgericht Hamburg'*, das ihr Recht gab. Die der Entscheidung des Arbeitsgerichts
zugrunde liegende Argumentation ist interessant, da sie die Grenzen festlegt, innerhalb deren die
AusnahmezugunstenderKirchenangefiihrtwerdenkann, durch dasdeutsche Gleichbehandlungsgesetz
(Artikel 9). Dieser Rechtsprechung zufolge kann die Ausnahme keine Ungleichbehandlung unabhéngig
von der Art der jeweiligen Arbeit begriinden, wenn die Ausnahme die Autonomie der Kirchen schiitzt.
Im vorliegenden Fall gibt es keinen stichhaltigen Grund, warum die Aufgaben einer Sozialarbeiterin,
die Zuwanderern helfen soll, nur von einem christlichen Bewerber erfillt werden kdnnen. Diese
Entscheidung war umso bemerkenswerter, wie M. Mahlmann feststellt, als sie von der durch die
deutschen Gerichte seitlangem begriindete Rechtsprechung abriickte, die den Kirchen mehr Autonomie
zugesteht, indem sie ihnen gestattet, selbst zu bestimmen, welche Positionen von Mitgliedern einer
bestimmten Religion besetzt werden miissen'. So hatte das Bundesverfassungsgericht in dem bereits

'8! EGMR, Lucia Dahlab c. Suisse, Entscheidung vom 15. Februar 2001 (Az. 42393/98), unsere Hervorhebung.

82 Q. DE ScHuTTER, Discriminations et marché du travail, op. cit., S. 75.

' Revue de droit européen relatif a la non-discrimination, 2008, Nr. 6-7, S. 109.

'8 Entscheidung vom 27. Mai 2008, 20 Ca 105/07.

% M. MAHLMANN, ,Flash-Report — Religious Discrimination®, April 2009, online tiber die Webseite des European Network of Legal

experts in the Non-discrimination Field unter folgender Adresse verfligbar: http://www.non-discrimination.net.
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langer zurlickliegenden Fall Rommelfanger'®, unterstiitzt von der Europdischen Kommission flr
Menschenrechte', entschieden, dass die Kiindigung eines Arztes durch ein katholisches Krankenhaus
wegen seiner Stellungnahmen in den Medien zugunsten der Abtreibung mit der Autonomie in
Einklang stehe, die Kirchen und religiésen Organisationen in Deutschland verfassungsmafig gewahrt
wird, ohne die Verletzung des Rechts des Arztes auf freie Meinungsaul3erung zu implizieren. Bei dem
Fall in Hamburg, bei dem es um die Ablehnung der Einstellung einer nichtchristlichen Sozialarbeiterin
ging, kam es jedoch zu einer wichtigen Wende. In der Entscheidung zum Einspruch der religidsen
Organisation hatte das Arbeitsgericht das erstinstanzliche Urteil mit der Begriindung aufgehoben, die
Bewerberin sei fiir die betreffende Position nicht qualifiziert gewesen und kénne sich infolgedessen
nicht UGber eine Diskriminierung bei der Einstellung beklagen™:. Neben der Tatsache, dass dieses
Gericht-in sehranfechtbarer Weise — das Vorliegen eines diskriminierenden Verhaltens, das sich aus den
AuBerungen gegeniiber der Bewerberin wihrend des Telefongespréchs ergab, nicht untersucht hatte,
wurde besonders die Weigerung des Arbeitsgerichts bedauert, ein Vorabentscheidungsverfahren vor
dem EuGH einzuleiten, um die Auslegung des Artikels 4 Absatz 2 der Richtlinie 2000/78/EG zu klaren.
Diese letzte Entscheidung des Arbeitsgerichts Hamburg war noch wédhrend der Ausfertigung dieser
Studie Gegenstand einer Klage vor einem Gericht héherer Instanz in Deutschland.

223 Einschrankungen der Ausnahme

Der europdische Gesetzgeber hat Leitlinien beziiglich der Inanspruchnahme dieser Ausnahme durch
Kirchen und religids oder philosophisch gepragte Organisationen erlassen. Gemaf3 Artikel 4 Absatz 2
muss eine auf religiésen oder anderweitigen Uberzeugungen begriindete abweichende Behandlung
,die verfassungsrechtlichen Bestimmungen und Grundséatze der Mitgliedstaaten sowie die allgemeinen
Grundsatze des Gemeinschaftsrechts beachten und rechtfertigt keine Diskriminierung aus einem
anderen Grund”. Daraus ergibt sich also die Forderung nach der Einhaltung der ibrigen Grundrechte
und -freiheiten (der verfassungsrechtlichen Bestimmungen und Grundsdtze der Mitgliedstaaten
sowie der allgemeinen Grundsdtze des Gemeinschaftsrechts), insbesondere des Grundsatzes der
Nichtdiskriminierung auf der Grundlage weiterer geschitzter Unterscheidungskriterien.

2.2.3.1  Einhaltung von Grundrechten und -freiheiten

Die Bezugnahme auf die allgemeinen Grundsatze des Gemeinschaftsrechts beinhaltet auch das Erfordernis
derVerhaltnismaBigkeit, dasin Absatz 1 des Artikels 4im Hinblick auf wesentliche berufliche Anforderungen
ausdriicklich gefordert wird, jedoch in Absatz 2 keine ausdriickliche Erwdhnung mehr findet.

Das Erfordernis der VerhaltnismaBigkeit ist Grundlage der Argumentation der Kommission zur
Gleichbehandlung der Niederlande (CGB) im Falle der Verweigerung der Einstellung einer muslimischen
Frau als Lehrkraft fiir die arabische Sprache durch eine muslimische Schule, da diese sich weigerte, ein
Kopftuch zu tragen. In der Stellungnahme Nr. 2005-222 vom 15. November 2005 hat die CGB in diesem
Fall der Diskriminierung aus religidsen Griinden gepriift, ob die Voraussetzungen zur Anwendung einer

18 \gl. unterschiedliche Urteile des Arbeitsgerichts Essen, des Berufungsgerichts Dusseldorf, des Bundesarbeitsgerichts und
des Bundesverfassungsgerichts, die zur Anrufung der Europdischen Kommission fiir Menschenrechte gefiihrt haben (EKMR,
Rommelfanger c. Allemagne, 6. September 1989 (Az. 12242/96), D.R. 62, S. 151). Flr einen neueren Ansatz in Bezug auf die
Frage seitens des Europdischen Gerichtshofs flr Menschenrechte siehe Fall Lombardi Vallauri c. Italie, 20. Oktober 2009
(Az.39128/05).

¥ Ebenda.

88 M. MAHLMANN, ,Flash-Report — Religious Discrimination”, April 2009, op. cit.
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Ausnahme im Bildungsbereich gegeben sind'®. Die CGB fordert, dass es sich um eine zur Umsetzung der
Grundprinzipien der Institution notwendige und verhaltnismaBige Bedingung handelt; im vorliegenden
Fall konnte die muslimische Schule jedoch nicht hinreichend begriinden, dass das Tragen des Kopftuches
eine notwendige Bedingung zur Einhaltung oder Umsetzung der religidsen Grundprinzipien der
Schule darstellt. Die Schule hatte bereits zuvor Lehrerinnen nichtmuslimischen Glaubens eingestellt,
die kein Kopftuch trugen. Zudem war das Tragen eines Kopftuches fir Lehrerinnen und Schiilerinnen
auflerhalb der Schule nicht verpflichtend. Diese Tatsache stellte fiir die Kommission ein hinreichendes
Indiz fir die Tatsache dar, dass diese Kleidungsvorschrift zur Umsetzung der Grundprinzipien dieser
schulischen Einrichtung nicht ausschlaggebend war. Es wurden zudem keine Beweise vorgelegt, aus
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denen hervorging, dass es sich beim Tragen eines Kopftuches um ein wesentliches Kriterium fiir die
ordnungsgemafe Ausiibung der Lehrtatigkeit in der arabischen Sprache handelt™.

Zudem beinhaltet die Achtung der Menschenrechte auch das Recht auf Achtung der Privatsphare.
Dadurch sollen kirchliche Einrichtungen daran gehindert werden, die Privatsphare fiir Zwecke, die flir die
Auslibung einer beruflichen Tatigkeit nicht entscheidend sind, als Grund fir die Nichteinstellung oder
Entlassung von Mitarbeitern™ heranzuziehen. Diese Einschrankungen durch Achtung der Privatsphére
waren bei der Urteilsfindung im Fall der Entlassung einer Lehrerin aus einer katholischen Einrichtung aus
Grinden der Schwangerschaft, der Wiederverheiratung nach einer Scheidung'? oder der Verweigerung
der Einstellung einer Person aufgrund ihrer homosexuellen Orientierung' entscheidend. Eine dhnliche
Hypothese wurde im Fall Painsecq gegen Association Fraternité Saint Pie X" an das franzdsische
Kassationsgericht weitergeleitet’®. Beim Aufruf zur Begriindung des Urteils zur Stattgabe der
Entlassung eines von einer Vereinigung traditioneller Christen beschaftigten Sakristans, nachdem seine
Homosexualitat und seine HIV-Infektion durch eine Indiskretion bekannt geworden waren, wurde das
Urteil vom Kassationsgericht revidiert. Nach Ansicht des Kassationsgerichts wurden die Bestimmungen
des franzosischen Arbeitsgesetzes vom Berufungsgericht nicht richtig ausgelegt, da es ,die Sittlichkeit
des Arbeitnehmers infrage gestellt hat, ohne zu hinterfragen, ob der Mitarbeiter innerhalb des
Unternehmens ein Problem verursacht hat'*. In diesem Fall stiitzt sich das Diskriminierungsverbot auf
den Schutz der Privatsphéare und wirkt sich einschrankend auf die Entscheidungsmaoglichkeiten von
Kirchen und sonstigen religios oder philosophisch gepragten Organisationen aus. Dieser durch das
Recht auf Privatsphare gewadhrte Schutz vor der Erfassung von Informationen seitens des Arbeitgebers,
die sich nicht zur Beurteilung der beruflichen Eignung eines Bewerbers eignen, ist auch von religios oder
philosophisch gepragten Organisationen' einzuhalten. Letztere sind jedoch gemaf3 Richtlinie 95/46/EG
vom 24. Oktober 1995 zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten und zum freien Datenverkehr (Artikel 8 Absatz 2 Buchstabe d) auf der Grundlage angemessener
Garantien berechtigt, bestimmte ,vertrauliche” Daten zu religidsen, politischen oder sonstigen
Uberzeugungen oder Gewerkschaftszugehdérigkeiten zu erfassen. Diese Differenzierung rechtfertigt

8 Artikel 5 (2) (c) des niederldndischen Gleichbehandlungsgesetzes von 1994,

% Revue du droit relatif a la non-discrimination, Nr. 3, April 2006, S. 86.

¥ Siehe Kapitel I11.1.3.

2 Siehe insbesondere Franzosisches Kassationsgericht (Vollversammlung), 19. Mai 1978, S. 541, concl. R. Schmelck, note
Ph. Ardant ; J.C.P, 1979, II, S. 19009, rapp. Sauvageot, note R. Lindon. Siehe auch Belgisches Verwaltungsgericht (4. Kammer),
20. Dezember 1985, Van Peteghem, Nr. 25995, kommentiert in O. De ScHuTTer und S. VAN DROOGHENBROECK, Le droit international
des droits de 'homme devant le juge national, Brissel, Bruylant, 1999, S. 287-305.

' Flr ein dhnliches Beispiel aus Lettland zu einem ehemaligen lutherischen Pfarrer, der seine Stelle verlor, nachdem er sich
offentlich zu seiner Homosexualitdt bekannt hatte, siehe Revue du droit européen relatif a la non-discrimination, 2005, Nr. 2,
S. 70 und Revue du droit européen relatif a la non-discrimination, 2007, Nr. 5, S. 94.

' FranzOsisches Kassationsgericht (soz.), 17. April 1991, Droit Social, Juni 1991, S. 489.

s |bidem.

% Q. D ScHUTTER, Discriminations et marché du travail, op. cit., S. 72-73.
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unserer Ansicht nach jedoch nicht, die Entscheidung tber Einstellungen und Entlassungen in solchen
Organisationen auf Kriterien wie Wiederverheiratung nach Scheidung oder sexuelle Orientierung zu
stlitzen. Im letzteren Fall liegt ein Konflikt mit der in der Richtlinie 2000/78/EG aufgefiihrten Leitlinie
vor, gemal der die Ausnahme vom Gleichheitsgrundsatz ,keine Diskriminierung aus einem anderen
Grund” rechtfertigt.

2.2.3.2  Verbot der Diskriminierung aus einem anderen Grund

Die Ausnahmeregelung fir Kirchen und religids oder philosophisch gepragte Organisationen ist
besondersim Zusammenhang mit moglichen Widerspriichen zwischen bestimmten religiosen Dogmen
und dem Diskriminierungsverbot auf der Grundlage von Geschlecht und sexueller Orientierung'’
von Bedeutung. In den Niederlanden ist diese Beschrankung im Gleichbehandlungsgesetz vom
2. Marz 1994 enthalten, das Kirchen und sonstigen Organisationen, deren Grundlagen auf Glauben
oder Uberzeugung beruhen, untersagt, vom Prinzip der Gleichbehandlung ausschlieBlich auf der
Grundlage ,politischer Uberzeugung, Rasse, Geschlecht, Staatsangehérigkeit, sexueller Orientierung
oder Familienstand” abzuweichen (Artikel 5 Absatz 2). Aus den parlamentarischen Arbeiten geht hervor,
dass ,allein die Tatsache” der Homosexualitdt einer Person nicht Grund fir ihre Nichteinstellung oder
Entlassung sein kann. Werden jedoch ,weitere Umstande” in Betracht gezogen, kann die rechtliche
Situation anders aussehen. Betrachten wir das Beispiel eines homosexuellen Sozialkundelehrers an
einer kirchlichen Schule, der mit einem gleichgeschlechtlichen Partner zusammenlebt. Hier kbnnte man
beflirchten, dass er im Unterricht zum Thema Ehe einen der Lehrmeinung der Schule zuwiderlaufenden
Standpunkt vertritt'®.

In diesem Zusammenhang ist ein vor einem finnischen Verwaltungsgericht verhandelter Fall
erwahnenswert. In Finnland wurde bei der Umsetzung der Richtlinie 2000/78/EG keine spezielle
Ausnahmeregelung entsprechend Artikel 4 Absatz 2 eingefiihrt: Im Antidiskriminierungsgesetz ist
lediglich eine einzige Vorschrift hinsichtlich der wesentlichen beruflichen Anforderungen (aus Artikel 4
Absatz 1 dieser Leitlinie) enthalten. In einem auch in den Medien viel diskutierten Fall hatte die
evangelisch-lutherische Kirche einer Frau, dieihre gleichgeschlechtliche Beziehung offen lebte und diese
auch offiziell eintragen wollte, die Ernennung zur Hilfsgeistlichen verweigert. Das Verwaltungsgericht
Vaasa erklarte die Entscheidung der Kirche fiir ungiiltig, da es sich hierbei um eine Diskriminierung
handele, die ,aus sonstigen personenbezogenen Beweggriinden” getroffen wurde. T. Makkonen stellt
heraus, dass das Gericht die Vorschrift des Antidiskriminierungsgesetzes zu wesentlichen beruflichen
Anforderungen'™ in diese Entscheidung nicht einbezogen hat.

Betrachten wir in diesem Zusammenhang den Fall Reaney gegen Hereford Diocesan Board of Finance,
einen ganz dhnlichen Fall, der vor ein englisches Arbeitsgericht gebracht wurde®. Der fiir eine
Didzese in der Church of England zustandige Bischof verweigerte einem homosexuellen Bewerber,
ihn als jungen Geistlichen in der Didzese einzustellen, da er beflirchtete, dass dieser wahrend seiner
Beschéftigungszeit sich nicht, wie in der Church of England vorgeschrieben, jeder sexuellen Beziehung
enthalten wiirde. Der gesetzliche Rahmen ist im Vereinigten Konigreich jedoch ein anderer als in

7 Siehe zu diesem Thema M. MaLik, From Conflict to Cohesion: Competing Interests in Equality Law and Policy, op. cit., S. 17-30.

% Siehe die Referenzen von R. HoLtmaaT, European Network of Legal Experts in the Non-Discrimination Field,
Netherlands Report on Measures to Combat Discrimination. Directives 2000/43/EC and 2000/78/EC, 2007, S. 64-65.

9 \lerwaltungsgericht Vaasa, 27. August 2004, Nr. 04/0253/3. Revue du droit européen relatif a la non-discrimination, 2005, Nr. 1,
S.52-53.

20 [2007] Employment Tribunal Nr. 1602844/2006. Fir ndhere Einzelheiten und Diskussionen zu dieser Rechtssache siehe

N. BamrorTH, M. MaLik und C. O’CINNEIDE, Discrimination Law: Theory and Context, op. cit., S. 713-714.
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Finnland, da der englische Gesetzgeber im Employment Equality Act von 2003 [Abschnitt 7 (3)]*
ausdricklich eine Ausnahme bezliglich der sexuellen Orientierung vorgesehen hat. Das Arbeitsgericht
vertrat die Auffassung, dass diese Ausnahmeregelung zwar auf die ausgeschriebene Stelle anzuwenden
war, da es sich hierbei um eine repréasentative Funktion in der Church of England handelte und somit
gemall den Grundsdtzen der sexuellen Enthaltsamkeit auflerhalb der Ehe, die fir homosexuelle
und heterosexuelle Beziehungen gleichermaen Bestand hat, den Ausschluss eines in einer
homosexuellen Beziehung befindlichen Bewerbers ermdglichte. Das Gericht gab jedoch der Klage
des zuriickgewiesenen Bewerbers statt, da dieser sich seit mehreren Monaten nicht mehr in einer
Beziehung befand und zusicherte, wahrend der Zeit seines Beschaftigungsverhaltnisses mit der Church
of England?? keine neue gleichgeschlechtliche Beziehung einzugehen. Diese Entscheidung zeigt, dass
eine auf der Grundlage religioser Eigenbestimmungen und Vorschriften abweichende Entscheidung
auch eine Einbeziehung weiterer Beweggriinde mit einschlief3t, da bei strenger Auslegung von Artikel 2
Absatz 1 eine Unterscheidung anhand eines Kriteriums nur dann méglich ist, wenn es sich hierbei um
eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung handelt?®,

3 Verweigerung aus Gewissensgrinden und
Gleichbehandlungsgrundsatz

3.1  Verweigerung aus Gewissensgriinden

MitderVerweigerung aus Gewissensgriinden wird die Weigerung bezeichnet, bestimmten Verpflichtungen
und Aufgaben auf der Grundlage religiéser oder philosophischer Uberzeugungen nachzukommen. Fiir
den Verweigerer aus Gewissensgriinden geht es also um Handlungen, die er aufgrund der sich aus seiner
Religion oder seinen persénlichen Uberzeugungen ergebenden Zwinge nicht ausfiihren darf.

In Europa kommt es im Wesentlichen in den drei folgenden Situationen zu einer Verweigerung aus
Gewissensgriinden: 1. die Verweigerung des Dienstes in der Armee oder an der Waffe; 2. die Weigerung,
eine offizielle Lebenspartnerschaft einzugehen, ob zwischen verschiedengeschlechtlichen Partnern
aufgrund der vorherigen Scheidung eines zukiinftigen Partners oder in einer Ehe oder eingetragenen
Partnerschaft zwischen gleichgeschlechtlichen Personen (der haufigere Fall); 3. im Bereich der
Gesundheitsflirsorge die Weigerung, sich an einer medizinisch kontrollierten Empfangnisverhiitung,
einer kiinstlichen Befruchtung, einem geplanten Schwangerschaftsabbruch oder an im Rahmen der
gesetzlichen Vorschriften praktizierter Sterbehilfe zu beteiligen.

21 Siehe unsere Ausflihrungen in diesem Kapitel (entsprechender Text in den FuBnoten 155 bis 159).

22 M. MaLk, From Conflict to Cohesion: Competing Interests in Equality Law and Policy, op. cit., S. 25-30.

23 Vickers, Religion et convictions: discrimination dans I'emploi - Le droit de I'Union européenne, op. cit., S. 64. Der Fall der
Auswahlpolitik von Studenten fiir die theologische Fakultat einer calvinistischen ungarischen Universitat, bei dem es um
den Ausschluss von Studenten geht, die homosexuell sind oder einen homosexuellen Lebensstil beflirworten, der von
einer Organisation zum Schutze von Schwulen und Lesben bis vor das hochste ungarische Gericht gebracht wurde, zeigt
aufllerdem, dass sich im Zusammenhang mit der Religionsfreiheit und der Schwierigkeit der Festlegung von Ausnahmen
zum Gleichbehandlungsgrundsatz komplexe Rechtskonflikte ergeben kdnnen. Fiir detaillierte Ausfihrungen zu dieser
Rechtssache siehe Revue du droit relatif a la non-discrimination, 2005, Nr. 1, S. 60, und Revue du droit européen relatif d la non-
discrimination, 2005, Nr. 2, S. 66-67.
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In den Mitgliedstaaten der Europdischen Union ist das Recht auf Verweigerung aus Gewissensgriinden
oft in einem Konkordat mit dem Heiligen Stuhl niedergelegt, nach dessen Ratifizierung es den Status
eines Vertrags nach internationalem Recht hat. In anderen Staaten ist das Recht auf Verweigerung
aus Gewissensgriinden Bestandteil des Verfassungsrechts oder der nationalen Gesetzgebung®*.
Bei diesem Recht handelt es sich also in jedem Fall um eine Form der von der europdischen
Menschenrechtskonvention begriindeten religiésen Freiheit, fiir die jedoch kein absoluter Schutz
besteht (Artikel 9 Absatz 2). Der Fall Pichon und Sajous® ist nach zwei Apothekern der einzigen
Apotheke einer kleinen Gemeinde in Slidwestfrankreich benannt, die sich unter Berufung auf ihre
religivsen Uberzeugungen weigerten, drei Frauen, die entsprechende Rezepte vorlegten, &rztlich
verschriebene Empfangnisverhitungsmittel zu verkaufen. In ihrer strafrechtlichen Verurteilung durch
die franzosischen Gerichte sahen sie einen Verstol3 gegen ihr Recht auf religiose Freiheit und reichten
eine entsprechende Klage vor dem Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte ein. Diese Instanz
verwies darauf, dass,Artikel 9 der Konvention nicht unter allen Umstdnden zu einem von (personlichen)
Uberzeugungen gesteuerten Verhalten in der Offentlichkeit berechtigt”. Das Gericht wies die Klage
zurlick, ,da es sich um ein legal erhéltliches, jedoch verschreibungs- und apothekenpflichtiges Produkt
handelt, so dass die Klager nicht berechtigt waren, den Verkauf des Produkts zu verweigern und
damit anderen Personen ihre religidsen Uberzeugungen aufzuerlegen, da die Ausiibung religiéser
Uberzeugungen zudem auf verschiedene Weise auBerhalb des beruflichen Bereichs erfolgen kann“2,
Aus dem Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte geht deutlich hervor, dass eine
Verweigerung aus Gewissensgriinden aufgrund religidser Uberzeugungen nicht zur Einschrankung der
Rechte und Freiheiten anderer Personen fiihren darf.

Die Richtlinie 2000/78/EG stellt in einem gewissen MaR eine implizite Ubertragung der Verweigerung
aus Gewissensgriinden aufgrund religidser Uberzeugungen auf den Bereich der Beschaftigung
und beruflichen Bildung dar. Diese europdische Vorschrift verlangt von den Mitgliedstaaten die
Sicherstellung des Schutzes vor Diskriminierung aufgrund der Religion oder Weltanschauung und
gibt damit Verweigerern aus Gewissensgriinden ein neues juristisches Werkzeug an die Hand. So
kann ein in einer Klinik beschaftigter Arzt, der aufgrund seiner Weigerung, sich an der Durchfiihrung
eines gesetzlich zuldssigen Schwangerschaftsabbruchs zu beteiligen, entlassen wurde, als Opfer
einer indirekten Diskriminierung klagen und von seinem Arbeitgeber fordern, die GesetzmaBigkeit
und VerhéltnismafBigkeit der Kiindigung zu begriinden. Manchen Verfassern zufolge wird durch die
Richtlinie 2000/78/EG neben einerVerweigerung ausreligiésen Uberzeugungen auch eine Verweigerung
aus ideologischen Uberzeugungen festgelegt. Olivier De Schutter zufolge erméglicht die Richtlinie
,durch das Verbot von Diskriminierung auf der Grundlage von Uberzeugungen gewissermafen ein
,Recht auf Verweigerung aus ideologischen Uberzeugungen’ des Arbeitnehmers, die sein Arbeitgeber
nicht zu dessen Nachteil auslegen kann. Dies ware beispielsweise der Fall, wenn sich der Arbeitnehmer
weigert, sich an einem Projekt zu beteiligen, das zu schweren Umweltschaden flihrt oder die Rechte
Dritter stark einschrankt: Das Unternehmen darf einem Mitarbeiter den Gebrauch dieses Rechts
nicht untersagen, wenn es selbst Aktivititen aus ideologischer Uberzeugung durchfiihrt oder sich

24 Siehe die nationalen Beispiele aus der Opinion Nr. 4-2005 des Netzes der Europdischen Union aus unabhdngigen Fachleuten
im Bereich der Grundrechte, The Right to Conscientious Objection and the Conclusion by EU Member States of Concordats with
the Holy See, 14. Dezember 2005, S. 6-14, verfligbar auf der Webseite der Europaischen Kommission: http://ec.europa.eu/
justice_home/cfr_cdf/doc/avis/2005_4_en.pdf.

25 EGMR, D.H., Pichon und Sajous gegen Frankreich, Urteil vom 2. Oktober 2001 (Beschw. Nr. 49853/99).

25 |bidem, S. 5, der in franzOsischer Sprache auf der Webseite des Europaischen Gerichtshofs veroffentlichten Entscheidung:

http://www.echr.coe.int/echr/Homepage_FR.

THEMATISCHER BERICHT ﬂ




B AUF DER SUCHE NACH EINEM GLEICHGEWICHT ZWISCHEN DEM RECHT
AUF GLEICHBEHANDLUNG UND ANDEREN GRUNDRECHTEN W

zumindest als ein Unternehmen mit ethischen Grundiiberzeugungen prasentiert”*’. Diese Behauptung
erscheint Ubertrieben und erfordert eine weitere Differenzierung, da sie fast einem absoluten Recht
auf Verweigerung aus Gewissensgriinden gleichkommt. Wir werden beim Versuch der genauen
Definition der Begriffe der Verweigerung aus Gewissensgriinden, der indirekten Diskriminierung und
der angemessenen Vorkehrung erkennen, dass nicht jede Verweigerung aus Gewissensgriinden im
beruflichen Bereich zulassig ist. Flr den Richter geht es in einem solchen Fall letztendlich darum, die
VerhaltnismaBigkeit zu wahren, hierbei sind die Art der Arbeit, die vertraglichen Arbeitsregelungen
(einschlieBlich der heiklen Frage nach dem Verzicht auf Grundrechte) sowie die Belastung des
Arbeitgebers, aber auch die Auswirkungen auf die Rechte und Freiheiten anderer Personen, die durch
die Verweigerung aus Gewissensgriinden entstehen, zu beriicksichtigen.

In einem weiter gefassten Kontext ist die Bedeutung der Entwicklungen, die die religiose Freiheit im
Laufe der letzten zehn Jahre genommen hat, wie sie M. Malik herausstellt, sehr aufschlussreich?®. Die
Forderung nach garantierter religidser Freiheit ist in den liberalen Demokratien untrennbar mit der
Vorstellung von religioser Toleranz verbunden, die in Verbindung mit der Vereinigungsfreiheit und dem
Recht auf freie Meinungsduflerung den Menschen ermdglichen muss, im privaten Bereich im Einklang
mit ihren Uberzeugungen zu leben. Bei der Ubertragung des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung aus
religidsen oder philosophischen Motiven ist die Entwicklung eines neuen Standards fiir den staatlichen
und halbstaatlichen Sektor erforderlich: Ein Verbot der direkten Diskriminierung auf der Grundlage
individueller religidser Uberzeugungen im sozialen und beruflichen Bereich ist dringend erforderlich,
ebensodieVerpflichtung, bestehendeVerfahrensweisen in bestimmten Bereichenzu dndern, wenn diese
mit indirekten oder strukturellen Diskriminierungen einhergehen. Das Prinzip der Nichtdiskriminierung
wird oft durch eine Politik der Férderung von kultureller Vielfalt und Multikulturalitat unterstiitzt, um
eine Arbeitsumgebung zu schaffen, die auch religiose Minderheiten einbezieht (bzw. nicht ausschlief3t).

3.2 DieVerweigerung aus Gewissensgriinden im Widerspruch
zum Grundsatz der Nichtdiskriminierung

Es gibt Félle, in denen die Verweigerung aus Gewissensgriinden mit dem Grundsatz der Gleichbehand-
lung kollidieren kann. Die nationale Rechtsprechung der EU-Mitgliedstaaten bietet unterschiedliche
Darstellungen der Konflikte zwischen dem Recht auf Verweigerung aus Gewissensgriinden religioser
Natur einerseits und dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung aufgrund der sexuellen Ausrichtung oder
dem Grundsatz der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen andererseits. Diese Konflikte werden
in der Regel aus dem Blickwinkel des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung (und nicht aus dem der
Religionsfreiheit) betrachtet. Diese Konflikte weisen jedoch im Vergleich zu den anderen in diesem
Bericht behandelten externen innerrechtlichen Konflikten insofern eine Besonderheit auf, als die von
dem Konflikt betroffenen Parteien keine Inhaber von aus dem Recht auf Nichtdiskriminierung aufgrund
verschiedener Diskriminierungsgriinde abgeleiteten subjektiven Rechten sind. Tatsachlich stehen bei
diesen Rechtsstreitigkeiten Antragsteller, die sich aufgrund ihrer religidsen Uberzeugungen diskriminiert
flhlen, Personen gegeniber, die sich im Namen des Allgemeininteresses auf Gleichstellungsfragen (im
Hinblick auf das Geschlecht oder die sexuelle Ausrichtung) berufen.

27 Discriminations et marché du travail, op. cit., S. 76. Hinsichtlich Unternehmen, deren Ethos auf Uberzeugungen beruht,
verweist Olivier De Schutter auf Organisationen im Sinne von Artikel 4 Absatz 2 der Richtlinie 2000/78/EG. Siehe zu diesem
Thema die Ausfiihrungen in Kapitel I1.2.

28 N. BamForTH, M. MaLik unp C. O’CINNEIDE, Discrimination Law: Theory and Context, op. cit., S. 866-870.
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Inden Niederlanden wurde die Kommission zur Gleichbehandlung (CGB) mehrmals von Standesbeamten
oder Standesbeamtenanwartern angerufen, die sich aus religiosen Griinden weigerten, die Zeremonie
fur EheschlieBungen zwischen gleichgeschlechtlichen Partnern abzuhalten?®, und deren Vertrag
aus diesem Grund nicht erneuert oder deren Beschaftigungsverhaltnis aus diesem Grund nicht
geschlossen wurde. Die Kommission zur Gleichbehandlung vertrat zunachst die Auffassung, dass
diese Standesbeamten Opfer einer Diskriminierung aufgrund ihrer religiésen Uberzeugung wurden.
In zwei Stellungnahmen aus den Jahren 2002 und 2005%° vertrat die Instanz die Auffassung, dass die
Stadtverwaltungen ,pragmatische Lésungen” finden sollten, indem sie die Arbeitszeiten so einteilen,
dass EheschlieBungen zwischen gleichgeschlechtlichen Partnern von jenen Beamten durchgefiihrt
werden, die diesbeziiglich keine Gewissensvorbehalte haben, und gleichzeitig diejenigen, die diese
Form der EheschlielSung aus Gewissensgriinden verweigern, weiter beschaftigt werden. Die Kommission
begriindete ihre Stellungnahme auf den Vorarbeiten zum niederldandischen Gesetz der generellen
Nichtdiskriminierung®”, in dem die Berlicksichtigung der Verweigerung aus Gewissensgriinden im
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weitestmoglichen Umfang empfohlen wird?2,

In einem weiteren Schritt ist die CGB in Bezug auf diese Rechtsprechung zu der Auffassung gelangt,
dass die Verpflichtung eines Standesbeamtenanwarters zur SchlieBung von Ehen zwischen
gleichgeschlechtlichen Partnern objektiv gerechtfertigt ist?>. Der niederlandischen Kommission
zufolge verfolgte die Stadtverwaltung mit ihrer Entscheidung zur Nichteinstellung das rechtmafige
Ziel, die Diskriminierung von Homosexuellen zu bekdampfen, deren Rechte auf dem Spiel standen.
Nach Auffassung der Kommission ist die Erlaubnis fiir Standesbeamte durch die Stadtverwaltung,
gleichgeschlechtliche Paare anders zu behandeln als verschiedengeschlechtliche, ,schwierig zu
rechtfertigen”. Nach Rikki Holtmaat** hat die Kommission zur Gleichbehandlung in dieser politisch
heiklen Angelegenheit am 7. Marz 2008 eine Grundsatzentscheidung getroffen und sich daher von den
zuvor ihrerseits beflirworteten pragmatischen Lésungen entfernt, indem sie den Schwerpunkt auf den
~Norbildcharakter’, den eine 6ffentliche Einrichtung im Kampf gegen Diskriminierungen wahrnehmen
sollte, legte. In diesem Zusammenhang mussten die religiosen Uberzeugungen des Beamten gegeniiber
einem breiteren offentlichen Interesse in den Hintergrund treten.

Diese Auffassung wird bei Weitem nicht von allen Niederldandern geteilt, zumal die niederlandische
Regierung sowohl die Rechte gleichgeschlechtlicher Paare als auch die Rechte der Standesbeamten,
die personliche Gewissensvorbehalte gegen die EheschlieBung gleichgeschlechtlicher Paare haben,

2 |In Europa waren die Niederlande Pioniere bei der Anerkennung der gleichgeschlechtlichen Ehe: Das Gesetz vom
21. Dezember 2000, durch das die gleichgeschlechtliche Ehe ermdglicht wurde, trat am 1. April 2001 in Kraft. Zuvor wurde
durch das Gesetz vom 5. Juli 1997, das am 1. Januar 1998 in Kraft getreten ist, homosexuellen Paaren die Moglichkeit
gegeben, ihre Lebensgemeinschaft offiziell eintragen zu lassen.

20 Stellungnahme Nr. 2002-25, Absatz 5.8, und Stellungnahme Nr. 2005-26, in niederlandischer Sprache verfligbar auf der CGB-
Webseite: http://www.cgb.nl.

21 Algemeene wet gelijke behandeling (AWGB), 2. Marz 1994 (in Kraft getreten am 1. September 1994).

22 An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass dieser Ansatz sich im Einklang mit friiheren Stellungnahmen der CGB befindet
(Stellungnahme Nr. 1997-46 zu einem Zeugen Jehovas, der eine Bluttransfusion ablehnte; Stellungnahme Nr. 2000-13
beziliglich der Nichtzulassung einer Studentin zu einem ausbildungsorientierten Praktikum, die sich weigerte, sich an einem
geplanten Schwangerschaftsabbruch oder an Sterbehilfe zu beteiligen).

22 Stellungnahme Nr. 2008-40, in niederldndischer Sprache verfiigbar auf der CGB-Webseite: http://www.cgb.nl, kommentiert
in der Europdischen Zeitschrift zum Antidiskriminierungsrecht, 2008, Nr. 6/7, S. 119-120.

24 European Network of Legal Experts in the Non-discrimination Field, Netherlands Report on Measures to Combat
Discrimination. Directives 2000/43/EC and 2000/78/EC, 2008, Abschnitt 0.3.
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wahren mochte?®. Im Sinne dieser Politik sollen gemaR einer von den niederldndischen Biirgermeistern
unterzeichneten  Vereinbarung gleichgeschlechtliche EheschlieBungen unter  pragmatischer
Berlicksichtigung diesbeziiglicher Verweigerungen aus Gewissensgriinden bei jeder Stadtverwaltung
maoglich sein?®. Diese politische Linie findet sich in einem Urteil eines Gerichts in erster Instanz aus dem
Jahr 2003 wieder, in der die Entlassung eines Standesbeamten unter vergleichbaren Umstanden flir
gesetzeswidrig erklart wurde. Es bleibt abzuwarten, ob durch die Stellungnahme der Kommission fir
Gleichbehandlung im Marz 2008 eine Wende in der Rechtsprechung eingeleitet wird.

Im Vereinigten Konigreich fiihrte ein gleichgearteter Fall zu einem wichtigen Urteil des
Arbeitsberufungsgerichts vom 19. Dezember 2008?”". Die Standesbeamtin Ladele, die seit 1992 im
Londoner Bezirk Islington beschaftigt war, verweigerte nach Inkrafttreten der Gesetzgebung zu
Partnerschaften aus dem Jahr 2004?® die Erledigung aller Pflichten im Zusammenhang mit eingetragenen
Lebensgemeinschaften?®, da diese sich im Widerspruch zu ihrem christlichen Glauben befanden, weil
jede gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaft dem Gesetz Gottes widerspreche und einer Siinde
gleichkomme. Nachdem die Beamtin mehrmals erfolglos zur Erledigung zumindest einiger der mit der
Eintragung von Lebensgemeinschaften verbundenen Pflichten aufgefordert worden war, leitete der
Stadtverwaltungsrat ein Disziplinarverfahren gegen die Beamtin ein und drohte ihr mit einer Kiindigung.
Das Arbeitsgericht fiihrte in erster Instanz eine Diskriminierung mit direktem Bezug zu den religitsen
Uberzeugungen von Frau Ladele, Mobbing am Arbeitsplatz sowie eine indirekte Diskriminierung
an?®, Die Forderung der Stadtverwaltung an alle ihre Standesbeamten einschlie8lich der Klagerin,
gleichgeschlechtliche Partnerschaften einzutragen, kann nach Auffassung des Gerichts nur mit dem Schutz
der Rechte Homosexueller begriindet werden, da diese Aufgabe auch von denjenigen Standesbeamten
durchgefiihrt werden kann, die diesbeziiglich keine Uberzeugungsvorbehalte geltend machen. Wenn das
von der &ffentlichen Behorde verfolgte Ziel also rechtméBig ist (Forderung der Rechte Homosexueller),
so stellt die Absolutheit seiner Umsetzung eine Verletzung der Rechte der Kldgerin dar. Dieses Urteil
wurde in der Berufung vollstandig widerrufen. Das Arbeitsgericht kam zu der Schlussfolgerung, dass
direkte Diskriminierung oder Mobbing nicht stattgefunden haben. Die gegen die Kldgerin eingeleiteten
disziplinarischen MaBnahmen richteten sich nicht gegen ihre religiésen Uberzeugungen, sondern gegen
ihre Weigerung, Aufgaben auszufiihren, die in ihren Aufgabenbereich als Standesbeamtin fallen®.
Allgemein wiirden alle Personen, die vertraglich zur Eintragung von Lebensgemeinschaften verpflichtet
sind und sich dieser Pflicht verweigern, ungeachtet ihrer Begriindung in gleicher Weise behandelt?2, Das

25 |In einer Empfehlung zu seiner Stellungnahme Nr. 2008-40 hat die CGB die Regierung aufgefordert, Standesbeamten nicht
die Genehmigung zu erteilen, die EheschlieBung zwischen homosexuellen Personen zu verweigern (Advies Commissie
Gelijke Behandeling inzake gewetensbezwaarde ambtenaren van de burgerlijke stand. Trowens? Geen bezwaar!, Empfehlung
Nr. 2008-04 CET, in niederléandischer Sprache auf der Webseite der CGB verfligbar: http://www.cgb.nl).

26 Gericht erster Instanz zu Leeuwarden, 24. Juni 2003, LJN AH8543 (Entscheidung kommentiert in der Europdischen Zeitschrift
zum Antidiskriminierungsrecht, 2008, Nr. 6/7, S. 120)

27 London Borough Islington gegen Ladele [2008] UKEAT 0453_08_1912, verfligbar unter folgender Adresse:
http://www.bailii.org/uk/cases/UKEAT/2008/0453_08_1912.html und kommentiert in der Europdischen Zeitschrift zum
Antidiskriminierungsrecht, 2008, Nr. 8/7, S. 79-80.

28 Civil Partnership Act, 2004.

29 Die Lebensgemeinschaft erméglicht homosexuellen Partnern die SchlieBung einer Vereinbarung, durch die sie die gleichen
Rechte wie bei einer EheschlieBung erhalten.

20 Arbeitsgericht London-Mitte, Ladele gegen London Borough Islington, Rechtssache 2203694/2007 (nicht verdffentlicht).

21 Siehe hierzu auch McClintock gegen Department of Constitutional Affairs [2008] IRLR 29, unter folgender Adresse abrufbar:
http://www.bailii.org/uk/cases/UKEAT/2007/0223_07_3110.html. Diese Rechtssache betrifft einen Friedensrichter, der sich
geweigert hat, in Instanzen tatig zu werden, in denen er méglicherweise veranlasst ware, Kinder homosexuellen Paaren
zuzuweisen.

22 Jondon Borough Islington gegen Ladele [2008] UKEAT 0453/08/RN, 10. Dezember 2008, Absdtze 52-55.
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Arbeitsgericht betonte, dass diese Lésung die einzig gangbare sei, da eine auf religidsen Uberzeugungen
beruhende Diskriminierung in dem durch die Richtlinie 2000/78/EG vorgegebenen Rahmen nicht zu
rechtfertigen sei. Die in der ersten Instanz bestatigte Auffassung kdame einer Verpflichtung der Arbeitgeber
gleich, jeder Forderung ihrer Arbeitnehmer aus grundlegenden religiésen Uberzeugungen (Anpassung
der Arbeitszeiten, Gebetszeiten, Kleiderordnung usw.)*? ungeachtet der Art der Uberzeugungen
stattzugeben®'. In diesem Zusammenhang fiihrt das Gericht das Beispiel eines Standesbeamten in
den USA an, der aufgrund seiner engen Verbindung zu einer christlichen Kirche, die den Standpunkt
der Uberlegenheit der weien ,Rasse” vertritt, sich unter Berufung auf diese Uberzeugung weigern
konnte, Mischehen anzuerkennen. Diese Instanz kommt ebenfalls zu dem Schluss, dass keine indirekte
Diskriminierung vorliegt, da die Forderung an alle Standesbeamten, Zeremonien fiir gleichgeschlechtliche
Partnerschaften durchzufiihren, eine MaBnahme zur Umsetzung des Prinzips der Gleichbehandlung
darstellt, zu der &ffentliche Behorden gesetzlich verpflichtet sind. Das verfolgte Ziel war rechtmafig, und
auch das Prinzip der VerhaltnismaBigkeit wurde nach Auffassung des Gerichts eingehalten:

TEIL 1l

Whether the council may have been entitled to avoid bringing this matter to a head by not designating
the claimant, in our view they were not obliged to do so. We think they were entitled not to agree to
make an exception for the claimant. They were not required to connive in what they perceived to be
unacceptable discriminatory behaviour by relieving the claimant of these duties. They were entitled to
adopt as an objective an unambiguous commitment to the non-discriminatory provision of services by all
staff who in the normal course of events, would be required to carry out those services. It would necessarily
undermine that objective to make an exception for the claimant. Accordingly, their refusal to accommodate
the religious belief of the claimant did not in our judgment involve unlawful indirect discrimination“?.

Diese Position scheint nicht im Widerspruch zur Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fir
Menschenrechte beziiglich der Meinungsfreiheit von Beamten zu stehen, wie sie insbesondere im Urteil
der Gro3en Kammerim Fall Vogtaus dem Jahr 19952 deutlich wird. Dieses Urteil betrifft die disziplinarische
Abberufung einer Lehrerin an einer Bundeslehranstalt in Niedersachsen, die mit ihrem Engagement in
der kommunistischen Partei begriindet wurde, aufgrund dessen sie der in der Verfassung festgelegten
Verpflichtung von Beamten zu politischer Loyalitat” nicht hatte nachkommen kénnen. Das ,Gericht weist
darauf hin, dass das Recht auf Zugang zum o&ffentlichen Dienst bewusst aus der Konvention ausgespart
wurde” und ,dass die Weigerung zur Ernennung eines Beamten nicht anhand einer auf der Konvention
begriindeten Klage vollzogen werden darf” und daraus nicht schlussgefolgert werden kann, dass ein
Beamter seine Abberufung nicht anfechten kann, wenn hierdurch eines seiner verfassungsma@igen
Rechte eingeschrankt wird?”. Das Gericht verurteilt Deutschland zu einer Geldstrafe wegen Missachtung
des Rechts auf Meinungsfreiheit der Klagerin und erachtet die der Kldagerin auferlegten Sanktionen
als unverhaltnismaBig. Die Entscheidung griindet auf folgenden Aspekten: 1. Beamte koénnen auf
der Grundlage ihres Status zur Zuriickhaltung verpflichtet werden?®; 2. der Lehrerin wurden keinerlei
Vorwiirfe beziiglich der Auslibung ihrer beruflichen Tatigkeit gemacht®; 3. ,kein anderer Mitgliedstaat
des Europarates hat seinen Bediensteten eine derart strenge Loyalitatsverpflichtung auferlegt und [...]
auch deutschlandweit wird diese Verpflichtung nicht einheitlich ausgelegt*°; 4. die von Frau Vogt in ihrer

2 |bidem, Absatz 72. Siehe in diesem Sinne auch A. McCoLcan, ,Class wars? Religion and (In)equality in the Workplace®,
Industrial Law Journal, 2009, Vol. 38, Nr. 1, S. 11-14.

24 Jondon Borough Islington gegen Ladele [2008] UKEAT 0453/08/RN, 10. Dezember 2008, Absatz 106.

25 |bidem, Absatz 117.

25 EGMR (GroRBe Kammer), Vogt gegen Deutschland, 2. September 1995 (Beschw. Nr. 17851/91).

27 |bidem, Absatz 43.

28 |bjdem, Absatz 53.

9 |bidem, Absatz 54.

%0 |bidem, Absatz 59.
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Funktion als Beamtin ausgelibten Tatigkeiten stellten keinerlei Sicherheitsrisiko dar, und ihr Engagement
in der kommunistischen Partei zielte vom Wesen her nicht darauf ab, ihre Verpflichtung zur politischen
Loyalitat zu verletzen, ndmlich ,nach den schrecklichen Erfahrungen mit dem nationalsozialistischen
System” eine ,Demokratie aufzubauen, die imstande ist, sich selbst zu verteidigen“?'.,

Die Situation christlich orientierter Standesbeamten, die sich weigern, an Eintragungen
gleichgeschlechtlicher Partnerschaften mitzuwirken, konnte vergleichbar sein mit der von Moslems, die
sich weigern, einer Person des anderen Geschlechts die Hand zu geben. Die rechtliche Lage gestaltet
sich im letztgenannten Fall jedoch insofern anders, als es sich beim Handereichen, sofern es in den
Rang einer beruflichen Pflicht erhoben wird, eher um einen Brauch des Zusammenlebens innerhalb der
westlichen Welt als um eine gesetzliche oder rechtliche Pflicht handelt.

In den Niederlanden wurden bereits mehrere Fadlle dieser Art verhandelt. Die Kommission zur
Gleichbehandlung (CGB) veroffentlichte am 27. Marz 2006 eine erste Stellungnahme beziiglich einer
Frau muslimischen Glaubens, die sich nicht an einer Schule zu einer Ausbildung zur Ausiibung einer
Lehrtatigkeit einschreiben durfte, da sie angegeben hatte, unter keinen Umstanden einem Mann die
Hand geben zu wollen®2, Die CGB kam zu dem Schluss, dass eine indirekte Diskriminierung gegen die
Klagerin aufgrund ihrer religiésen Uberzeugungen vorlag. Nach Auffassung der Kommission konnte
diese Ungleichbehandlung nicht mit der Bildungspolitik der Schule begriindet werden, der zufolge alle
Schiler die allgemeinen Normen und Werte der niederlandischen Gesellschaft anzuerkennen haben. Ein
derartiges Vorgehen wiirde zum Ausschluss von Schiilern kultureller Minderheiten fiihren, da es sich beim
Handereichen nur um eine der vielen Mdglichkeiten der Kommunikation und der Respekterweisung
gegeniber einem Gesprachspartner handelt. Hinsichtlich der Frage, ob die Weigerung des Handereichens
gegeniliber Madnnern (jedoch nicht gegeniiber Frauen) eine Verletzung des Prinzips der Gleichstellung
der Geschlechter darstellt, gab die Kommission an, dass dieses Prinzip dann gewahrt bleiben kénne,
wenn die Klagerin das Handereichen gegeniber allen Personen ablehnt. In einem weiteren Rechtsstreit
zwischen einer muslimischen Lehrerin, die das Handereichen gegeniiber Mdnnern verweigerte, und
ihrem Arbeitgeber, einer 6ffentlichen Schule, wurde jedoch eine andere Position bezogen. Sowohl in der
ersten Instanz als auch im Berufungsstadium?? entschieden die zustandigen Gerichte, dass die Ablehnung
rechtens war, da die Schule berechtigt ist, von ihren Lehrkréften ein Verhalten zu fordern, das den Regeln
der niederlandischen Gesellschaft entspricht. Dieser Forderung kam insbesondere an einer Schule, deren
Schiiler mehrheitlich ethnischen Minderheiten angehdrten, eine besondere Bedeutung zu, da die Schiiler
auf die Tatsache vorbereitet sein sollten, dass das Handereichen eine wesentliche Verhaltensregel bei der
BegriiBung und der Respekterweisung gegeniiber anderen Personen darstellt.

In einem weiteren Fall wurde die Nichteinstellung eines muslimischen Bewerbers als Blirgerbeauftragter
im Sozialdienstbereich der Stadt Rotterdam aufgrund seiner®* Weigerung, Frauen die Hand zu
reichen, behandelt. Obwohl die CGB, in Ubereinstimmung mit ihrer fritheren Stellungnahme, eine

31 |bidem, Absatze 51-60.

%2 Stellungnahme Nr. 2005-51, in niederlandischer Sprache verfiigbar auf der CGB-Webseite: http://www.cgb.nl, kommentiert
in der Europdischen Zeitschrift zum Antidiskriminierungsrecht, 2006, Nr. 4, S. 80.

23 Gericht erster Instanz zu Utrecht, 30. August 2007, und Zentraler Berufungsrat (Centrale Raad van Beroep, obere
Verwaltungsgerichtsbarkeit), 11. Mai 2009. Die Urteile wurden von Rikki Holtmaat im Rahmen des Europdischen Netzes
unabhdngiger Sachverstandiger im Bereich der Diskriminierung Gibermittelt, Bericht vom 26. Juni 2009: Der Bericht

|

,Dismissal of female teacher lawful” ist auf folgender Webseite abrufbar: http://www.non-discrimination.net).

4 Ein weiterer entscheidender Aspekt war das Tragen einer Dschellaba (traditionelles weites afrikanisches Gewand) seitens
des Bewerbers. Das CGB urteilte, dass das Verbot dieser Kleidung durch die Sozialdienstabteilung der Stadt Rotterdam eine
direkte Diskriminierung aufgrund der Religion des Bewerbers darstellte und damit unzuldssig war. Siehe auch die Verweise

zu dieser Rechtssache im folgenden Vermerk.
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indirekte Diskriminierung des Kldgers aufgrund seiner religiésen Uberzeugungen als vorliegend
angesehen hatte?*, urteilte das Rotterdamer Gericht in erster Instanz im August 2008 zugunsten
der Stadtverwaltung®’. Das Gericht erachtete es als seine Pflicht, Frauen vor diskriminierenden
Verhaltensweisen von Beamten zu schiitzen, und fiihrte aus, dass das Pflegen guter Beziehungen
zwischen ortlichen Behorden und Biirgern zu den Kernaufgaben eines Blirgerbeauftragten gehort. Das
Gericht folgte der Argumentation, die eine Ungleichbehandlung in diesem Fall rechtfertigte. Es urteilte,
dass die Stadt Rotterdam ein legitimes Interesse daran habe, ,die Regeln der Etikette und Brauche im
Hinblick auf die in den Niederlanden Ublichen BegriiBungsformeln in ihren Institutionen einzuhalten”.

3.3 Verweigerung aus Gewissensgriinden und angemessene Vorkehrungen

DiesenationaleRechtsprechung,diemehroderwenigerexplizitdieVerweigerungaus Gewissensgriinden
regelt, veranschaulicht das Ausmal3, in dem diese Frage grundsatzlich mit angemessenen Vorkehrungen
im Bereich der Religion verkniipft ist. Es ist bekannt, dass, auch wenn in der Richtlinie 2000/78/EG
angemessene Vorkehrungen ausdriicklich nur fir Menschen mit Behinderung (Artikel 5) vorgesehen
sind, dieser Begriff, ausgehend von der Bewegung, die durch den Obersten Gerichtshof von Kanada 1985
gepragt wurde?’, in bestimmten Annahmen der mittelbaren Diskriminierung aufgrund der Religion
immer wieder auftauchte?®. In der Tat sind die Gerichte zur Bewertung des gerechtfertigten Charakters
einer mittelbaren Diskriminierung manchmal geneigt, anlasslich der Priifung der VerhaltnismaRigkeit
zu untersuchen, ob das rechtmafige Ziel, das der unterschiedlichen Behandlung zugrunde liegt, nicht
durch MaBnahmen erreichbar wére, die den Grundsatz der Gleichheit oder der Religionsfreiheit weniger
stark beeintrachtigen.

So hat der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte in seinem beriihmten Urteil in der Rechtssache
Thlimmenos ausgefiihrt, dass,,der Anspruch auf den Genuss der durch Konvention garantierten Rechte
ohne Diskriminierung verletzt wird, wenn Staaten ohne objektive und begriindete Rechtfertigung
zulassen, Menschen anders zu behandeln, deren Zustand bedeutende Unterschiede aufweist“?. Weiter
legte der EGMR seine Auffassung dar, dass Griechenland zwar ein legitimes Interesse habe, bestimmte
straffallig gewordene Personen von Berufen wie dem eines beeideten Wirtschaftspriifers auszuschlief3en,
aber dass ,eine Verurteilung wegen Wehrdienstverweigerung aus religiosen oder weltanschaulichen

#5 Stellungnahme Nr. 2006-202 vom 5. Oktober 2006, in niederlandischer Sprache verfligbar auf der CGB-Webseite:
http://www.cgb.nl, kommentiert in der Europdischen Zeitschrift zum Antidiskriminierungsrecht, 2007, Nr. 5, S. 101-102.

%5 Gericht erster Instanz zu Rotterdam, 6. August 2008, LIN BD9643, kommentiert in der Europdischen Zeitschrift zum
Antidiskriminierungsrecht, 2009, Nr. 8, S. 64-65.

%7 Ontario Human Rights Commission (O’Malley) gegen Simpsons-Sears [1985] 2 R.C.S. 536 (als Rechtssache O’Malley
bezeichnet).

=8 Siehe diesbezliglich E. Brisosia, J. RINGELHEIM und |. Rorive, ,Aménager la diversité: le droit de I'égalité face a la pluralité
religieuse”, Revue trimestrielle des droits de ’homme, 2009, S. 319-373; E. BrisoslA, J. RINGELHEIM und |. Rorive, ,L'aménagement
raisonnable pour motif religieux: un concept issu d’Amérique du Nord en voie d'intégration en Belgique et en Europe’,
Actualités du droit de la non-discrimination, CH. BAvArT, S. Sottiaux und S. VAN DrooGHENBROECK (Hrsg.), La Charte, Die Keure,
Briissel, Briigge, 2009, S. 354-390.

%9 EGMR (Gro3e Kammer), Thlimmenos gegen Griechenland, Entscheidung vom 6. April 2000 (Beschw. Nr. 34369/97), § 44. Der
Gerichtshof 16st sich hier von dem Ansatz, den er in der Entscheidung in der Rechtssache Valsamis gegen Griechenland vom
18. Dezember 1996 gewdhlt hatte (Beschw. Nr. 31787/93), in der er die Meinung vertreten hatte, dass die verpflichtende
Teilnahme eines Schiilers an einer Schiilerparade zum Eintritt Griechenlands in den Krieg mit Italien nicht gegen die
Religionsfreiheit seines Vaters, der den Zeugen Jehovas angehorte und der sich aus religiésen Griinden gegen eine solche
Beteiligung ausgesprochen hatte, verstiel3. Siehe zum Thema Behinderung auch EGMR, Glor gegen Schweiz, 30. April 2009
(Beschw. Nr. 13444/04), §§ 94-96.
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Griinden weder Unehrlichkeit noch moralische Verwerflichkeit impliziert, die geeignet waren, die
Fahigkeit des Verurteilten zur Auslibung dieses Berufes in Frage zu stellen“*®, Der Ausschluss des
Antragstellers mit der Begriindung, dass er nicht Uber die geforderte Befdhigung verfiige, zeuge von
einer ungerechtfertigten diskriminierenden Behandlung aufgrund seiner religiésen Uberzeugungen.
Durch ,Verabschiedung der einschldagigen Gesetzgebung ohne Vorsehen angemessener Ausnahmen
von der Regel, nach der strafrechtlich verurteilte Personen vom Beruf eines beeideten Wirtschaftspriifers
ausgeschlossen werden” verstoBt der griechische Staat gegen das Recht des Antragstellers, in der
Auslibung seines Rechts auf Religionsfreiheit nicht diskriminiert zu werden?"'.

Eben im Hinblick auf angemessene Vorkehrungen hat die niederldndische Kommission fir
Gleichbehandlung argumentiert, als sie die Meinung duBerte, dass die Kommunen nach ,praktischen
Lésungen” suchen missen, um die Arbeitszeiten von Standesbeamten so auszugestalten, dass zugleich
die Zeremonie zur Registrierung gleichgeschlechtlicher Partnerschaften und die Beschaftigung
von Personen, die gegen solche Verbindungen sind, gewahrleistet sei*2. Sie ist in derselben Weise
vorgegangen, um die Weigerung, einer Person des anderen Geschlechts die Hand zu geben, mit
dem Grundsatz der Gleichheit von Mannern und Frauen zu vereinbaren, indem sie verschlug, dass
Uberhaupt keine Hand gegeben wird*:. Dieser Ansatz wurde auch im Vereinigten Konigreich in der
Rechtssache Ladele*** entwickelt. Das englische Arbeitsberufungsgericht unterstrich dabei, dass es
sich in der Tat nicht um eine durch eine unterschiedliche Behandlung begriindete Klage handele,
die direkt auf der Religion der Antragstellerin beruhe, sondern um eine Klage, die auf die Weigerung
der Verwaltungsbehorde von Islington zuriickzufiihren sei, die Arbeitszeiten dieser Beamtin in Bezug
auf die mit ihrem Glauben verbundenen Grundsatze zu organisieren. Vor dem Hintergrund einiger
Entscheidungen der Kontrollinstanzen der Europadischen Menschenrechtskonvention® hatte das
englische Berufungsgericht die Meinung vertreten, dass die mittelbare Unterscheidung, die der
Antragstellerin widerfahren war, nicht gegen ihr Recht auf Religionsfreiheit verstoBen habe.

Diese Rechtsprechung steht in Einklang mit dlteren Entscheidungen des spanischen Verfassungs-
gerichtshofs. 1985 hatte dieser in einer Rechtssache betreffend einen Siebenten-Tags-Adventisten
entschieden, der den Sabbath zu respektieren wiinschte, dass der Einwand des religidsen Gewissens
seiner Natur nach nicht dazu geeignet sei, einseitig einen bestehenden Arbeitsvertrag abzudandern?®.
Diese Position des spanischen Verfassungsgerichtshofs spiegelt eine von einem Teil der Lehre wegen ihres

20 |bidem, § 47.

1 |bidem, § 48.

2 Stellungnahmen Nr. 2002-25 und 2005-26, oben zitiert.

3 Stellungnahmen Nr. 2006-51 und 2006-202, oben zitiert.

4 London Borough Islington gegen Ladele [2008] UKEAT 0453/08/1912, § 52, oben zitiert.

#5 EMRK, Ahmad gegen Vereinigtes Kénigreich, Entscheidung vom 12. Mérz 1981 (Beschw. Nr. 8160/78), D.R. 22, S. 27: EMRK,
Stedman gegen Vereinigtes Konigreich, Entscheidung vom 9. April 1997 (Beschw. Nr. 29107/75), D.R. 22, S. 27: Ausgestaltung
der Arbeitszeiten eines Angestellten; EGMR, Kala¢ gegen Tiirkei, 1. Juli 1997 (Beschw. Nr. 20704/92): engere Religionsfreiheit
einer Person fiir einen Mitarbeiter im Offentlichen Dienst.

26 ATC 19/1985, Urteil vom 13. Februar 1985.
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Formalismus kritisierte*” Rechtsprechung der StraBburger Instanzen zum Schutz der Menschenrechte
wider, nach der Einschrankungen der Religionsfreiheit, die sich aus der Auslibung eines Arbeitsvertrags
ergeben, keinen Verstol3 gegen diese Freiheit darstellen, da der Arbeitnehmer immer die Moglichkeit
hat, diesen Vertrag aufzuldsen (contracting out approach)*®. Im Jahr 2000 hatte derselbe spanische
Verfassungsgerichtshof darliber hinaus betont, dass die Stellung von Beamten von der des medizinischen
Personals abweicht und dass Erstere tiber einen weniger gro3en Spielraum verfligen, wenn es sich darum
handelt zu bewerten, wann sie einen Gewissensgrund vorbringen kénnen, um sich Pflichten zu entziehen,
die mitihren Aufgaben verbunden sind*”. Fiir Standesbeamte in den Niederlanden und in Grof3britannien,
die Verweigerer aus Gewissensgriinden sind, wird eben diese besondere Rolle der Behérden bei der

TEIL 1l

Umsetzung und der Einhaltung des Grundsatzes der Gleichbehandlung heute herausgestellt, um ihnen
angemessene Vorkehrungen bei ihren Aufgaben zu verweigern.

Die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs flir Menschenrechte im Anschluss an das Urteil
in der Rechtssache Thlimmenos veranschaulicht, dass das Recht auf Verweigerung aus religidsen
Gewissensgriinden und die damit einhergehende Pflicht, eine Regel oder Praxis zur Beriicksichtigung
besonderer religioser Uberzeugungen auszugestalten, weit davon entfernt sind, unbegrenzt zu

2 Siehe insbesondere J. VeLaers und M.-C. FosLeTs, L'appréhension du fait religieux par le droit. — A propos des minorités
religieuses’, Revue trimestrielle des droits de 'homme, 1997, S. 273-307, S. 292-293 ; C. Evans, Freedom of Religion Under the
European Convention on Human Rights, Oxford, O.U.P, 2001, S. 130-131; P. CumpEr, ,The Public Manifestation of Religion or
Belief: Challenges for a Multi-Faith Society in the Twenty-First Century”, in R. O'Dair und A. Lewis (Hrsg.), Law and Religion,
Oxford, O.U.P, 2001, S. 311-328; T. J. Gunn, ,Adjudicating Rights of Conscience Under the European Convention on Human
Rights” in J. D. van der Vyver und J. Witte, Jr (Hrsg.), Religious Human Rights in Global Perspective — Legal Perspectives
(Bd. 2), Den Haag, Martinus Nijhoff, 1996, S. 305-330, S. 312. Siehe auch Stephen Copsey c. WWWB Devon Claeys Ltd [2005]
EWCA CIV 932, §§ 31-35 per Lord Justice Mummery, §§ 44-66 per Lord Justice Rix, § 91 per Lord Justice Neuberger.

8 EMRK, Ahmad gegen Vereinigtes Konigreich, Entscheidung vom 12. Marz 1981 (Beschw. Nr. 8160/78), D.R. 22, S. 39 (Lehrer an
einer 6ffentlichen Grundschule, der eine Anderung seiner Arbeitszeiten beantragte, um am Freitagsgebet in der Moschee
teilnehmen zu kdnnen). Siehe auch EKMR, Konttinen gegen Finnland, 3. Dezember 1996 (Beschw. Nr. 24949/94), D.R. 87-B,

S. 68; EKMR, Stedman gegen Vereinigtes Konigreich, 9. April 1997 (Beschw. Nr. 29107/95), D.R. 89-B, S. 104; eine Darlegung
dieser Entscheidungen siehe E. Briosia, J. RINGELHEIM und |. Rorive, ,Aménager la diversité: le droit de I'égalité face a la pluralité
religieuse’, Revue trimestrielle des droits de 'homme, 2009, S. 349-358.

2 ATC 135/2000, Urteil vom 8. Juni 2000. Fiir die Verweigerung von Beamten aus Gewissensgriinden siehe auch die
Entwicklung in Finnland, die in der Stellungnahme Nr. 4-2005 des EU-Netzwerks unabhdngiger Grundrechtsexperten zitiert
wird, S. 11.
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sein®°, In gleicher Weise bleiben die nationalen Instanzen sehr reserviert®', auch wenn bestimmte
Entscheidungen unter bestimmten Umstdanden ein Recht auf angemessene Vorkehrungen aus
religiosen Griinden einrdumen?2. Es scheint uns wichtig, hier hervorzuheben, wie stark die Anwendung
der Logik angemessener Vorkehrungen auf die religitse Diskriminierung die Falle von Verweigerung aus
Gewissensgriinden vermehrt, die urspriinglich auf die Verweigerung des Wehrdienstes, die Zeremonie
bestimmter ziviler Lebensgemeinschaften und die Beteiligung an medizinischen Handlungen in
Verbindung mit der Zeugung, der Schwangerschaftsunterbrechung oder der Sterbehilfe begrenzt war.

3.4  Verbindung mit der mittelbaren Diskriminierung

Esist bemerkenswert festzustellen, wie in der groBen Mehrheit der berichteten nationalen Rechtssachen
die Verweigerer aus Gewissensgriinden oder die Personen, die angemessene Vorkehrungen aus
religiésen Griinden forderten, ihren Antrag mit der Verletzung des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung
ihnen gegeniiber und nicht mit der Verletzung ihres Rechts auf Religionsfreiheit begriindeten. Die
nationalen Instanzen missen daher bei der Kontrolle der Rechtfertigung der mittelbaren religidsen
Diskriminierung andere Dimensionen des Grundsatzes der Gleichbehandlung beriicksichtigen, indem

»0 Diese Rechtsprechung betrifft in erster Linie Einschrankungen im Hinblick auf das Tragen religioser Symbole: EMRK,
Kosteski gegen Ehemalige jugoslawische Republik Mazedonien, 13. April 2006 (Beschw. Nr. 55170/00): Missbrauchliche
Nutzung des Rechts fiir Moslems, Urlaub fiir bestimmte religiose Feste zu nehmen; EGMR, El Morsli gegen Frankreich,
Entscheidung vom 4. Méarz 2008 (Beschw. Nr. 15585/06): Weigerung der franzosischen Konsularbehorden in Marrakesch,
die Identitatskontrolle von Frau El Morsli einer weiblichen Beamtin anzuvertrauen; EMRK, Singh gegen Frankreich,
Entscheidung vom 13. November 2008 (Beschw. Nr. 24479/07): Weigerung der ministeriellen Behdrden, einen
Fuhrerschein ohne Bereitstellung eines Identitatsfotos zu verlangern, das den Inhaber ohne Kopfbedeckung zeigt;

EMRK, Dogru gegen Frankreich und Kervanci gegen Frankreich, 4. Dezember 2008 (Beschw. Nr. 27058/05 und 31645/04),

§ 75: Weigerung der Schulbehérden, zwei Schiilern das Tragen einer Miitze statt eines Kopftuchs wéhrend des
Sportunterrichts zu erlauben; und die sechs letzten Entscheidungen des Gerichtshofes vom 30. Juni 2009 zum Ausschluss
von moslemischen Schiilern oder Sikhs aus ihrer Schule in Frankreich in Anwendung des Gesetzes von 2004 (iber das
Verbot von auffélligen religiosen Symbolen in der Schule, wahrend diese eine alternative Losung vorgeschlagen hatten,
um weiterhin die Schule besuchen zu kdnnen: Aktas gegen Frankreich (Beschw. Nr. 43563/08); Ghazal gegen Frankreich
(Beschw. Nr. 29134/08); Bayrak gegen Frankreich (Beschw. Nr. 14308/08); Gamaleddyn gegen Frankreich (Beschw.

Nr. 18527/08); Jasvir Singh gegen Frankreich (Beschw. Nr. 25463/08); Ranjit Singh gegen Frankreich (Beschw. Nr. 27561/08).

»1 Siehe beispielsweise in den Niederlanden: Entscheidung vom 13. Juli 2009 des kantonalen Gerichts von ‘s-Hertogenbosch
(Weigerung mit der Begriindung der Anforderungen der &ffentlichen Gesundheit, die Uniform einer moslemischen
Krankenschwester anzupassen, die dreiviertellange Armel anstatt kurzer Armel tragen wollte), vorgetragen von Rikki
Holmaat im Rahmen des Europdischen Netzes unabhangiger Sachverstandiger im Bereich des Nichtdiskriminierungsrechts,
News Report vom 3. September 2009:,Muslim nurse dismissed because of not meeting clothing requirements”,
verfugbar auf der Webseite des Netzes: http://www.non-discrimination.net; im Vereinigten Kénigreich: Entscheidung
vom 19. Oktober 2006 des Arbeitsgerichtes (1801450/06) in der Rechtssache Azmi gegen Kirklees Metropolitan Council
(Entlassung einer moslemischen Lehrerin wegen Tragens eines Vollschleiers wahrend des Englischunterrichts flr Kinder
mit nichtenglischer Muttersprache), berichtet in Revue de droit européen relatif a la non-discrimination, 2007, Nr. 5, S. 112;
im Vereinigten Konigreich: 2006 vom House of Lords angenommene Entscheidung in der beriihmten Rechtssache R. (auf
Antrag von Begum) gegen Headteacher, Governors of Denbigh High School [2007] 1 AC 100.

»2 Siehe beispielsweise in Portugal: Entscheidung des zentralen Verwaltungsberufungsgerichtshofes vom Februar 2007,
Rechtsanwaltsvereinigung gegen Antragsteller (Forderung im Namen der Beachtung der Religionsfreiheit, dass die
Vereinigung der Rechtsanwalte ein Priifungsdatum fiir die Antragstellerin festlegt, das nicht auf einen Feiertag ,ihrer
Kirche” fallt), berichtet in Revue de droit européen relatif a la non-discrimination, 2008, Nr. 6/7, S. 126; in den Niederlanden:
Avis Nr. 2009-15 der CGB vom 13. Marz 2009, verfligbar auf Niederlandisch auf der Webseite der CGB (die Forderung nach
Tragen eines Badeanzugs, der die Knie nicht bedeckt, im Namen der Aufrechterhaltung einer guten Atmosphére in einem
offentlichen Schwimmbad, beeintrachtigt unverhaltnismafig die Rechte von Personen, die aus religiésen Griinden einen

Burkini tragen mochten).
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sie den Schutz, der beziiglich religidsen oder weltanschaulichen Uberzeugungen gewahrt werden
muss, zusammen mit dem Schutz zum Ausdruck bringen, der auf die Umsetzung dieses Grundsatzes
unabhdangigvon der sexuellen Orientierung oder dem Geschlecht der Personen abzielt. Es geht eigentlich
nicht darum, einen Konflikt zwischen einer Grundfreiheit (der Religionsfreiheit), die unabhdngig vom
Grundsatz der Gleichheit entstanden ist, und eben diesem beizulegen, sondern die nationalen Gerichte
und Einrichtungen zur Férderung der Gleichbehandlung sind ganz allgemein aufgerufen, die dem
Grundsatz der Gleichbehandlung selbst inhdrenten Spannungen aufzulésen, wenn dieser als verbotene
Diskriminierungskriterien das Geschlecht, die Religion oder die Uberzeugungen sowie die sexuelle
Orientierung umfasst.

TEIL 1l

Wie bereits Frances Raday hervorhob, griindet die groRe Mehrheit der Religionen und traditionellen
Kulturen auf Normen und sozialen Praktiken, die sich in einem patriarchalischen Umfeld in einer Zeit
entwickelt haben, in der den individuellen Menschenrechten oder allgemein den Rechten der Frau auf
Gleichheit oder den Freiheiten anderer im Besonderen kein systematischer Schutz gewahrt wurde?:. Es
istdaher nicht erstaunlich, dass es noch heute eine komplexe Aufgabe ist, gleichzeitig den Grundsatz der
Gleichbehandlung unabhingig von Geschlecht, religidsen Uberzeugungen und sexueller Orientierung
umzusetzen.

Die nationalen Entscheidungen veranschaulichen zur Genlige, dass die Kontrolle der VerhaltnismaBigkeit
dasbevorzugtejuristische Werkzeugist, um diese Art von Konflikten anzugehen, wobei diese Kontrolle tiber
die Einschdtzung wirkt, ob die mittelbare Diskriminierung zu rechtfertigen ist oder nicht. Diesbeziiglich
legt die Rechtsprechung der Menschenrechtskommission nahe, dass das wesentliche Kriterium
zur Bestimmung, ob eine Vorkehrung aus religiésen Griinden akzeptabel ist, im Kern darin besteht
festzustellen, ob andere Personen aufgrund der Gewdhrung dieser Vorkehrungen diskriminiert oder
negative Folgen bei der Wahrnehmung ihrer Grundrechte erleiden kdnnen. So wurden in der Rechtssache
Kenneth Riley** zwei Beamte der kdniglichen kanadischen berittenen Polizei im Ruhestand, die Mitglieder
einerVereinigung mit dem Ziel der Férderung der Traditionen dieser Polizei waren und sich tiber das einem
Sikh-Polizisten eingerdaumte Sonderrecht zum Tragen eines Turbans anstatt des traditionellen ,Stetson”
beschwert hatten, von der Menschenrechtskommission mit der Begriindung abgewiesen, dass dieses
Sonderrecht bei der Uniform sie in keiner Weise in ihren Grundrechten beeintréchtigte. Dieses Kriterium
war bereits durch den Obersten Gerichtshof von Kanada geprdgt worden, insbesondere in einer Sache,
in der die Leitung eines Krankenhauses in Ontario sich Giber den Widerstand der Eltern, die den Zeugen
Jehovas angehoren, gegen eine Bluttransfusion fir ihr Kind hinwegsetzte, obwohl diese medizinische
Behandlung fiir das Uberleben des Kindes notwendig war. Fiir den Gerichtshof erwies sich die Ausiibung
des Rechts auf Religionsfreiheit hier als nicht vereinbar mit der Beachtung des (absoluten) Rechts auf
Leben des Kindes und musste also folglich eingeschrankt werden?®.

Was spezieller die Beilegung von Konflikten zwischen religiosen Interessen und den Menschenrechten
der Frau betrifft, bietet ein Bericht der Vereinten Nationen viel Material in diesem Sinne. Darin wird klar
und kompromisslos ,der Vorrang der imperativen universellen Grundsdtze vor jedem Brauch und jeder
Tradition, ob religiosen Ursprungs oder nicht, namlich der Respekt der Person und ihres unabdingbaren
Rechts, Gber sich selbst zu verfligen, sowie die vollstandige Gleichheit zwischen Mannern und Frauen”

23 Culture, Religion, and Gender”, International Journal of Constitutional Law, 2003, Bd. 4, S. 663-715, S. 664-665. Siehe auch
vom selben Verfasser, ,Secular Constitutionalism Vindicated", Cardozo Law Review, 2009, Bd. 30, S. 2769-2798.

»+ Menschenrechtskommission, Kenneth Riley u. a. gegen Kanada, 21. Marz 2002, Communication Nr. 1048/2002.

»5 R gegen Children’s Aid Society of Metropolitan Toronto [1995] 1 R.C.S., S. 315.
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bestatigt®e. In einer 2005 angenommenen EntschlieBung bestatigt der Europarat ebenfalls, dass ,die
Religionsfreiheit nichtalsVorwand zur Rechtfertigung vonVerletzungen der Rechte von Frauen akzeptiert
wird, ganz gleich, ob sie offen, subtil, legal oder illegal, mit oder ohne theoretische Zustimmung der
Opfer - der Frauen - geschehen"®’. Ein d@hnlicher Ansatz muss unserer Meinung nach Vorrang haben,
wenn es um Konflikte zwischen den religiosen Interessen und dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung
von Homosexuellen geht. Das Anfiihren der Religionsfreiheit oder der Meinungsfreiheit zur Begriindung
einer unterschiedlichen Behandlung aufgrund der sexuellen Orientierung stellt einen Missbrach des
Rechts im Sinne von Artikel 17 der Europaischen Menschenrechtskonvention dar®®,

Bleibt zu bestimmen, was bei der Manifestation religioser Praktiken den Grundsatz der Gleichheit von
Mann und Frau verletzen konnte oder nicht. In dieser Hinsicht zeigen die vielfaltigen Bedeutungen, die
das Tragen des islamischen Kopftuchs**® hat, wie heikel die L6sung dieser Frage sein kann. Dies mag
dem Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte gefallen oder nicht, der entschieden vertreten hat,
dass dieses ,Symbol den Frauen durch eine religidse Vorschrift aufgezwungen scheint, die nur schwer
mit dem Grundsatz der Gleichheit der Geschlechter vereinbar ist“®.

»6 Bericht von Abdelfattah Amor, Sonderberichterstatter iber Religions- und Weltanschauungsfreiheit gemaB der
Resolution 2001/41 der Menschenrechtskommission der Vereinten Nationen, Droits civils et politiques et, notamment:
Intolérance religieuse — Etude sur la liberté de religion ou de conviction et la condition de la femme au regard de la religion et
des traditions, E/CN.4/2002/73/Add.2, 5. April 2002, online verfiigbar: http://www?2.ohchr.org/english/issues/religion/
docs/E.CN.4.2002.73.Add.2_fr.pdf. Siehe auch den Bericht von Asma Jahangir, Sonderberichterstatterin tiber Religions- und
Weltanschauungsfreiheit gemaR der Resolution 6/37 der Menschenrechtskommission der Vereinten Nationen, Promotion
and Protection of All Human Rights, Political, Economic, Social and Cultural Rights, Including the Right to Development,
A/HRC/10/8, 6. Januar 2009, §§ 25-28, online verfligbar: http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/G09/101/04/PDF/
G0910104.pdf?OpenElement.

»7 Frauen und Religion in Europa, EntschlieBung 1464 der parlamentarischen Versammlung des Europarats, 4. Oktober 2005,

§ 5, verflgbar online: http://assembly.coe.int/Mainf.asp?link=/Documents/AdoptedText/ta05/FRES1464.htm.

»¢  Siehe in diesem Sinn die oben zitierte Meinung Nr. 4-2005 des EU-Netzwerks unabhangiger Grundrechtsexperten.

29 C. Evans,,The Islamic Scarf’ in the European Court of Human Rights”, The Melbourne Journal of International Law, 2006, Bd. 7,
S.52-73,S.52.

0 Siehe insbesondere EGMR (Gro3e Kammer), Leyla Sahin gegen Tiirkei, 10. November 2005 (Beschw. Nr. 44774/98),§ 111;
contra: Richterin Tulkens in ihrer abweichenden Meinung. Zu diesem Thema siehe E. Brigosia und I. Rorivg, , Le voile a I'école:
une Europe divisée’, Revue trimestrielle des droits de 'homme, 2004, S. 951-983; I. Rorive, ,Religious Symbols in the Public
Space: In Search of a European answer”, Cardozo Law Review, 2009, Bd. 30, S. 2669-2698, besonders S. 2683-2684.
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Schlussfolgerung

Bei ihrem verstarkten Engagement im Kampf gegen Diskriminierungen aufgrund von Rasse, ethnischer
Herkunft, Religion, Weltanschauung, sexueller Ausrichtung, Alter oder Behinderung durch die
Verabschiedung der Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG hatte die Europdische Union vermutlich
nicht das ganze Ausmal3 potenzieller Spannungen oder Konflikte mit anderen Grundrechten im Blick,
die durch die Verfolgung des Ziels der Gleichbehandlung entstehen kdnnten. Nahezu ein Jahrzehnt
ist seit der Verabschiedung dieser Richtlinien vergangen, und es lasst sich feststellen, dass nicht
alle Konflikthypothesen vorab durch den europdischen Gesetzgeber entscharft werden kdnnen
und so Eingang in die Praxis finden. Die schwierige und delikate Suche nach einem Gleichgewicht
zwischen diesen unterschiedlichen Grundrechten obliegt momentan vor allem den Mitgliedstaaten
(Gesetzgebern oder Richtern) unter der Oberaufsicht des Gerichtshofs der Europaischen Union und des
Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte.

Aus dem Vorgenannten lassen sich mehrere Schlisse ziehen.

Erstens sind die internen Konflikte einer Einzelperson am einfachsten zu l6sen. In diesen Féllen
verzichtet zumeist eine Person teilweise auf ein Grundrecht, wie z. B. die Achtung ihres Privatlebens, um
uneingeschrankt von der Gleichbehandlung profitieren zu kénnen. Wenn dieser Verzicht in Kenntnis
der Ursache und gegen bestimmte Garantien erfolgt, lasst sich der Konflikt relativ problemlos 16sen.
Dieselbe Logik wird im Ubrigen von der Richtlinie 95/46/EG im Bereich des Schutzes ,sensibler’
Personendaten wie Rasse oder ethnische Herkunft verfolgt. Wenn fiir einen effektiven Kampf gegen

7

Diskriminierungen aus diesen Motiven die Erfassung und die Verarbeitung dieser Daten erforderlich
sind, ist eine entsprechende Genehmigung mit strengen Auflagen verbunden.

Wenn sich zweitens mehrere Personen oder Organisationen in einem Konflikt gegeniberstehen
(externe Konflikte), aus dem sich bereits im Vorfeld Unvereinbarkeiten ergeben, kénnen Spannungen
zwischen der Gleichbehandlungsforderung und konkurrierenden Grundrechten (zwischenrechtlicher
Konflikt), im Bereich des Gleichbehandlungsgrundsatzes (formale und substanzielle Gleichbehandlung)
oder zwischen unterschiedlichen Kriterien fiir eine rechtswidrige Diskriminierung (innerrechtliche
Konflikte) auftreten.

Im Zusammenhang mit der letztgenannten Konfliktart (im Rahmen der Gleichbehandlungsforderung)
hat die Zustandigkeit der Europdischen Union Vorrang. Es ist bekannt, dass die Europaische Union (iber
keine allgemeine Kompetenz zur Regelung aller in der Grundrechtecharta verankerten Rechte und
Freiheiten verfligt. Infolgedessen kdnnte sie, selbst wenn das moglich ware, nicht fir sich in Anspruch
nehmen, alle potenziellen zwischenrechtlichen Konflikte zu antizipieren und vorab beizulegen, ohne
eine Uberschreitung ihrer Befugnisse zu riskieren. Die Union kann zwar durch die Reglementierung
des Diskriminierungsverbots bestimmte Leitlinien aufstellen, wenn das Diskriminierungsverbot dem
Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens oder der Vereinigungsfreiheit entgegensteht, jedoch
finden sich in erster Linie die Mitgliedstaaten zusammen, um ein optimales Gleichgewicht zwischen
diesen Rechten und dem Gleichbehandlungsgrundsatz herzustellen.

Was jedoch die Bekdampfung von Diskriminierungen angeht, wurden der Europdischen Union
seit dem Vertrag von Rom entsprechende Kompetenzen Ubertragen, die mit dem Vertrag von
Amsterdam erweitert wurden. Folglich tragt der europaische Gesetzgeber in diesem Bereich eine
besondere Verantwortung, zwischenrechtliche Konflikte zwischen verschiedenen Aspekten des
Gleichbehandlungsgrundsatzes zu entscharfen, wo sich dies als hilfreich oder sogar notwendig erweist.
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Im Hinblick auf die heikle Frage einer eventuellen Hierarchie zwischen den Motiven (beispielsweise
zwischen Diskriminierungen aufgrund von Religion, Geschlecht oder sexueller Ausrichtung) lasst sich
leicht ermessen, wie entscheidend Uberlegungen und eine eingehende Debatte zu diesem Thema
sein konnen. Wird diese Verantwortung im Vorfeld nicht wahrgenommen, werden derartige Konflikte
weiterhin in erster Linie von Fall zu Fall durch den jeweiligen Richter entschieden, ohne dass sich
dieser nach einer ,gebrauchsfertigen” und einheitliche Methode richten kénnte. Aus den Beispielen
der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte und des Gerichtshofs der
Europdischen Union werden die Gefahren einer Hierarchisierung der Motive ersichtlich. Die Gelegenheit
zu Verhandlungen uber den Richtlinienvorschlag mit dem Ziel, den Anwendungsbereich des Verbots
von Diskriminierungen aufgrund von Alter, Behinderung, Religion, Weltanschauung oder sexueller
Ausrichtung liber die Beschaftigung hinaus auszuweiten, konnte zu einer Vertiefung des Nachdenkens
Uber die Kohdrenz des europdischen Rechts auf Nichtdiskriminierung genutzt werden, um eine
Entscharfung moglicher interner Konflikte mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz zu erreichen.
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Rechtsprechung

Vereinte Nationen

EKMR, Kenneth Riley et al. gegen Kanada, 21. Mdrz 2002, Mitteilung Nr. 1048/2002

Europarat
Urteile und Entscheidungen

EGMR, Rechtssache ,Belgischer Sprachenfall” gegen Belgien, 23. Juli 1968 (Beschw.-Nr. 1474/62; 1677/62;
1691/62; 1769/63; 1994/63; 2126/64)

EKMR, X gegen RU, Entscheidung vom 4. Oktober 1977 (Beschw.-Nr. E 7291/75)
EKMR, Ahmad gegen Vereinigtes Kénigreich, Entscheidung vom 12. Marz 1981 (Beschw.-Nr. 8160/78)

EGMR, Campbell und Cosans gegen Vereinigtes Kénigreich, 25. Februar 1982 (Beschw.-Nr. 7511/76 und
7743/76)

EGMR, Abdulaziz, Cabales und Bakandali gegen Vereinigtes Kénigreich, 28. Juni 1985 (Beschw.-Nr. 9214/80;
9473/81;9474/81)

EGMR, Inze gegen Osterreich, 28. Oktober 1987 (Beschw.-Nr. 8695/79)

EKMR, Rommelfanger gegen Deutschland, Entscheidung vom 6. September 1989 (Beschw.-Nr. 12242/96)
EGMR, Niemietz gegen Deutschland, 16. Dezember 1992 (Beschw.-Nr. 13710/88)

EGMR, Hoffmann gegen Osterreich, 23. Juni 1993 (Beschw.-Nr. 12875/87)

EGMR (GroBBe Kammer), Jersild gegen Ddnemark, 23. September 1994 (Beschw.-Nr. 15890/89)
EGMR (GroBBe Kammer), Vogt gegen Deutschland, 2. September 1995 (Beschw.-Nr. 17851/91)
EGMR, S.W. gegen Vereinigtes K6nigreich, 22. November 1995 (Beschw.-Nr. 20166/92)

EGMR, C.R. gegen Vereinigtes Kbnigreich, 22. November 1995 (Beschw.-Nr. 20190/92)

EGMR, Gaygusuz gegen Osterreich, 16. September 1996 (Beschw.-Nr. 17371/90)

EKMR, Konttinen gegen Finnland, 3. Dezember 1996 (Beschw.-Nr. 24949/94)

EGMR, Valsamis gegen Griechenland, 18. Dezember 1996 (Beschw.-Nr. 31787/93)

EKMR, Stedman gegen Vereinigtes Kénigreich, Entscheidung vom 9. April 1997 (Beschw.-Nr. 29107/75)
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EGMR, Kalag gegen Tiirkei, 1. Juli 1997 (Beschw.-Nr. 20704/92)

EGMR, Salgueiro da Silva Mouta gegen Portugal, 21. Dezember 1999 (Beschw.-Nr. 33290/96)

EGMR (GroBBe Kammer), Thlimmenos gegen Griechenland, 6. April 2000 (Beschw.-Nr. 34369/97)

EGMR, Rotaru gegen Rumdinien (GroBe Kammer), 4. Mai 2000 (Beschw.-Nr. 28341/95)

EGMR, Lucia Dahlab gegen die Schweiz, Entscheidung vom 15. Februar 2001 (Beschw.-Nr. 42393/98)
EGMR, Pichon und Sajous gegen Frankreich, Entscheidung vom 2. Oktober 2001 (Beschw.-Nr. 49853/99)
EGMR, Pretty gegen Vereinigtes Kbnigreich, 29. April 2002 (Beschw.-Nr. 2346/02)

EGMR (GroBe Kammer), Leyla Sahin gegen Tiirkei, 10. November 2005 (Beschw.-Nr. 44774/98)

EGMR, Timichev gegen Russland, 13. Dezember 2005 (Beschw.-Nr. 55762/00 und 55974/00)

EGMR, Kosteski gegen die Ehemalige jugoslawische Republik Mazedonien, 13. April 2006 (Beschw.-
Nr. 55170/00).

EGMR (GroBe Kammer), Jalloh gegen Deutschland, 11. Juli 2006 (Beschw.-Nr. 54810/99)

EGMR, Tysac gegen Polen, 20. Marz 2007 (Beschw.-Nr. 5410/03)

EGMR (GroBBe Kammer), D.H. gegen Tschechische Republik, 13. November 2007 (Beschw.-Nr. 57325/00)
EGMR, El Morsli gegen Frankreich, Entscheidung vom 4. Marz 2008 (Beschw.-Nr. 15585/06)

EGMR, Sampanis gegen Griechenland, 5. Juni 2008 (Beschw.-Nr. 32526/05)

EGMR, Orsus gegen Kroatien, 17. Juli 2008 (Beschw.-Nr. 15766/03)

EGMR, I. gegen Finnland, 17. Juli 2008 (Beschw.-Nr. 20511/03)

EGMR, Mann Singh gegen Frankreich, Entscheidung vom 13. November 2008 (Beschw.-Nr. 24479/07)

EGMR, Dogru gegen Frankreich und Kervanci gegen Frankreich, 4. Dezember 2008 (Beschw.-Nr. 27058/05
und 31645/04)

EGMR, Glor gegen die Schweiz, 30. April 2009 (Beschw.-Nr. 13444/04)

EGMR, Entscheidungen vom 30. Juni 2009: Aktas gegen Frankreich (Beschw.-Nr. 43563/08), Ghazal gegen
Frankreich (Beschw.-Nr. 29134/08), Bayrak gegen Frankreich (Beschw.-Nr. 14308/08), Gamaleddyn gegen
Frankreich (Beschw.-Nr. 18527/08), Jasvir Singh gegen Frankreich (Beschw.-Nr. 25463/08), Ranjit Singh
gegen Frankreich (Beschw.-Nr. 27561/08)

EGMR, Lombardi Vallauri gegen Italien, 20. Oktober 2009 (Beschw.-Nr. 39128/05)
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Stellungnahmen

Beratender Ausschuss fiir das Rahmenabkommen, ,Stellungnahme tiber Zypern®, 6. April 2001, ACFC/
OP/1(2002)004

Beratender Ausschuss fiir das Rahmenabkommen, ,Stellungnahme (iber Aserbaidschan’, 22. Mai 2003,
ACFC/OP/1(2004)004

Beratender Ausschuss fiir das Rahmenabkommen, ,Stellungnahme Uber Polen’, 27. November 2003,
ACFC/OP/1(2004)005

Europaische Union

EuGH, Kommission gegen das Vereinigte Kénigreich, 8. November 1983, Rechtssache 165/82
EuGH, Johnston, 15. Mai 1986, Rechtssache 222/84

EuGH, Sirdar, 26. Oktober 1999, Rechtssache C-273/97

EuGH, Kreil, 11. Januar 2000, Rechtssache C-285/98

EuGH, Lindgvist, 20. November 2003, Rechtssache C-101/01

EuGH, Chacon Navas, 11. Juli 2006, Rechtssache C-13/06

EuGH, Parlament gegen Rat, 27. Juni 2006, Rechtssache C-540/03

EuGH, Tietosuojavaltuutettu, 16. Dezember 2008, Rechtssache C-73/07

EuGH, Bartsch, 22. Mai 2008, Rechtssache C-427/06

EuGH, Promusicae, 28. Januar 2008, Rechtssache C-275/06

Deutschland

Bundesarbeitsgericht (BAG), 12. November 1998, unbekannt, NZA 1999, S. 371

Arbeitsgericht Hamburg, 27. Mai 2008, 20 Ca 105/07 (Entscheidung kommentiert in der Europdischen
Zeitschrift zum Antidiskriminierungsrecht, 2008, Nr. 6-7, S. 109)

Belgien

Staatsrat (4. Kammer), 20. Dezember 1985, Van Peteghem, Nr. 25995
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Arbeitsgericht Brissel (4. Kammer), EF. c. s.a. Club, 15. Januar 2008, R.G. Nr. 48.695, Journal des
tribunaux du travail, 2008, S. 140 (Entscheidung kommentiert in der Europdischen Zeitschrift zum
Antidiskriminierungsrecht, 2008, Nr. 6-7, S. 87)

Kanada

Vancouver Rape Relief society gegen Nixon [2003] BCSC, 1936 (Oberster Gerichtshof von British Columbia)

Menschenrechtskommission von Ontario (O’'Malley) gegen Simpsons-Sears [1985] 2 R.C.S. 536 (Oberster
Gerichtshof von Kanada)

R gegen Children’s Aid Society of Metropolitan Toronto [1995] 1 R.C.S. 315 (Oberster Gerichtshof von
Kanada)

Kimberly Nixon gegen Vancouver Rape Relief Society, 1. Februar 2007, (B.C.), 31633 (Oberster Gerichtshof
von Kanada)

Spanien
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Verfassungsgericht, Urteil vom 13. Februar 1985, ATC 19/1985

Verfassungsgericht, Urteil vom 12. Juni 1996, ATC 106/1996

Verfassungsgericht, Urteil vom 8. Juni 2000, ATC 135/2000

Finnland

Verwaltungsgericht von Vaasa, 27. August 2004, Nr. 04/0253/3

Frankreich
Franzosisches Kassationsgericht (Vollversammlung), 19. Mai 1978, Dalloz, 1978, S. 541

Franzosisches Kassationsgericht (soz.), 17. April 1991 (Painsecq gegen Association Fraternité Saint Pie X),
Droit Social, Juni 1991, S. 489

Franzosisches Kassationsgericht (soz.), 22. Januar 1992, Bulletin, Nr. 30

Franzosisches Kassationsgericht (soz.), 16. Dezember 1997, Bulletin, Nr. 441

USA

Malone gegen Harley, Nr. 88-339 (Sup. Jud. Ct. Suffolk County), 25. Juli 1989 (Gericht von Massachusetts)
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Niederlande

Gericht erster Instanz zu Leeuwarden, 24. Juni 2003, LIN AH8543 (Entscheidung kommentiert in der
Europdischen Zeitschrift zum Antidiskriminierungsrecht, 2008, Nr. 6/7, S. 120)

Gericht erster Instanz zu Utrecht, 30. August 2007 (Die Entscheidung wurde von Rikki Holtmaat im
Rahmen des Europdischen Netzes unabhangiger Sachverstandiger im Bereich der Diskriminierung
Ubermittelt, Bericht vom 26. Juni 2009: Der Bericht,Dismissal of female teacher lawful” ist auf folgender
Webseite abrufbar: http://www.non-discrimination.net.)

Gericht erster Instanz zu Rotterdam, 6. August 2008, LJN BD9643 (Entscheidung kommentiert in der
Europdischen Zeitschrift zum Antidiskriminierungsrecht, 2009, Nr. 8, S. 64-65)

Zentraler Berufungsrat (Centrale Raad van Beroep), 11. Mai 2009 (Die Entscheidung wurde von Rikki
Holtmaat im Rahmen des Europdischen Netzes unabhdngiger Sachverstdndiger im Bereich der
Diskriminierung ibermittelt, Bericht vom 26. Juni 2009: Der Bericht,Dismissal of female teacher lawful”
ist auf folgender Webseite abrufbar: http://www.non-discrimination.net.)

Kantonalgericht von 's-Hertogenbosch, 13. Juli 2009 (Die Entscheidung wurde von Rikki Holtmaat im
Rahmen des Europdischen Netzes unabhangiger Sachverstandiger im Bereich der Diskriminierung
kommentiert,Berichtvom3.September2009:DerBericht,Muslimnursedismissed because of notmeeting
clothing requirements” ist auf folgender Webseite abrufbar: http://www.non-discrimination.net.)

Gleichbehandlungsausschuss der Niederlande (Commissie voor Gelijke Behandeling — CGB):
- Stellungnahme Nr. 1997-46
- Stellungnahme Nr. 1997-51
- Stellungnahme Nr. 2002-25
- Stellungnahme Nr. 2005-26
- Stellungnahme Nr. 2006-51 (kommentiert in der Europdischen Zeitschrift zum
Antidiskriminierungsrecht, 2006, Nr. 4, S. 80)
- Stellungnahme Nr. 2006-202 (kommentiert in der Europdischen Zeitschrift zum
Antidiskriminierungsrecht, 2007, Nr. 5, S. 101-102)
- Stellungnahme Nr. 2008-40 (kommentiert in der Europaischen Zeitschrift zum
Antidiskriminierungsrecht, 2008, Nr. 6/7,S. 119-120)
- Empfehlung Nr. 2008-04 zur Stellungnahme Nr. 2008-40 (Advies Commissie Gelijke Behandeling
inzake gewetensbezwaarde ambtenaren van de burgerlijke stand. Trowens? Geen bezwaar)
- Stellungnahme Nr. 2009-15
Diese Stellungnahmen und die Empfehlung sind auf Niederlandisch auf der Webseite des CGB verfiigbar:
http://www.cgb.nl.

Portugal

Zentrales Verwaltungsgericht fir Berufungen, Februar 2007, Bar Association gegen Bewerber
(Entscheidung kommentiert in der Europdischen Zeitschrift zum Antidiskriminierungsrecht, 2008,
Nr.6/7,S.126)
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Vereinigtes Kdnigreich

R (Amicus-MSF and others) v. Secretary of State for Trade and Industry and Christian Action Research
Education and others [2004] IRLR 430 (High Court, London)

Stephen Copsey gegen WWWB Devon Claeys Ltd [2005] EWCA CIV 932

Azmi gegen Metropolitan Council von Kirklees [2006] Employment Tribunal No. 1801450/2006
(Entscheidung kommentiert in der Europdischen Zeitschrift zum Antidiskriminierungsrecht, 2007,
Nr.5,S5.112)

Reaney v. Hereford Diocesan Board of Finance [2007] Employment Tribunal No. 1602844/2006

R. (on the application of Begum) v. Headteacher, Governors of Denbigh High School [2007] 1 AC 100 (House
of Lords)

Ladele v. London Borough Islington [2007] Employment Tribunal No. 2203694/2007
London Borough Islington v. Ladele [2008] UKEAT 0453_08_1912, verfligbar unter folgender Adresse:

http://www.bailii.org/uk/cases/UKEAT/2008/0453_08_1912.html (Entscheidung kommentiert in der
Europdischen Zeitschrift zum Antidiskriminierungsrecht, 2009, Nr. 8, S. 79-80)
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McClintock v. Department of Constitutional Affairs [2008] IRLR 29, unter folgender Adresse abrufbar:
http://www.bailii.org/uk/cases/UKEAT/2007/0223_07_3110.html
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Rechtsprechung und offizielle Schriftstlicke

Vereinte Nationen

Internationales Abkommen Uiber die Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung, verabschiedet
und eroffnet mit der Unterschrift und der Ratifizierung durch die Generalversammlung der Vereinten
Nationen in ihrer Resolution 2106 A(XX) vom 21. Dezember 1965, in Kraft getreten am 4. Januar 1969

Generalversammlung der Vereinten Nationen, Weltkonferenz Gber Menschenrechte, Erkldrung und
Aktionsprogramm von Wien, 25. Juni 1993 (A/CONF.157/23)

Generalversammlung der Vereinten Nationen, Resolution 60/251, 15. Marz 2006 (A/RES/60/251)

Zivile und politische Rechte, darunter: Intolérance religieuse — Etude sur la liberté de religion ou de conviction
et la condition de la femme au regard de la religion et des traditions, Bericht von Abdelfattah Amor,
Sonderberichterstatter Uber Religions- und Weltanschauungsfreiheit gemaf} Resolution 2001/42 der
Menschenrechtskommission der Vereinten Nationen, E/CN.4/2002/73/Add.2, 5. April 2002, online
abrufbar unter: http://www2.ohchr.org/english/issues/religion/docs/E.CN.4.2002.73.Add.2_fr.pdf

Promotion and Protection of All Human Rights, Political, Economic, Social and Cultural Rights, Including
the Right to Development, Bericht von Asma Jahangir, Sonderberichterstatterin tber Religions- und
Weltanschauungsfreiheit gemaR Resolution 6/37 der Menschenrechtskommission der Vereinten
Nationen, A/HRC/10/8, 6. Januar 2009, §§ 25-28, online abrufbar unter: http://daccessdds.un.org/doc/
UNDOC/GEN/G09/101/04/PDF/G0910104.pdf?OpenElement

Europarat

Europdische Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, 4. November 1950,
STE.Nr.5

Ubereinkommen zum Schutz des Menschen bei der automatischen Verarbeitung personenbezogener
Daten vom 28. Januar 1981, S.T.E. Nr. 108

Empfehlung Nr.R(97) 18 des Ministerkomitees des Europarates liber den Schutz der personenbezogenen
Daten, die fir statistische Zwecke erhoben und verarbeitet werden, verabschiedet am 30. September
1997 auf der 602. Versammlung der Ministervertreter durch das Ministerkomitee

Protokoll Nr. 12 zur Europdische Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten,
4, November 2000, STCE Nr. 177

Resolution 1464 der Parlamentarischen Versammlung des Europarates, Frauen und Religion in
Europa, 4. Oktober 2005, online abrufbar unter: http://assembly.coe.int/Mainf.asp?link=/Documents/
AdoptedText/ta05/FRES1464.htm




B AUF DER SUCHE NACH EINEM GLEICHGEWICHT ZWISCHEN DEM RECHT
AUF GLEICHBEHANDLUNG UND ANDEREN GRUNDRECHTEN W

Europaische Union

Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Mannern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschéftigung, zur
Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen (ABI. L 39 vom
14.2.1976, S. 40-42)

Richtlinie 95/46/EG vom 24. Oktober 1995 zum Schutz natlrlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr, ABI.L 281 vom 23.11.1995, S. 31-50

Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, ABI.L 180 vom 19.7.2000, S. 22-26

Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir
die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf, ABI. L 303 vom 2.12.2000, S. 16-22

Richtlinie 2004/113/EG des Rates vom 13. Dezember 2004 zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Mannern und Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und
Dienstleistungen, ABI. L 373 vom 21.12.2004, S. 37-43

Richtlinie 2006/54/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 5. Juli 2006 zur Verwirklichung
des Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Mannern und Frauen in Arbeit und
Beschaftigungsfragen (Uberarbeitung), ABI. L 204 vom 26.7.2006, S. 23-36

Vorschlag fir eine Richtlinie des Rates zur Anwendung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
ungeachtet der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Ausrichtung, 2. Juli 2008, KOM(2008) 426 endg.

Irland

Employment Equality Act (1998-2007)

Niederlande

Gleichbehandlungsgesetz (Algemene Wet Behandeling, AWGB), 2. Marz 1994, in Kraft getreten am
1. September 1994

Gesetz vom 5. Juli 1997 Uber die Einfiihrung der eingetragenen Lebenspartnerschaft, in Kraft getreten
am 1. Januar 1998

Gesetz vom 21. Dezember 2000 zur Ermdglichung der Heirat von Personen desselben Geschlechts, in
Kraft getreten am 1. April 2001
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Lydia | 1963
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Vereinigtes Kdnigreich
Sex Discrimination Act, 1975
Race Relations Act, 1976

Civil Partnership Act, 2004

Schweden

Discrimination Act vom 5. Juni 2008, SFS 2008:567, verdffentlicht am 25. Juni 2006, in Kraft getreten am
1. Januar 2009
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