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B ANGEMESSENE VORKEHRUNGEN IN EUROPA NICHT NUR FUR DAS MERKMAL ,BEHINDERUNG“? B

Zusammenfassung

Der Begriff ,angemessene Vorkehrung” steht im Zusammenhang mit dem Bemuihen um tatséchliche Gleichstellung.
Er griindet sich auf eine wesentliche Feststellung: Manche Personen werden aufgrund eines Merkmals (beispielsweise
Behinderung, Geschlecht, Alter, Rasse, Kultur oder Sprache) an der vollen und gleichberechtigten Teilhabe an der
Gesellschaft gehindert. Sie kénnten zum Beispiel davon abgehalten werden, bestimmte Bereiche auf herkdmmliche
Art und Weise zu erreichen. Da die Gesellschaft vor allem auf die Bedlrfnisse von Menschen ausgerichtet ist, die
nicht diese Merkmale oder Unterschiede aufweisen, haben jene Personen keinen Zugang zur Beschaftigung, zu
Dienstleistungen oder anderen Aktivitdten. So nimmt die Wechselwirkung zwischen den Merkmalen einer Person
und dem physischen, sozialen oder normativen Umfeld ihr letztlich die Chancen auf eine Beschaftigung oder eine
Dienstleistung, die grundsatzlich allen zuganglich sein sollte. Bisweilen scheint eine Veranderung dieses Umfelds
oder eine Anpassung, also eine Vorkehrung fiir die Personen mit diesem Merkmal, eine derartige Benachteiligung,
die sie im Vergleich mit anderen Personen erleben, zu vermeiden.

Von der Konzeption her ist die Pflicht zur angemessenen Vorkehrung eng mit dem Konzept der mittelbaren
Diskriminierung verknlpft. Sie griindet sich tatsachlich auf die Vorstellung von einer wesentlichen Gleichstellung
durch die Anerkennung der Tatsache, dass eine dem Anschein nach neutrale Regelung, die formell aufgrund eines
verbotenen Merkmals keine Unterscheidung vornimmit, tatsachlich jedoch diskriminierend sein kann, wenn sie de facto
eine geschutzte Personengruppe benachteiligt. Dies entspricht exakt dem Konzept der mittelbaren Diskriminierung.
Die mittelbare Diskriminierung ermdglicht jedoch lediglich die Feststellung, ob eine Regelung, ein Kriterium oder
ein Verfahren ein diskriminierendes Merkmal aufweist. Ist dieser Fall gegeben, muss eine derartige Regelung, ein
derartiges Kriterium oder Verfahren aufgehoben bzw. abgeschafft und durch eine neue, nicht-diskriminierende,
allgemein anwendbare MaBnahme ersetzt werden. In manchen Féllen allerdings — wenn die strittige MaBnahme,
obwohl sie flr eine geschiitzte Gruppe eine Benachteiligung schafft, als der beste Weg zur Erreichung eines legitimen
Ziels erscheint — kann die Anpassung dieser MaBnahme durch Schaffung einer Ausnahme fir eine benachteiligte
Person der einzige Weg zur Beseitigung des diskriminierenden Charakters sein, ohne den Zweck der MaBBnahme zu
beeintrachtigen. Aus dieser Perspektive heraus kann eine angemessene Vorkehrung als eine spezifische MaBnahme
betrachtet werden, die starker auf individuelle Merkmale ausgerichtet ist.

Sowohl in den Vereinigten Staaten als auch in Kanada tauchte das Konzept der mittelbaren Diskriminierung zum
ersten Mal in Gleichstellungsgesetzen als Mittel zur Gewahrleistung religitser Vielfalt auf. Es wurde anschlieBend auf
andere Diskriminierungsmerkmale, insbesondere auf das Merkmal Behinderung, Gbertragen, aber auch — zumindest
in Kanada - auf die Merkmale ethnische Herkunft, Alter, Familienstand, Geschlecht und Schwangerschaft. In der
Europaischen Union verlduft die Entwicklung des Antidiskriminierungsrechts in anderen Bahnen: Mit der Richtlinie
zur Gleichstellung im Beschéftigungsbereich wurde zum ersten Mal eine ausdriickliche Pflicht zur Schaffung
angemessener Vorkehrungen geschaffen — zunéachst nur fir das Merkmal Behinderung. Doch stellt sich immer
dringlicher die Frage, ob ein Recht auf angemessene Vorkehrungen vom Verbot der (mittelbaren) Diskriminierung
aufgrund anderer Merkmale in den verschiedenen Gleichstellungsrichtlinien abgeleitet werden kann, oder ob
anderenfalls ein derartiges Recht in kiinftigen européischen Rechtsvorschriften zuerkannt werden sollte.

Im vorliegenden Bericht werden die Vor- und Nachteile einer Ausweitung der Pflicht zur Schaffung angemessener
Vorkehrungen Uber das Merkmal Behinderung hinaus erortert, wobei der Fokus auf die Diskriminierungsmerkmale
gelegt wird, die vom Europaischen Netz unabhdngiger Sachverstandiger im Bereich der Nichtdiskriminierung (Rasse
und ethnische Herkunft, Religion und Weltanschauung, Alter und sexuelle Ausrichtung) abgedeckt werden. Im
Mittelpunkt steht die Frage, ob die Ausweitung des Konzepts der angemessenen Vorkehrungen Uber das Merkmal
Behinderung hinaus Uberflissig ist, da andere Mittel zur Verfiigung stehen (z. B. bewahrte Verfahren, dynamische
Auslegung der mittelbaren Diskriminierung). Darlber hinaus wird die Frage behandelt, ob das Merkmal Behinderung
Uiber besondere Charakteristika verfligt, die eine Rechtfertigung dafiir sind, dass es das einzige Merkmal ist, fir das
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im EU-Recht eine Pflicht zu angemessenen Vorkehrungen geschaffen wurde. Mit anderen Worten: Sollten andere
geschiitzte Merkmale auf die gleiche Weise behandelt werden? Im Bericht werden die Erfahrungen in Nordamerika
(Teil 1), die Situation im Europarat (Teil Il), die aktuelle Rechtslage in der Europdischen Union (Teil Ill) und die
Rechtslage und die Verfahren in den EU-Mitgliedstaaten (Teil IV) erldutert. In den Mitgliedstaaten beziehen sich die
vom Europaischen Netz unabhangiger Sachverstandiger im Bereich der Nichtdiskriminierung tibermittelten Beispiele
fur angemessene Vorkehrungen hauptséachlich auf das Merkmal Religion und Weltanschauung und betreffen: 1.)
Urlaub fiir religiose Feste sowie flexible Arbeitszeiten, 2.) erndhrungsspezifische Anforderungen und das Schlachten
von Vieh, 3.) Anpassung der Beschaftigung oder der Anforderungen fiir die Berufsausbildung und 4.) religiose
Symbole sowie Kleidervorschriften. In den Landerberichten wird selten tiber Beispiele fiir angemessene Vorkehrungen
in Bezug auf die ethnische Herkunft berichtet. Diese betreffen dann vor allem die Gruppe der Roma. Die Anwendung
des Konzepts der angemessenen Vorkehrungen auf das Merkmal Alter birgt das Problem der Abgrenzung zu anderen
Begriffen, insbesondere zu MaBnahmen zur Berlcksichtigung besonderer Bedlirfnisse bestimmter Kategorien von
Personen oder zur Gewahrleistung besonderer Bedingungen fir junge Arbeitnehmer.

In Europa leitet sich das Konzept der angemessenen Vorkehrung wie in Kanada und den Vereinigten Staaten von dem
Recht auf Gleichstellung und Nichtdiskriminierung ab. Die Abgrenzungen und der Anwendungsbereich unterscheiden
sich jedoch von einer Rechtsordnung zur anderen. Wahrend in den Vereinigten Staaten ein Recht auf angemessene
Vorkehrungen flir die beiden Merkmale Behinderung und Religion im Beschéftigungsbereich gesetzlich anerkannt ist,
gilt es in Kanada auch Uber diese beiden Merkmale hinaus. So beispielsweise fiir die ethnische Herkunft, das Alter und
das Geschlecht und zudem in weiteren Bereichen als der Beschaftigung (beispielsweise in der Bildung). In Kanada ist
das Recht auf angemessene Vorkehrungen tatsachlich am weitesten ausgedehnt. Dies liegt an der Tatsache, dass das
Mittel der angemessenen Vorkehrungen in der Durchsetzung des Konzepts einer wesentlichen Gleichstellung wurzelt.
Die Europaische Union hat die Pflicht auf angemessene Vorkehrungen bisher nur fiir Menschen mit Behinderungen im
Beschaftigungsbereich geschaffen. Und nur sehr wenige Mitgliedstaaten haben ein ausdricklich allgemein giltiges
Recht auf angemessene Vorkehrungen lber das Merkmal Behinderung hinaus eingeftihrt.

Weist das Merkmal Behinderung besondere Charakteristika auf, die seinen Status als einziger Diskriminierungsgrund,
bei dem eine Pflicht zu angemessenen Vorkehrungen im EU-Recht besteht, rechtfertigen? Es ist weltweit unbestritten,
dass die Gesellschaft Menschen mit Behinderungen besser integrieren muss. Und so besteht denn ein Schliisselpunkt
bei der Pflicht zur angemessenen Vorkehrung darin, dass die Situation des Einzelnen zu analysieren ist, was dem
Antidiskriminierungsrecht beztiglich des Merkmals Behinderung sehr entgegenkommt. Anders als beim Merkmal
Alter und den besonderen Bediirfnissen dlterer Arbeitnehmer (die von einer zur anderen Personen stark variieren
kénnen) verlagert sich der Fokus bei der Berticksichtigung religios oder ethnisch bedingter Anforderungen von der
Einzelperson auf die Gruppe. Hierbei kénnen sich allerdings Schwierigkeiten ergeben, wenn religiése Uberzeugungen
oder kulturell bedingte Einschrankungen der Geschlechtergleichstellung zuwiderlaufen oder eine unterschiedliche
Behandlung aufgrund der sexuellen Ausrichtung unterstitzen. So diirfen denn auch die sehr lebhaften Debatten,
die bei der Anwendung des Mittels der angemessenen Vorkehrungen auf das Merkmal Religion sogar auBerhalb des
Kreises von Rechtsexperten in Kanada und den Vereinigten Staaten gefiihrt wurden (vgl. die Arbeit des Bouchard-
Taylor-Ausschusses 2007-2008 in Quebec), nicht auBer Acht gelassen werden. Die Einfiihrung dieses Konzepts flir
das Merkmal Religion konfrontiert moderne Gesellschaften mit der grundlegenden Frage, wie mit religidser Vielfalt in
einem demokratischen Staat umzugehen ist. AuBerdem stellt sich die strittige Frage, welche Werte in einer Demokratie
zu schitzen sind. Ist es legitimer, Arbeitnehmer samstags von der Arbeit freizustellen, damit sie den Sabbat einhalten
konnen, als sie freizustellen, damit sie an wochentlichen Sitzungen einer Gruppe teilnehmen kénnen, die sich fir die
Freilassung politischer Haftlinge einsetzt, oder damit sie mehr Zeit mit ihrer Familie verbringen kénnen? Und so weisen
denn manche Autoren darauf hin, dass mit der Einfiilhrung angemessener Vorkehrungen fiir das Merkmal Religion
Menschen bevorzugt behandelt werden, die ihre Religion auf orthodoxe Weise austiben. Natdrlich ist es nicht einfach,
das richtige MaB zu finden, wenn religidse Minderheiten ausgegrenzt werden. So ist auch das Tragen des Hijabs
durch muslimische Frauen umstritten, da die Fragen der Gleichstellung aufgrund des Geschlechts und der Rasse eng
mit der Religion verknUpft sind, wie sich an manchem Rechtsstreit in den Mitgliedstaaten erkennen lasst. In diesem
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Zusammenhang kdnnte das vom Europdischen Gerichtshof flir Menschenrechte beziiglich der Roma entwickelte
Konzept der ,vulnerablen® Gruppe helfen, soziale Stigmata zu demontieren und die Tatsache hervorzuheben, dass die
Uibergreifende Frage nicht die gleiche ist, wenn ein Mitglied einer Minderheit eine angemessene Vorkehrung verlangt,
als wenn sie von einem Mitglied der Mehrheit verlangt wird. AuBerdem kdnnte es bei Féllen hilfreich sein, bei denen
es zur Uberschneidung verschiedener Merkmale kommt (intersektionelle Diskriminierung). Zum gegenwértigen
Zeitpunkt wird kaum dariiber diskutiert, ob die Pflicht zu angemessenen Vorkehrungen ausgeweitet werden sollte,
um Menschen zu schiitzen, die zwar eine Behinderung aufweisen, aber auch eine besondere Vorkehrung aufgrund
eines anderen, durch das Gleichstellungsrecht geschiitzten Merkmals benétigen.

In Kanada haben sich Gerichte und Gesetzgeber zugunsten angemessener Vorkehrungen ausgesprochen. Sie sehen
darin ein Instrument, mit dem Vorschriften und Einrichtungen der kanadischen Gesellschaft so veréndert werden
kénnen, dass sie fur alle gleichermaBen von Nutzen sind. Doch neueste Urteile des Obersten Gerichtshofs legen
die Vermutung nahe, dass sich diese Entwicklung ihrem Ende zuneigt: Der Grundsatz angemessener Vorkehrungen
fr die Merkmale Religion oder Kultur wurde fir allgemein glltige MaBnahmen ausgeschlossen. In den Vereinigten
Staaten wird fur das Merkmal Behinderung ein deutlich héherer Standard fir das Konzept der unangemessenen
Harte angewandt als beim Merkmal Religion. Nur wenige Anforderungen, die aufgrund des Merkmals Religion gestellt
werden, werden de facto erfillt, da viele den Test der Bagatellkosten nicht bestehen.

In Europa ist die Lage weniger deutlich, als sie zundchst erscheinen mag. Mit Annahme der Richtlinie zur
Gleichstellung im Beschaftigungsbereich hat die Europdische Union die Pflicht zu angemessenen Vorkehrungen
lediglich fur Arbeitgeber und zugunsten von Menschen mit einer Behinderung geschaffen. Es ist nicht geplant, eine
derartige Pflicht fur die Merkmale Religion, ethnische Herkunft oder Alter zu schaffen. Das Verbot der mittelbaren
Diskriminierung kann jedoch vom Europdischen Gerichtshof oder durch ein Gericht eines Mitgliedstaats in
bestimmten Féllen so ausgelegt werden, dass der Verfasser einer allgemein guiltigen Vorschrift oder Regelung diese
MaBnahme so anzupassen hat, dass eine mittelbare Diskriminierung bestimmter Personen aufgrund ihrer Religion,
ihrer ethnischen Herkunft oder ihres Alters vermieden wird. Eine ahnliche Auslegung des Diskriminierungsverbots
wurde von der kanadischen Rechtsprechung entwickelt und findet in einzelnen Mitgliedstaaten Unterstiitzung. Der
Europdische Gerichtshof verwendete in seinem Urteil in der Rechtssache Vivien Prais vs. Rat (1976) eine ahnliche
Begriindung - zugegebenermafen ein Urteil, das vor Annahme der Richtlinie 2000/78/EG erging und nicht von
weiteren Urteilen bestatigt wurde. Dartber hinaus hat der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte mit seinem
Urteil in der Rechtssache Thlimmenos vs. Griechenland (2000) anerkannt, dass in Ubereinstimmung mit dem in Art. 14
der Menschenrechtskonvention verankerten Grundsatz der Nichtdiskriminierung der Gesetzgeber unter bestimmten
Umstdnden dazu aufgefordert werden kann, angemessene Ausnahmen einzufiihren, um die Benachteiligung von
Personen, die eine bestimmte Religion ausiiben, zu vermeiden. Fur gewohnlich lasst der Europdische Gerichtshof
fur Menschenrechte den Staaten einen weiten Ermessensspielraum, wenn es um eine Anpassung aufgrund des
Merkmals Religion geht. Mit seinem jlngsten Urteil in der Rechtssache Eweida vs. Vereinigtes Konigreich (2013)
koénnte er allerdings den Weg fiir eine strengere Bewertung des Tests auf VerhaltnismaBigkeit geebnet haben. Dies
stinde eher mit dem durch das UN-Menschenrechtskomitee und den Europdischen Ausschuss fiir soziale Rechte
gegenuber den Roma angewandten Test im Einklang.

Die Entwicklung der Pflicht zu angemessenen Vorkehrungen als eine Begleiterscheinung des Verbots der mittelbaren
Diskriminierung ist in Europa jedoch problematisch, da schon das Konzept der mittelbaren Diskriminierung in
vielen Mitgliedstaaten nicht beriicksichtigt wird. So ldsst sich an den nationalen Berichten des Europaischen Netzes
unabhangiger Sachverstéandiger im Bereich der Nichtdiskriminierung erkennen, wie sehr die Grenzen zwischen
Rechtsbegriffen wie angemessene Vorkehrungen, mittelbare Diskriminierung und positive MaBnahmen verschwimmen.
Angemessene Vorkehrungen werden manchmal auch mit MaBnahmen assoziiert, die durch Rechtsvorschriften zur
Bertlicksichtigung besonderer Bedlrfnisse einer Kategorie von Personen (Schwangere, junge Arbeitnehmer etc)
eingefiihrt werden. Obwohl diese Rechtsinstrumente auf &hnlichen Vorstellungen fuBen, funktionieren sie — wie
bereits erwdhnt — auf andere Weise.
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Die Rechtssysteme der Mitgliedstaaten der Europdischen Union lassen manchmal die Anpassung bestimmter
allgemeiner Regeln zu — in manchen Fallen zur Berlicksichtigung der Lebensweise nicht sesshafter Roma, meistens
jedoch zur Vermeidung einer indirekten Beeintrachtigung der Auslibung einer Religion. Diese Anpassungen lassen
sich formell mit bestimmten Anwendungen des Konzepts der angemessenen Vorkehrungen in Kanada und den
Vereinigten Staaten vergleichen. Die Beispiele unterscheiden sich jedoch von einer Situation, in der der Staat
das allgemeine Recht auf angemessene Vorkehrungen im Beschaftigungsbereich oder in anderen Bereichen des
gesellschaftlichen Lebens anerkennt. Die Zuerkennung eines derart breit angelegten Rechts bedeutet, dass die zu
erreichenden Vorkehrungen vorab nicht eingegrenzt werden, und dass die Angehdrigen einer Minderheitenreligion
den gleichen Schutz genieBen wie die Personen, die der Religion der Mehrheit angehoren. Derjenige, dem die Pflicht
zu angemessenen Vorkehrungen obliegt, muss jede eingereichte Forderung nach einer derartigen Vorkehrung
berticksichtigen und kann sie nur unter den gesetzlich festgelegten Bedingungen abweisen.

Die Erfahrungen in den Vereinigten Staaten und Kanada zeigen jedoch auch die Probleme, die sich in der Praxis
ergeben, wenn angemessene Vorkehrungen im groBen MaBstab angewandt werden. Dabei handelt es sich
hauptsachlich um die Gefahr zunehmender Streitfalle, aber auch um die heikle Festlegung der Grenzen der Pflicht
zur angemessenen Vorkehrung, insbesondere dann, wenn bei der verlangten Anpassung die Frage der Vereinbarkeit
mit anderen Grundrechten wie der Geschlechtergleichstellung auftaucht. AuBerdem kdnnen die Anpassungen, wenn
sie in Form einer Ausnahme zu einer allgemein giiltigen Regel vorgenommen werden, mit dem Konzept der formellen
Gleichstellung und dem Grundsatz der allgemeinen Verbindlichkeit der Gesetze in Konflikt geraten. Darliber hinaus
kann das religiose Gebot, das Gegenstand der Beschwerde ist, objektiv oder subjektiv angezweifelt werden.

Eine Mdglichkeit zur Behandlung dieser Frage kénnte in der Férderung verschiedener rechtlicher Lésungen bestehen,
falls positive MaBnahmen angebracht erscheinen, da eine geschiitzte Gruppe als Gruppe betroffen ist. So wie es
allgemein gliltige Vorschriften zur Berticksichtigung der besonderen Bediirfnisse schwangerer Frauen oder junger
Arbeitnehmer gibt, konnten vergleichbare Regeln eingefiihrt werden, um beispielsweise Roma oder Nichtsesshaften
ihre traditionelle Lebensweise zu ermdglichen oder Minderheiten Urlaub zu gewdhren, damit sie religiose Feste
auch an den Tagen feiern konnen, die nicht den gesetzlichen Feiertagen entsprechen. Andere Probleme kdnnten mit
der Anwendung des Konzepts der mittelbaren Diskriminierung und einem strengen Test der VerhaltnismaBigkeit
geldst werden. Im Einklang hiermit konnten angemessene Vorkehrungen bei Situationen angewandt werden, die
eine Bewertung des Einzelfalls erfordern. Dies betrifft meistens Menschen mit Behinderungen oder altere Menschen,
deren Situation ad hoc-MaBnahmen fiir die Befriedigung ihrer individuellen Bedtirfnisse erfordern, damit sie ihrer
Arbeit nachgehen oder im allgemeinen voll und gleichberechtigt an der Gesellschaft teilhaben kénnen.
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