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C. Haupttext

I. Allgemein

1. Einleitung

,,Ist schon die Gleichheit vor dem Gesetze schwer, so ist die
gesellschaftliche Gleichheit gar nicht denkbar. Sie steht im Wi-
derspruch zu allen Lebens- und Entwicklungsgesetzen der orga-
nischen Welt“, schrieb Max Nordau.! Dieses Zitat zeigt die Dis-
paritat zwischen Privatautonomie und Gleichheit auf, die schon
zahlreiche Gelehrte beschéftigt hat, sowie die Disparitit zwi-

schen Gleichheitsrecht und gesellschaftlicher Gleichheit.

Ist Gleichheit immer auch gerecht, besonders in privatrechtli-
chen Verhaltnissen? Ein Beispiel: A bietet eine Wohnung zur
Miete an; der sehbehinderte B meldet sich telefonisch. Im Laufe
der Vertragsverhandlungen stellt A fest, dass B einen Blinden-
fuhrhund hat. Er nimmt sein Angebot zurlick mit der Begriin-
dung, er wolle keine Haustiere in seiner Wohnung. B flhlt sich
wegen seiner Behinderung diskriminiert, da ein Blindenfuhr-

hund ein fiir sein Alltagsleben unentbehrliches Hilfsmittel ist.

In diesem Beispiel treffen unterschiedliche Rechtspositionen
aufeinander: Einerseits ist die Freiheit des A zu nennen, einen
Mietvertrag mit einer beliebigen Person abzuschlieRen, also
privatautonomisch zu handeln, und andererseits sind die Rechte

des B hervorzuheben, die ihn mitsamt seiner Behinderung, sei-

! Nordau, Die konventionellen Liigen der Kulturmenschheit,
S. 146.
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nen Besonderheiten im 6ffentlichen Leben schiitzen oder stérken

sollen.

Das fundamentale Prinzip der Privatautonomie pragt alle euro-
paischen Rechtsordnungen, schon aufgrund der liberalen rémi-
schen Rechtstradition? (deutlich z.B. in der erbrechtlichen Vor-
schrift des Zwdlftafelgesetzes ,, Uti legassit super pecunia tu-
telave suae rei, ita ius esto*)?, sowie des Unionsrechts, der ge-

meinsamen Marktwirtschaft und des freien Wettbewerbs.*

Bereits seit den romischen Zeiten gab es faktische Ungleichhei-
ten zwischen den Menschen, die Einschrankungen der Privatau-
tonomie wie Diskriminierungsverbote rechtfertigten,® ahnlich

wie im oben genannten Beispielsfall.

Gleichheit und Gerechtigkeit stehen zudem in einer ambivalen-
ten Beziehung zueinander. Als Beispiel sei der Britische Equali-
ty Act von 2010 genannt: Er beauftragt Privatvermieter, ange-
messene und anpassende Einstellungen (,,reasonable adjust-
ments ‘) zu geben um Mietern mit Behinderungen den Aufent-
halt zu erlauben bzw. zu erleichtern.® In diesem Zusammenhang
sind in jedem Fall die wirtschaftlichen Folgen solcher Auftrége

zusammen mit der Privatautonomie zu berlcksichtigen.

2 Schwind, Romisches Recht, S. 33.

8 Dies bedeutet Ubersetzt: ,, Wie jemand (der Testator) iiber sein
Vermdgen und die Obhut seiner Sachen bestimmt hat, so soll es
rechtens sein. *“.

4 Riesenhuber, Prinzipien des Europaischen Vertragsrechts, S. 109.
®  Riesenhuber, Prinzipien des Europaischen Vertragsrechts, S. 109.

¢ Equality Act 2010, Part 13, Section 190.



I Allgemein 3

2. Gegenstand der Untersuchung

Ziel dieser Arbeit ist zu erforschen, ob der existierende europai-
sche Rechtsschutzrahmen gegen Diskriminierungen von Men-
schen mit Behinderungen beim Zugang zu Gitern und Dienst-
leistungen, wenn der Guter- bzw. Dienstleistungsanbieter der
private Sektor ist, den rechtlichen Vorschriften und politischen
Zielen der Européischen Union entspricht. Die Themen reichen
von Bankdienstleistungen (physischer Zugang sowie Zugang zu
Geldautomaten und Online-Dienstleistungen) und Versiche-
rungsdienstleistungen (Zugang zu diversen Versicherungspro-
dukten, vorwiegend privater Kranken- und Lebensversicherung)
bis hin zu Wohnraum, Transport (privatem Fern- und Luftver-
kehr), Freizeit und Kultur (Kinos, Gastronomie, Freizeitparks,

Sport- und Kulturveranstaltungen).’

Der Begriff der Behinderung ist breit;® davon befasst sind auch
HIV-positive und chronisch psychisch kranke Menschen, die oft
in ihrem Alltagsleben wie bei dem Abschlielen von Vertrdgen
oder bei der Wohnungssuche durch gesellschaftliche Ausgren-
zung und Vorurteile Schwierigkeiten haben.® Dabei zeigt sich
ein breites Spektrum von Diskriminierungen: Verweigerungen
von Gultern oder Dienstleistungen, Zutrittsverweigerungen,

Probleme mit der Barrierefreiheit und Belastigungen.*

" Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Barrierefreie Dienstleis-
tungen, S. 5.

8  EuGH, Rs. C-13/05, Chacén Navas, Slg. 2006, 1-6467, Rd. 43,
EuGH, Rs. C-335/11 verb. mit C-337/11, Ring und Skouboe Wer-
ge, Rd. 75ff. und EuGH, Rs. C-354/13, Kaltoft, Rd. 59.

®  Fazil/Bywaters/Zoebia/Singh, T&F 2002, S. 240ff.

10 Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Barrierefreie Dienstleis-
tungen, S. 6.
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Im allerersten Schritt ist hervorzuheben und in dieser Arbeit zu
Uberprifen, ob eine unionsrechtliche Licke beim Zugang zu
Gutern und Dienstleistungen besteht. In diesem Zusammenhang
ist zunachst die Uberpriifung des personlichen und sachlichen
Schutzbereichs der bestehenden europarechtlichen Vorschriften
und ihrer vertikalen bzw. horizontalen Wirkung vorzunehmen,
anschlieBend die Feststellung, ob es Durchsetzungsschwachen in
der Gewadhrleistung von Gleichheitsrechten gibt. Als Erstes wird
der allgemeine Gleichheitssatz von Art. 20 der Charta der
Grundrechte der Europdischen Union besprochen; es folgt das
primérrechtliche Diskriminierungsverbot von Art. 21 GRC und
danach wird das sekundarrechtliche Diskriminierungsverbot der
Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie 2000/78/EG betrachtet. Es
wird geprdift, ob und inwieweit der Mangel einer sekundérrecht-
lichen GleichstellungsmalRnahme durch primarrechtliche Vor-
schriften (Art. 20 und 21 GRC), das Volkerrecht (Behinderten-
rechtskonvention der Vereinten Nationen, Art. 14 Européischer
Menschenrechtskonvention, 12. Zusatzprotokoll zur EMRK)
oder die Rechtsprechung ausgeglichen werden kann.

Art. 19 AEUV erméchtigt den Europaischen Rat, im Rahmen
der durch die Vertrdge auf die Europdische Union Ubertragenen
Zustandigkeiten gemal einem besonderen Gesetzgebungsver-
fahren und nach Zustimmung des Europdischen Parlaments ein-
stimmig geeignete Vorkehrungen zu treffen, um Diskriminie-
rungen aus Grinden des Geschlechts, der Rasse, der ethnischen
Herkunft, der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinde-
rung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung zu bek&mpfen.
Zu dieser Vorschrift sind verschiedene Richtlinien ergangen, die
vergleichsweise zu prifen sind, um festzustellen, ob eine die
Nichterlassung einer entsprechenden Richtlinie gleichheitswid-

rig sei.
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Problematisch scheint ferner, dass der sekundérrechtliche Schutz
von Menschen mit Behinderungen kraft der Richtlinie
2000/78/EG auf die Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir
die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und
Beruf beschréankt ist. Dies steht beispielsweise im Widerspruch
zu der, auch auf Art. 19 AEUV basierenden RL 2000/43/EG.
Diese ,,Richtlinie zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrund-
satzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Her-
kunft“ betrifft weite Bereiche des t&glichen Lebens: Bildung,
Sozialschutz/soziale Vergiinstigungen, und, schliellich, Guter
und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung ste-

hen.

Ein weiterer Schwerpunkt der Arbeit wird sein, ob ein effektiver
Gleichheitsschutz von Menschen mit Behinderungen dem
rechtspolitischen Impetus der EU-Vertrage (Art. 2, 3 111 S. 4 des
Vertrags uber die Europaische Union und Art. 10, 18 des Ver-
trags Uber die Arbeitsweise der Européischen Union) folgt.

Letztlich wird gepruft, ob die Umsetzung des Vorschlags fur
eine Richtlinie des Rates zur Anwendung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung ungeachtet der Religion oder der Weltan-
schauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Ausrichtung gelingen hétte kdnnen, das existierende Recht auf
ein mit der RL 2000/43/EG vergleichbares Schutzniveau zu set-
zen bzw. anzuheben (Entwurf RL 2008/426).



Il1. Rechtliche und theoretische Grundlagen

1. Terminologische Klarung

Der erste Teil dieser Arbeit widmet sich einer kurzen terminolo-
gischen Kléarung der Begriffe allgemeiner Gleichheitssatz, all-
gemeiner Gleichbehandlungsgrundsatz und Diskriminierungs-

verbot.

a) Allgemeiner Gleichheitssatz oder
Gleichbehandlungsgrundsatz?

Der Allgemeine Gleichheitssatz (,, ius respicit aequitatem “)** im
Europdischen Recht regelt ,, die Gesellschaft von Menschen, die
in Anerkennung der Rechte des Anderen leben“.*? Die Feststel-
lung des gleichen bzw. ungleichen Charakters einer Situation
erfolgt durch einen Vergleich, der mindestens zwei Menschen
und etwas sie verbindendes Gemeinsames (,, tertium comparati-
onis“) voraussetzt. Die Einschatzung dieser Situation und der
daran Beteiligten soll dann der Realitat entsprechen, d.h. die
tatséchliche Wirde und Freiheit der Person sind mit zu betrach-

ten.3

Volkerrechtliche Vertrédge befassen sich selten, zumindest nicht
ausdrucklich, mit den zwischen den Menschen bestehenden Un-
gleichheiten.’* Jede Gleichheitsaussage enthélt jedoch immer
auch gleichzeitig eine Bewertung, die Ungleichheiten als un-

vermeidlich anwesend voraussetzt. So haben gem. Art. 6 S. 4

11 Das Recht achtet die Gleichheit*.

12 Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Rd. 1.

13 Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Rd. 2f.

14 Herzog, in Maunz/Dirig/Herzog, GG, Anh. Art. 3 Rd. 2.
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der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte beispielsweise
alle Burger das gleiche Recht auf Zugang zu allen 6ffentlichen
Stellen; ihre Besonderheiten, Féahigkeiten und Talente stellen
dabei zuléssige Differenzierungskriterien dar und sind zu be-
ricksichtigen.’* Der Gleichbehandlungsgrundsatz liegt somit
darin, dass trotz der tatsachlichen Unterschiede zwischen den
Menschen, diese (in manchen Situationen) doch gleich zu be-
handeln sind.'® Da nicht unterstellt werden soll, dass alle Men-
schen gleich sind, scheint es angemessener, nicht vom ,,Gleich-
heitssatz®, sondern vom ,,Gleichbehandlungsgrundsatz®“ oder

,»QGleichbehandlungsgebot* zu sprechen.”

b) Gleichbehandlung und Diskriminierungsverbote

Das formale Prinzip der Gleichheit (sog. ,,Aristoteles-Prinzip*)'8
l&sst sich wie folgt formulieren: ,, Gleiches ist gleich, Ungleiches

ist ungleich zu behandeln *“.*°

Der Européische Gerichtshof (EuGH) als oberstes rechtspre-
chendes Organ der Européischen Union geht in seiner standigen
Rechtsprechung davon aus, dass eine Diskriminierung dann vor-
liegt, wenn eine ,, Anwendung unterschiedlicher Regeln auf ver-
gleichbare Sachverhalte oder eine Anwendung derselben Regeln
auf unterschiedliche Sachverhalte besteht.?’ Eine Ungleichbe-

handlung von an sich gleichen Sachverhalten bzw. eine Gleich-

15 Schmidt, Von ,,Mangold* bis ,,Maruko*, S. 7.
16 Herzog, in Maunz/Dirig/Herzog, GG, Anh. Art. 3 Rd. 2.

17 Schmidt, Von ,Mangold*“ bis ,Maruko®, S. 7; Herzog, in
Maunz/Dirig/Herzog, GG, Anh. Art. 3 Rd. 2.

18 Aristoteles, Nikomachische Ethik, S. 104ff.
19 Altwicker, Menschenrechtlicher Gleichheitsschutz, S. 13.

2 EuGH, Rs. 411/96, Margaret Boyle u.a. v. Equal Opportunities
Commission, Slg. 1998, S. 1-6401, Ziff. 39.
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behandlung ungleicher Sachverhalte kann dementsprechend
nach seiner Ansicht bei Vorliegen objektiver Griinde unter Um-
stdnden gerechtfertigt sein. Darliber hinaus ist zwischen unmit-

telbarer und mittelbarer Diskriminierung zu unterscheiden.

In der Rechtssache Lindorfer beantragte eine Beamtin des Rates
der Européischen Union mit ihrem Rechtsmittel die Aufhebung
des Urteils des Gerichts erster Instanz der Européischen Ge-
meinschaften, mit dem das Gericht ihre Klage auf Aufhebung
der Entscheidung des Rates der EU (ber die Berechnung ihrer
Dienstjahre abgewiesen hatte. Generalanwaéltin Eleanor Sharps-
ton schlug vor, Diskriminierungsverbote als spezielle Auspré-
gung des allgemeinen Grundsatzes der Gleichheit vor dem Ge-
setz zu sehen.?! Dadurch ware z.B. die Altersdiskriminierung
schon immer durch den allgemeinen Gleichheitssatz verboten
gewesen, und die RL 2000/78/EEG hétte ihn lediglich durch

einen besonderen, detaillierten Rahmen konkretisiert.?

Der EuGH trifft jedoch in standiger Rechtsprechung keine Un-
terscheidung zwischen dem allgemeinen Gleichheitssatz und
den Diskriminierungsverboten, die eine Ungleichbehandlung
aufgrund eines besonderen Merkmals verbieten (sog. spezielle

2L GA Sharpston, Lindorfer, Schlussantrag vom 30.11.2006, Rs. C-
227/04, Slg. 2007, 1-6767, insh. Nrn. 52-58; Krewet, Wechselwir-
kungen zwischen dem Grundgesetz und den Priméarvertragen der
Européischen Union als ihrer Verfassung, 2009, S. 43.

22 Gerken/Rieble/Roth/Stein/Streinz, ,,Mangold* als ausbrechender
Rechtsakt, S. 8.; EuGH, Rs. C-227/04, Lindorfer, Slg. 2007, I-
6767.; GA Sharpston, Lindorfer, Schlussantrag vom 30.11.2006,
Rs. C-227/04, Slg. 2007, 1-6767, insb. Nrn. 52-58.
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Diskriminierungsverbote).? Dies hat dann zur Folge, dass er,
der EuGH, die Subsidiaritdt des allgemeinen Gleichheitssatzes
gegenliber den speziellen Diskriminierungsverboten nicht be-
riicksichtigt.?* Auch sprachlich unterscheidet der EUGH kaum,
da er in seinen Ausfiihrungen die Begriffe ,,allgemeiner Gleich-
heitssatz* und ,,Diskriminierungsverbot abwechselnd nutzt,

ohne dabei inhaltlich zu unterscheiden.?®

Auch in der Rechtsprechung des EGMR stellt das Verbot von
Diskriminierungen das Gegenteil dar vom Recht auf Gleichbe-
handlung. Der Gerichtshof prézisiert sogar, dass Diskriminie-
rungen mit dem Gebot der Gleichbehandlung unvereinbar sei-

en.%6

2 EuGH, Rs. 147/79 Hochstrass, Slg. 1980, 3005, Rd. 7: ,,Nach
stdndiger Rechtsprechung des Gerichtshofes z&hlt der allgemeine
Gleichheitsgrundsatz zu den Grundprinzipien des Gemeinschafts-
rechts; das Verbot der Diskriminierung aus Grinden der Staats-
angehorigkeit stellt lediglich eine besondere Ausformung dieses
Grundsatzes dar. Danach durfen vergleichbare Lagen nicht unter-
schiedlich behandelt werden, soweit eine Differenzierung nicht
objektiv gerechtfertigt ist.“; EUGH, Rs. C-29/95 v. 23.1.1997
Pastoors, Slg. 1997, 1-300, Rd. 14: ,,Art. 6 ist spezifischer Aus-
druck des allgemeinen Gleichheitssatzes des Gemeinschafts-
rechts.”.

24 Zoppel, EU-Diskriminierungsverbote und Privatrecht, S. 14,
% Zoppel, EU-Diskriminierungsverbote und Privatrecht, S. 14.

% Wollenweber, Das ,,Mangold*“-Urteil, S. 138f.
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2. Europarecht im engeren Sinne

a) Allgemein

Es lassen sich drei Ebenen von Gleichheitsgarantien im Europa-
ischen Rechtsschutzsystem unterscheiden. Jede Ebene hat eine
eigene Funktion, obwohl sich alle drei schliel}lich gegenseitig
erganzen. An der Spitze des Gleichheitsschutzes steht der all-
gemeine Gleichheitssatz, das Gleichheitsprinzip vor dem und
durch das Gesetz (Art. 20 GRC).?’ Es folgt die Konkretisierung
des Gleichheitssatzes durch primérrechtliche Diskriminierungs-
verbote, die sich an bestimmte Merkmale kniipfen (z.B. Art. 21
GRC), und schlieRlich die horizontale Anwendbarkeit dieser
Regelungen durch sekundarrechtliche Normen (z.B. Gleichbe-

handlungsrahmenrichtlinie in Beschaftigung und Beruf).?®

b) Der allgemeine Gleichheitssatz von Art. 20 GRC

Der allgemeine Grundsatz der Gleichheit und Nichtdiskriminie-
rung im Unionsrecht ist eine Schopfung richterlicher Rechts-
fortbildung und ist mit der Entwicklung der Unionsgrundrechte
eng verbunden.?® Der EuGH hat schon sehr friih ein allgemeines
Gleichbehandlungsgebot als existierend angenommen; in der
Rechtssache Ruckdeschel wurde der allgemeine Gleichheitssatz
als eines der Grundprinzipien des Gemeinschaftsrechts aner-
kannt und zu einem Grundrecht auf Gleichheit weiterentwickelt.
Die Grundrechtecharta hat den allgemeinen Gleichheitssatz ko-

difiziert und seit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon hat der

2" Schmahl, Gleichheitsgarantien, Band 2, S. 558 Rd. 17.
2 Schmahl, Gleichheitsgarantien, Band 2, S. 558 Rd. 17.
29 Schmidt, Von ,,Mangold* bis ,,Maruko®, S. 48.
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EuGH vereinzelt auf Art. 20 GRC hingewiesen.®® In neuerer
Rechtsprechung spricht der EuGH vom ,,allgemeinen Grundsatz
der Gleichheit und Nichtdiskriminierung®, da der Gleichheits-
satz und das Diskriminierungsverbot synonyme Ausdriicke des

gleichen Unionsgrundsatzes darstellen.®

Durch Art. 20 GRC wird der allgemeine Gleichheitssatz als ori-
ginares Menschenrecht fur das gesamte Recht der Europdischen
Union statuiert. Infolgedessen weicht die Bestimmung nicht nur
von den sachgegenstandlich beschrankten Diskriminierungsver-
boten des Unionsrechts (z.B. Art. 18, Art. 157 AEUV, Art. 21
GRC) ab, sondern auch von mitgliedstaatlichen Verfassungen
bzw. volkerrechtlichen Vertragen (z.B. Art. 14 EMRK, Art. 1
des 12. Zusatzprotokolls zur EMRK), die entweder das Prinzip
der Gleichheit vor dem Gesetz nur als Staatsblrgerrecht garan-
tieren oder den allgemeinen Gleichheitssatz im Zusammenhang
mit Freiheitsrechten als ein Diskriminierungsverbot bezeich-
nen.®? So wird im Prasidium®® nicht der akzessorische und mit
der Durchsetzung anderer Konventionsrechte verbundene®* Art.
14 EMRK als Erkenntnisquelle® erwihnt, sondern die Recht-
sprechung des EuGH in den Rechtssachen EARL, Racke und

% Schramm, in: Holoubek/Lienbacher (Hrsg.), GRC, 2014, Rd. 8.;
Krewet, Wechselwirkungen zwischen dem GG und den Primar-
vertragen der EU, S. 39; Staebe, Rechtsschutz bei gemein-
schaftswidrigen Beihilfen, S. 91.

81 Schmidt, Von ,,Mangold* bis ,,Maruko®, S. 50.

82 Schmahl, in: Europaischer Grundrechtsschutz, Band 2, S. 558
Rd. 18.

33 CHARTE 4473/00 CONVENT 49 vom 11.10.2000.
% Schmidt, Von ,,Mangold* bis ,,Maruko, S. 49.
% Epping, Grundrechte, Rd. 1022.
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Karlsson sowie das in fast allen Verfassungen anerkannte
Gleichheitsprinzip.®®

Die Rechtsprechung des EUGH hat den in Art. 20 GRC nieder-
gelegten Satz, dass ,,alle Personen gleich vor dem Gesetz sind*,
wie folgt ausgelegt: Gleiche Sachverhalte sind gleich und un-
gleiche Sachverhalte sind nicht gleich zu behandeln, sofern kein
sachlicher, ,,objektiver“®” Grund besteht;* dasselbe gilt fir das
Diskriminierungsverbot von Art. 21 GRC.*® Er gilt also nicht
absolut, sondern ist gemaR Art. 52 Abs. 1 GRC ebenso wie die
sonstigen Unionsgrundrechte einem Beschrankungsvorbehalt

unterworfen.*°

Der allgemeine Gleichheitssatz steht als allgemeines Prinzip
uber den im AEUV geregelten speziellen Gleichheitssatzen oder
den einzelnen Grundfreiheiten des AEUV.*' Die besonderen
Diskriminierungsverbote, die sich in Art. 21 GRC finden, sind
teilweise wieder in Art. 14 EMRK festgesetzt. Es ist generell
akzeptiert, dass Art. 20 GRC gegentiber den als leges speciales
betrachteten Diskriminierungsrechten in seiner Anwendung zu-
ricktritt.*? Art. 20 GRC gewahrt jedoch eigene subjektive Rech-
te und man kann sich direkt auf ihn berufen.*

Berechtigte durch den Gleichheitssatz sind alle natirlichen Per-

sonen. Obwohl in Art. 20 GRC nicht ausdricklich genannt, so

% Schramm, in: Holoubek/Lienbacher (Hrsg.), GRC, Rd. 2.

87 EuGH, Rs. C-117/76, Ruckdeschel, Slg. 1977, 1753, Rd. 7.
% Fuchs, Das Gleichbehandlungsverbot im Unionsrecht, S. 49.
% Schramm, in: Holoubek/Lienbacher (Hrsg.), GRC, Rd. 5.

40 Schmidt, Von ,,Mangold* bis ,,Maruko*, S. 50.

41 Schramm, in: Holoubek/Lienbacher, GRC, Rd. 5.

2 Schramm, in: Holoubek/Lienbacher, GRC, Rd. 5.

4 Schmidt, Von ,,Mangold* bis ,,Maruko*, S. 51.
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sind nach standiger Rechtsprechung des EuGH auch juristische
Personen Trager dieses Grundrechts. Ob die Berechtigten Uni-
onshurger oder Drittstaatsangehérige sind, spielt dabei keine

Rolle.*

Der EuGH hat sich in seiner Rechtsprechung zwar nicht zur
unmittelbaren Drittwirkung des Gleichheitsgrundrechts oder der
anderen Unionsgrundrechte geéufert, doch es ist unumstritten,
dass der allgemeine Grundsatz der Gleichheit und Nichtdiskri-
minierung nur vertikal gilt.** Vor allem sprechen Sinn und
Zweck der Unionsgrundrechte gegen eine unmittelbare Dritt-
wirkung: sie wurden entwickelt, um die Hoheitsgewalt der Eu-
ropéischen Union zu konkretisieren und dem Einzelnen Rechte
zu verleihen, keine Verpflichtungen,*® wie z.B. die Nichtdiskri-
minierung von Menschen mit Behinderungen. Auch wenn man-
che Gewahrleistungen der GRC die privatrechtliche Ebene an-
sprechen, (beispielsweise Art. 23 mit dem Verbot der Ge-
schlechterungleichbehandlung im Beschaftigungsbereich), so
macht Art. 51 Abs. 1 GRC deutlich, dass direkte Pflichten nur
flr die Unionsorgane und gegebenenfalls fur die Mitgliedstaaten
begrundet werden. Soweit es um Diskriminierungen Privater
geht, bestehen fiir sie entsprechende Schutzpflichten durch die

Unionsorgane.*’

Lediglich Unionsorgane und Mitgliedstaaten sind also Adressa-
ten dieser Vorschrift, und zwar, nach Auslegung des Art. 51
Abs. 1 GRC, ,,im Anwendungsbereich des Unionsrechts®, also

bei der Erlassung und exekutiven Umsetzung bzw. Umsetzung

4 Holscheidt, in: Meyer, GRC, Art. 20, Rd. 14.

4 Schmidt, Von ,,Mangold* bis ,,Maruko*, S. 54.
4 Schmidt, Von ,,Mangold* bis ,,Maruko*, S. 55.
47 Schmidt, Von ,,Mangold* bis ,,Maruko*, S. 55.
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und Anwendung von européischem Primar- oder Sekundar-
recht.*® Diese Vorschriften kommen aber nicht zur Anwendung,
wenn der Sachverhalt keinen Bezug zum Unionsrecht aufweist
(,,akzessorischer Charakter).*® Man kann in diesem Zusam-
menhang von einer Akzessorietdt der Unionsgrundrechte von
dem Bestehen anderer Rechte sprechen. Diese beschrankte Bin-
dung ist auch in Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRC fixiert. Demnach wer-
den die Mitgliedstaaten ,,ausschlieflich bei Durchfiihrung des
Rechts der Union*“ an die Grundrechte der Charta gebunden.
Dies hat der EUGH auch im Fransson-Urteil, besprochen: in
dem Fall wurde ein schwedischer Fischer wegen Umsatzsteuer-
hinterziehung vor einem schwedischen Strafgericht angeklagt.
Fur dieselben Erhebungszeitrdume, die das Strafverfahren zum
Gegenstand hatte, waren dem Angeklagten zuvor im Rahmen
eines Verwaltungsverfahrens schon Steuerzuschldge auferlegt
worden. Das schwedische Strafgericht legte den Sachverhalt
dem EuGH zur Vorabentscheidung vor, um kldren zu lassen, ob
eine Bestrafung mit dem ,,ne bis in idem* Grundsatz aus Art. 50
GRC vereinbar sei. Der EUGH hat verdeutlicht: die GRC gelte
in ,,allen unionsrechtlich geregelten Fallgestaltungen, aber nicht

auRerhalb derselben.*%°

Wenn der allgemeine Gleichheitssatz Horizontalwirkung hatte,
dann waren die sekundarrechtlichen Anti-Diskriminierungs-
malBnahmen der Européischen Union wie z.B. die RL
2000/78/EG, die darauf ausgerichtet sind, Diskriminierungen

4 Schramm, in: Holoubek/Lienbacher, GRC, Art. 20 GRC Rd. 17.
49 Schmidt, Von ,,Mangold* bis ,,Maruko*, S. 53.

% EuGH, Rs. C-617/10, Fransson, Slg. 2013, 1-0000, Rd. 19;
Schmidt, Von ,,Mangold“ bis ,,Maruko®, S. 53f.; Gstrein/ Zeitz-
mann, Die ,,Akerberg Fransson*-Entscheidung, ZEuS 2013, Heft
2, S. 248ff.
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durch Private zu bekampfen, Gberflissig.>! Es geht nur um eine
mittelbare Drittwirkung von Grundrechten. Adressat der Grund-

rechte ist in diesen Féllen der Staat.>?

c) Das Diskriminierungsverbot von Art. 21 GRC

Die Grundrechtecharta hat den allgemeinen Grundsatz der
Gleichheit und Nichtdiskriminierung nicht nur kodifiziert, son-
dern auch in gesonderten Diskriminierungsverboten konkreti-
siert. Art. 21 GRC enthalt insgesamt achtzehn Diskriminie-
rungstatbestdnde und verbietet jede Diskriminierung aufgrund
der dort aufgelisteten Kriterien. Mangels einer ausdriicklichen
Legaldefinition der Diskriminierung muss sie aus der Recht-

sprechung des EuGH hergeleitet werden.>3

In der Praxis ist vor allem die Frage wesentlich, fur wen die
Grundrechtecharta gilt bzw. in welchen diskriminierenden Situa-
tionen die Burger sich auf das Grundrecht von Art. 21 GRC be-
rufen konnen. Die Frage des Adressaten des Art. 21 GRC wird
durch Art. 51 geklart.> Danach bindet die Grundrechtecharta
zum einen samtliche Organe und Einrichtungen der Europai-
schen Union an dieses Gebot. Das gesamte Handeln der Europé-
ischen Union ist dementsprechend im Rahmen der Charta zu
betrachten, insbesondere die européische Verwaltung und Ge-
setzgebung (durch Verordnungen und Richtlinien). Uberdies
verpflichtet die Charta aber auch die Europdischen Mitgliedstaa-

ten, soweit diese Unionsrecht durchfiihren, indem sie européi-

1 Schmidt, Von ,,Mangold* bis ,,Maruko®, S. 54.
2 Schmidt, Von ,,Mangold* bis ,,Maruko®, S. 55.

5 Becker, Vom Gleichheitssatz zum arbeitsrechtlichen Diskriminie-
rungsverbot, S. 102.

% Schmahl, in: Europdischer Grundrechtsschutz, Band 2, S. 551ff.
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sche Richtlinien in nationales Recht umsetzen oder durch natio-

nale Verwaltungen europdische Verordnungen ausfuhren.

Sicher ist zumindest in jedem Fall, dass eine direkte Drittwir-
kung weder dem Art. 20 noch Art. 21 Abs. 1 GRC zu entneh-
men ist.>® Der EuGH hat sich in seiner Grundrechtsjudikatur
bislang zwar nicht ausdrucklich zur unmittelbaren Drittwirkung
von Gleichheitsgrundrechten bekannt, allerdings besteht in der
Literatur kein Zweifel daran, dass der ,allgemeine Grundsatz
der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung® nur im vertikalen
Verhaltnis gilt. Entsprechendes ist fur die sozialen Teilhaberech-
te der Art. 24 bis Art. 26 GRC anzunehmen.®®

Art. 21 Abs. 1 GRC verbietet in umfassender Weise Diskrimi-
nierungen wegen des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der
ethnischen oder sozialen Herkunft, der genetischen Merkmale,
der Sprache, der Religion oder der Weltanschauung, der politi-
schen oder sonstigen Anschauung, der Zugehdrigkeit zu einer
nationalen Minderheit, des Vermogens, der Geburt, einer Be-

hinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung.

Verboten sind Ungleichbehandlungen wegen des Geschlechts
nicht nur in Entgeltfragen (vgl. Art. 157 AEUV), sondern in
allen Bereichen des Unionsrechts. Art. 20 und 21 GRC wurden
zur Verdeutlichung des besonderen Stellenwerts, der der
Gleichheit der Geschlechter im Unionsrecht zukommt, um ein
spezifisches Gleichstellungsgebot erganzt (Art. 23 GRC).>” So
ein Gleichstellungsgebot in Bezug auf Menschen mit Behinde-
rungen fehlt; Art. 26 GRC (Integration von Menschen mit Be-

hinderung) ist nd&mlich nach einer Meinung in der Literatur nur

% Schmahl, in: Europdischer Grundrechtsschutz, Band 2, S. 551ff.
% Schmahl, in: Europdischer Grundrechtsschutz, Band 2, S. 551ff.
5 Schmidt, Von ,,Mangold* bis ,,Maruko®, S. 51.
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ein soziales Recht und gleichzeitig eine Zielbestimmung gemaR
Art. 53 Abs. 4 GRC. Im Gleichheitskapitel wurde Art. 26 GRC
nur versehentlich aufgestellt.>® Das in diesem Artikel aufgefiihr-
te Prinzip stutzt sich eben auf Artikel 15 der Europaischen So-
zialcharta und lehnt sich ferner an Artikel 23 der revidierten
Sozialcharta, sowie an Nummer 26 der Gemeinschaftscharta der

sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer.>°

d) Art. 26 GRC

Art. 26 GRC ist nach anderer Meinung nicht nur ein soziales
Teilhaberecht, sondern auch ein grundrechtlich fundiertes
Gleichheitsrecht.® Aber auch wenn man diese Ansicht akzep-
tiert, so hat die Europdische Union derart intensiv Gebrauch von
der in Art. 19 AEUV enthaltenen Ermdchtigung gemacht, dass
die Gleichheitsgarantien der Art. 20 bis Art. 26 GRC heute nicht
mehr ohne Ruckgriff auf das sekundare Antidiskriminierungs-

recht koharent erlautert werden kénnen.%!

Art. 26 GRC ist als Ergdnzung zum Verbot der Diskriminierung
wegen einer Behinderung nach Art. 21 Abs. 1 GRC heranzuzie-
hen.®? Daneben weist Art. 26 GRC einen eigenstandigen Gehalt
auf, der (ber das Diskriminierungsverbot hinausgeht. Art. 26
GRC legt zwar nur programmatisch ein allgemeines Teilhaber-

echt fest und setzt bestehende Rechte voraus, die sich aus der

% Schramm, in: Holoubek/Lienbacher (Hrsg.), GRC, Rd. 9.

% Prasidium, CHARTE 4473/00 CONVENT 49 vom 11.10.2000.
80 Schmabhl, in: Grundrechtsschutz, S. 552.

61 Schmabhl, in: Grundrechtsschutz, S. 553.

62 Zoppel, EU-Diskriminierungsverbote und Privatrecht, S. 9;
Ddrschner, Die Rechtswirkungen der UN-BRK in Deutschland,
S. 34; Schmahl, in: Européischer Grundrechtsschutz, Band 2, S.
592f.
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mitgliedstaatlichen Rechtsordnung, aus unionalem Sekundar-
recht oder aus volkerrechtlichen Vertragen, insbesondere der
BRK, ergeben, aber aus Art. 26 GRC folgt, dass die Européische
Union und ihre Mitgliedstaaten bei der Durchfiihrung des Uni-
onsrechts (vgl. Art. 51 Abs. 1 GRC) verpflichtet sind, jedwede
Mafnahme zu unterlassen, die den erzielten Schutzstandard fur
Menschen mit Behinderung verringert oder beeintrachtigt. Dabei
steht Art. 26 GRC, wie alle Grundsétze der Charta, unter dem
Vorbehalt konkurrierender Rechtsgiter. Art. 26 GRC kann ins-
besondere in Konkurrenz zum Recht auf Zugang zu Leistungen
der sozialen Sicherheit oder Unterstiitzung gemafR Art. 34 Abs. 1
und Abs. 3 GRC stehen, wenn es um spezifische Leistungen flr
Menschen mit Behinderung geht, ohne dass damit ein dogmati-
scher Vorrang begriindet wiirde.®?

6 Schmahl, in: Europdischer Grundrechtsschutz, Band 2, S. 592f.



Il Rechtliche und theoretische Grundlagen 19

3. Volkerrecht

a) Allgemein

Auf européischer Ebene sind Gleichheitsgarantien in vielfaltiger
Weise verankert. Sie entstammen nicht allein dem Unionsrecht.
Neben dem Europarecht im engeren Sinne gelten volkerrechtli-
che Vertrage, die der Auslegung europarechtlicher Vorschriften
dienen. Besonders im Bereich des Diskriminierungsschutzes von
Menschen mit Behinderungen kommt der EMRK und der UN-
Behindertenrechtskonvention besondere Bedeutung in der EU
zu. AuBerdem hat der EGMR mehrmals die Grundrechtecharta
als Hilfe fur die Auslegung inhaltsdhnlicher Bestimmungen der
EMRK beriicksichtigt. Gleiches gilt auch umgekehrt.®

b) Art. 14 EMRK und 12. Zusatzprotokoll der EMRK

Die EMRK stellt als multilateraler volkerrechtlicher Vertrag die
alteste Garantie zur Absicherung von Grund- und Menschen-
rechten auf europaischer Ebene dar.%® Durch den Vertrag von
Lissabon wurde Art. 6 Abs. 3 des EU-Vertrags gedndert. Dieser
sieht nunmehr vor, dass die Grundrechte, wie sie in der EMRK
gewahrleistet sind und wie sie sich aus den gemeinsamen Ver-
fassungsuberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben, als allge-
meine Grundsatze Teil des Unionsrechts sind. Er statuiert ferner,
dass die Européische Union der EMRK beitritt. Dieser Beitritt
muss aber nach dem Protokoll Nr. 8 zum Vertrag von Lissabon

sehr strenge Bedingungen erfullen.

Pernice/Mayer, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV, Rd.
28.

% Epping, Grundrechte, Rd. 1020.



Il Rechtliche und theoretische Grundlagen 20

Da die EMRK volkerrechtliche Rechtswirkung hat, ist sie
rechtsverbindlich flr die Vertragsstaaten. Gemal? Art. 1 EMRK
haben die hohen Vertragsparteien allen ihrer Hoheitsgewalt un-
terstehenden Personen die in der Konvention und ihren Zusatz-
protokollen bestimmten Rechte und Freiheiten zu garantieren.
Die Adressaten und Verpflichteten aus der Menschenrechtskon-

vention sind somit die Vertragsstaaten.5®

Eine unmittelbare Drittwirkung gemal Art. 14 EMRK oder dem
12. Zusatzprotokoll wird nicht begriindet, da die EMRK keine

direkten Verpflichtungen fir natirliche Personen enthaltet.5’

Zu einer mittelbaren Drittwirkung hat sich der EuGH bisher

noch nicht geauRert.%®

Der EGMR hat aulRerdem konkretisiert, dass die Vertragspartei-
en Haftung daflr tragen, wenn sie daran scheitern, Private vor
Diskriminierungen zu schitzen: ein unvollkommener Diskrimi-
nierungsschutz ist per se eine Pflichtverletzung der Vertragspar-

tei.%®

Im Gegensatz zu der Grundrechtecharta enthdlt die EMRK kei-
nen allgemeinen Gleichheitssatz, sondern nur das Diskriminie-
rungsverbot von Art. 14 EMRK. Nach Art. 14 EMRK sind Dis-
kriminierungen, n@mlich sachlich nicht gerechtfertigte Un-
gleichbehandlungen, untersagt.”® Art. 14 EMRK kniipft an den
,,Genuss der in dieser Konvention anerkannten Rechte und Frei-

heiten an und greift nur dann ein, wenn ein anderes Recht der

% Epping, Grundrechte, Rd. 1021.

67 Schmidt, Von ,,Mangold* bis ,,Maruko®, S. 26.

68 Schmidt, Von ,,Mangold* bis ,,Maruko®, S. 26.

8 Schmidt, Von ,,Mangold* bis ,,Maruko®, S. 26.

0 Uerpmann-Wittzack, in: EU-Grundrechte, § 3111 1 Rd. 69.
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Konvention, zumindest hinsichtlich des Schutzbereichs, in Frage
kommt. Eine Rechtsverletzung ist nicht VVoraussetzung fir einen

Eingriff in das anderer Recht.’*

Die Vorschrift verbietet also nur eine Diskriminierung im Hin-
blick auf ein bestimmtes Konventionsrecht bzw. auf eine Kon-
ventionsgarantie. Aus diesem Grund betrachten Rechtsprechung
und Literatur diese Vorschrift nicht als eine selbstandige Garan-
tie. Sie sprechen von der ,,Akzessorietit des Diskriminierungs-
verbots* (manche bezeichnen diese Vorschrift sogar als eine
,parasitire” Norm),’? d.h. von der Einschrinkung des Anwen-
dungsbereichs von Art. 14 EMRK.”

Zu den Konventionsrechten, an die Art. 14 EMRK anknlpft,
zahlen auch die Garantien der Zusatzprotokolle zur EMRK; die
Vorschrift spricht zwar nur von Konventionsrechten, doch sind
ihnen die Rechte der Zusatzprotokolle durch entsprechende Vor-

schriften gleichgestellt.”

Obgleich alleinig als akzessorisches Verbot ausgestaltet, so wird
Art. 14 EMRK vom EGMR einerseits minder strikt verstanden,
als es die Wortlautfassung vermuten lasst. Der personliche und
sachliche Schutzbereich eines substanziellen Konventionsrechts
muss nur beriihrt sein, damit es Uber den Weg des Art. 14

EMRK auch gleichheitsbezogen angewandt werden kann.” Seit

T Uerpmann-Wittzack, in: EU-Grundrechte, § 3111 1 Rd. 69.

2 Becker, Vom Gleichheitssatz zum arbeitsrechtlichen Diskriminie-
rungsverbot, S. 85; Schmidt, Von ,Mangold* bis ,,Maruko®, S.
26.

3 Altwicker, Menschenrechtlicher Gleichheitsschutz, S. 134.
™ Uerpmann-Wittzack, in: EU-Grundrechte, § 3111 1 Rd. 69.

> Schmahl, in: Europaischer Gleichheitsschutz, Band 2, S. 552 Rd.
2; Becker, Vom Gleichheitssatz zum arbeitsrechtlichen Diskrimi-
nierungsverbot, S. 85.
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1968 konkretisierte sich ndmlich die Rechtsprechung des EGMR
dahingehend, dass eine Anwendbarkeit des Art. 14 EMRK nicht
nur dann anzunehmen sei, wenn eine Konventionsgarantie, mit
der Art. 14 EMRK in akzessorischer Weise verbunden ist, tat-
sachlich verletzt ist. Es sei ausreichend, dass der Schutzbereich
der jeweiligen Garantie eroffnet sei.”

Mit der Entscheidung im Belgischen Sprachenfall (ber das
Recht der Eltern, Erziehung und Unterricht ihrer Kinder ent-
sprechend ihren eigenen religiosen und weltanschaulichen
Uberzeugungen sicherzustellen, statuiert der EGMR, dass Art.
14 EMRK Kkeine selbstandige, von den (brigen normativen Vor-
schriften losgeldste Bedeutung habe. Vielmehr sei der Einsatz
des Art. 14 EMRK nicht von der Verletzung einer anderen
Norm abhingig.”” Diese Auslegung fiihrt dazu, dass dem Art. 14
EMRK eine eigenstindige oder ,,autonome* Bedeutung zu-
kommt. Folglich kann eine MaRnahme, die an sich keine Verlet-
zung der EMRK darstellt, gegen eine Garantie der EMRK in
Verbindung mit Art. 14 verstoRBen, weil sie im Gesamten als
Diskriminierung zu verstehen ist.”® Trotz dieser Annahme ist
Art. 14 EMRK lediglich als bloRe Erganzung der Freiheitsrechte
zu verstehen. Selbst wenn ein Eingriff in den Schutzbereich ei-

nes Freiheitsrechtes von einem Rechtfertigungstatbestand ge-

6 Uerpmann-Wittzack, in: EU-Grundrechte, § 3111 1 Rd. 69.

7 Becker, Vom Gleichheitssatz zum arbeitsrechtlichen Diskriminie-
rungsverbot, S. 85.; EGMR, Rs. 1474/62; 1677/62; 1691/62;
1769/63; 1994/63; 2126/64, Belgischer Sprachenfall.

8 Schmahl, in: Européaischer Gleichheitsschutz, Band 2, S. 552 Rd.
2; Becker, Vom Gleichheitssatz zum arbeitsrechtlichen Diskrimi-
nierungsverbot, S. 85.
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deckt ist, kann dennoch in Verbindung mit Art. 14 EMRK ein
VerstoB vorliegen.’®

Die Akzessorietdt des Art. 14 EMRK flihrt andererseits zu dem
Ergebnis, dass der EGMR staatliches Verhalten in Sachberei-
chen, die von der EMRK thematisch nicht ergriffen sind, z.B.
soziale Rechte, auch nicht auf Gleichheitsverstdfie Uberpriifen
kann. Aus diesem Grund wird der akzessorische Charakter der
Norm in den letzten Jahrzehnten immer haufiger als anachronis-
tisch kritisiert.2> Obwohl der EGMR versucht, die Akzessorietat
teilweise durch eine hdufige Ankniipfung an andere Konventi-
onsrechte zu kompensieren,® fiihrt sie dazu, dass diese Vor-
schrift relativ geringe Bedeutung hat. Ist bereits ein Freiheits-
recht verletzt, verzichtet der EGMR oft darauf, zusétzlich noch

einen GleichheitsverstoR zu priifen.?

Am 4.11.2000 wurde ein 12. ZP zur EMRK erstellt. Dessen Art.
1 Ubernimmt den Wortlaut von Art. 14 EMRK, formt das darin
statuierte Recht aber zu einem allgemeinen Diskriminierungs-
verbot um:® ... der Genuss eines jeden gesetzlich niedergeleg-
ten Rechtes ist ohne Diskriminierung zu gewdihrleisten ...%
Auch wenn aus dieser Formulierung des 12. ZP deutlich wird,
dass eine Bezugnahme auf die Freiheitsrechte, entsprechend der

Formulierung in Art. 14 EMRK, entfallt, ist Art. 1 ZP 12 den-

% Becker, Vom Gleichheitssatz zum arbeitsrechtlichen Diskriminie-
rungsverbot, S. 85.

8 Uerpmann-Wittzack, in: EU-Grundrechte, § 3111 1 Rd. 67.
8 Uerpmann-Wittzack, in: EU-Grundrechte, § 3111 1 Rd. 67.
8 Uerpmann-Wittzack, in: EU-Grundrechte, § 3111 1 Rd. 68.

8  Wollenweber, Das ,Mangold"-Urteil, S. 138f.; Uerpmann-
Wittzack, in: EU-Grundrechte, § 3111 1 Rd. 67.
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noch keine vollstandig losgeloste Garantie.® Dies lasst sich dem
erlauternden Bericht zum Zusatzprotokoll entnehmen. Schliel3-
lich sollte die in ZP 12 enthaltene Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs vor allem dazu flhren, dass das Diskriminie-
rungsverbot verhindert, dass Menschen bei dem Genuss von
solchen nationalen Rechten diskriminiert werden, zu deren
Schutz oder Gewadhrleistung die 6ffentliche Hand verpflichtet
ist. Gleichzeitig dient das Zusatzprotokoll als Kontrollinstanz im
Rahmen der Auslibung des Ermessens durch Offentliche Stellen
und/oder bei samtlichem sonstigen Tun der 6ffentlichen Hand.®

Das Protokoll ist hinsichtlich des Geltungsbereichs beschrénkt,
da es nicht allgemein fir alle Konventionsstaaten gilt. Nur we-
nige Vertragsstaaten haben ihm zugestimmt.2® So haben bei-
spielsweise Deutschland, Liechtenstein und Osterreich das Pro-
tokoll bisher noch gar nicht ratifiziert, und die Schweiz hat es

nicht unterzeichnet.

Die Vertragsparteien sind frei, die Art und Weise der Beachtung
der Vertragsvorschriften selbst zu bestimmen.®” So genieRt die
EMRK in Osterreich zum Beispiel Verfassungsrang, wahrend
sie in anderen Landern einen Zwischenrang zwischen Verfas-
sung und einfachem Recht hat. In der deutschen Rechtsordnung
ist gemald Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG ein Zustimmungsgesetz erfor-
derlich. Ist dieses verabschiedet, so kommt der EMRK inner-

staatlich der Rang eines einfachen Bundesgesetzes zu. Insofern

8 Becker, Vom Gleichheitssatz zum arbeitsrechtlichen Diskriminie-
rungsverbot, S. 85.

8  Becker, Vom Gleichheitssatz zum arbeitsrechtlichen Diskriminie-
rungsverbot, S. 85f.

8  Schmahl, Gleichheitsgarantien, Band 2, S. 552 Rd. 2.

8 EGMR, Urteil vom 6. Februar 1976, Series A No. 20, Ziffer 50 —
Swedish Engine Drivers Union; EGMR, Urteil vom 21. Februar
1986, Series A No. 98, Ziffer 84 — James u. a.
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besitzt sie keinen Ubergesetzes- oder gar Verfassungsrang, aber
ist bei der Interpretation des nationalen Rechts zu bertcksichti-

gen.%8

¢) UN-BRK

Die Verabschiedung der UN-Behindertenrechtskonvention 2006
hatte zum Ziel, den Menschenrechtsschutz fur Menschen mit
Behinderungen zu starken. Das Ubereinkommen der Vereinten
Nationen Uber die Rechte von Menschen mit Behinderungen
wurde von der Mehrheit der Mitgliedstaaten und der Européi-
schen Gemeinschaft 2007 auf der Basis eines Beschlusses des

Rates unterzeichnet. Er trat erst 2011 in Kraft.®

Das europdische Recht spielt im diesem Zusammenhang nicht
nur eine wichtige, sondern auch eine doppelte Rolle. Mit der
Ratifikation der UN-BRK durch die EU® sind die Organe der
EU gem. Art. 216 Abs. 2 AEUV an die UN-BRK gebunden. Die
UN-BRK geht in Zweifelsfallen Unionsrecht vor; das Unions-

recht ist in Ubereinstimmung mit der UN-BRK auszulegen.®*

Dies kann angesichts der Kompetenzen aus Art. 151 S.1, 153
Abs. 1 lit. h) AEUV (Bekadmpfung der Ausgrenzung und beruf-
liche Eingliederung, gerade auch von behinderten Menschen

vom Arbeitsmarkt,®? sowie allgemein aus Art. 19 AEUV nicht

8  Epping, Grundrechte, Rd. 1021; vgl. BVerfGE 111, 307 <318>.
8 Nebe in: Gagel, SGB I11/SGB Ill, Rd. 1.

%  Durch Beschluss 2010/48/EG des Rates vom 26.11.2009, Abl. L
23 vom 27.1.2010, S.35-36.

%1 EuGH, 11.4.2013, C-335/11 und C-337/11 Rs. Ring und Skouboe
Werge, NZA 2013, 553 mit Anm. Heuschmid AuR 2013, 411 so-
wie Groskreuz/Welti RP-Reha 2014, 25.

%2 vgl. Streinz/Eichenhofer, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 151
Rd.21 und Art. 153 Rd.23.
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auf die Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben (bertragen
werden,®® selbst wenn auf Ebene des Sekundarrechtes bspw. die
auf Art. 19 AEUV (ehem. Art. 13 EGV) basierende RL
2000/78/EG die Systeme der sozialen Sicherheit aus ihrem Gel-
tungsbereich explizit ausnimmt. Diese Begrenzung im Sekun-
darrecht kann jedenfalls keine Kompetenzbegrenzung im Pri-
marrecht bewirken. Sobald also ein Sachverhalt einen Bezug
zum supranationalen Recht hat, wobei die MaRstabe hierfir
nach der Rechtsprechung des EuGH grof3ziigig und nicht eng
anzulegen sind®*, sind tiber das primarrechtlich verankerte Dis-
kriminierungsverbot, d.h. Uber Art. 19 AEUV, die UN-BRK und
damit auch die in deren Art. 26, 27 UN-BRK normierten Rechte
zu berucksichtigen. Im Anwendungsbereich von Unionsrecht
verlangt zudem Art. 51 Abs. 1 GRC von den Mitgliedstaaten die
Einhaltung der Grundrechte und die Wahrung der Grundsatze,
die die GRC jeweils vorgeben.®® Art. 26 GRC, der den Anspruch
von behinderten Menschen auf Integration anerkennt, wird nach
h.M. als Grundsatz im Sinne von Art. 52 Abs. 5 GRC eingeord-
net®, aus dem individuelle Rechtsanspriiche allerdings nicht

unmittelbar abzuleiten seien.®” Wiederum als Grundrecht ist hier

% Auf diese Kompetenztitel verweist zurecht auch KSW-SGB 1X-
Kohte Einl. 28 ff.

% Vgl. EuGH, 26.2.2013, C-617/10 Rs. Akerberg Fransson, NJW
2013, 1415.

% Zur Bemessung des Anwendungsbereiches EuGH, 26.2.2013, C-
617/10 Rs. Akerberg Fransson, NJW 2013, 1415; zur Differen-
zierung Grundrechte und Grundsétze Seifert EuZA 2013, 299.

%  Streinz, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 26 GRC Rd. 5.

% Soauch LSG BW, 18.7.2013, L 7 SO 4642/12, ZfSH/SGB 2013,
655.
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allerdings noch das Diskriminierungsverbot in Art. 21 Abs. 1
GRC zu beachten.®

% Nebe in: Gagel, SGB I1l/SGB I11, Rd. 1.
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4. Kompetenzgrundlage des Art. 19 AEUV

aa) Voruberlegungen

Art. 19 AEUV st die primérrechtliche Kompetenzgrundlage
zum Erlass von sekundarrechtlichen Manahmen zur Bekamp-
fung von folgenden Erscheinungsformen der Diskriminierung:
aus Griinden des Geschlechts, der Rasse, der ethnischen Her-
kunft, der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinde-
rung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung. Die in der
Norm enthaltene Liste von schutzbedurftigen Merkmalen ist
abschlieBend.*® Folgend wird gepriift, inwieweit Art. 19 AEUV
den Zugang zu Gitern und Dienstleistungen fiir Menschen mit
Behinderungen vorschreibt, ob das Sekundérrecht Schutz bietet
und ob der Mangel eines sekundarrechtlichen Diskriminierungs-

verbotes nicht eine ipso facto Ungleichheit darstellt.

Der Begrift ,,Diskriminierung® in Art. 19 AEUV hat die gleiche
Bedeutung wie in Art. 18 AEUV und ist im Einklang mit der
Rechtsprechung des EuGH zu erklaren; auch wenn es sich nicht
aus dem Wortlaut ergibt, so erfasst Art. 19 AEUV sowohl sach-
lich unmittelbare (formelle) als auch mittelbare (faktische und

materielle) Diskriminierungsformen. 1%

Ein Teil der Literatur vertritt, dass Art. 19 AEUV ein besonde-
res Diskriminierungsverbot darstellt, mit der Begrindung, dass
die Erméchtigung zur Bek&mpfung dieser Diskriminierungsfor-
men ein entsprechendes ,,impliziertes*“!®! Diskriminierungsver-
bot voraussetzt.%2 Art. 19 AEUV selbst stellt jedoch vom Wort-

% Schmidt, Von ,,Mangold* bis ,,Maruko®, S. 60.

100 Rehm, Ungleichbehandlungen aufgrund des Alters im Kindi-
gungsrecht, S. 20.

101 Heun, Minderheitenschutz der Roma in der EU, S. 266.
102 Holoubek, in: Schwarze, EU, 3. Auflage, Rd. 9.
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laut her kein Diskriminierungsverbot dar. Vielmehr enthalt er
lediglich eine Regelung der Zustandigkeit der EU zum Erlass
von Rechtsakten des Art. 288 AEUV zur Bekampfung von Dis-
kriminierungen. Aus diesem Grund ist er nach herrschender
Meinung nicht unmittelbar anwendbar.’®® Die auf Grundlage
von Art. 19 AEUV erlassenen Mallnahmen kdénnen dabei so-
wohl Verpflichtungen von Mitgliedstaaten als auch von nattrli-
chen Personen enthalten, da die Diskriminierungen ja nicht nur
offentlichen, sondern auch privaten Ursprungs sein kénnen.'%
Unmittelbare Adressaten der Malinahmen kdnnen Einzelne aber
nur dann sein, wenn die vom Rat gewéhlte Handlungsform die
Verpflichtung Privater Uberhaupt gestattet; das wére bei einer
Verordnung, die in den Mitgliedstaaten allgemeine und unmit-
telbare Geltung hat, der Fall. Bei den Richtlinien ergibt sich die
Verpflichtung natirlicher Personen erst nach Erlass entspre-

chender nationaler Umsetzungsgesetze.%

bb) Einstimmigkeit des Rates nach Art. 19 AEUV

Der Rat besteht gemaR Art. 16 Il EUV aus je einem Vertreter
jedes Mitgliedstaates auf Ministerebene, der befugt ist, fur die
Regierung des Mitgliedstaates verbindlich zu handeln. Insge-
samt gibt es also 28 Mitglieder. Die Mitglieder sind nicht stan-
dig vertreten; es werden themenabhangig unterschiedliche
Fachminister entsandt, die von Weisungen ihrer Regierung ab-

hangig sind.

Im Gegensatz zu den Mitgliedern des Europdischen Rates wer-

den dessen Kommissare nach Zustimmung des Européischen

103 Rehm, Ungleichbehandlungen aufgrund des Alters im Kindi-
gungsrecht, S. 20.

104 Schmidt, Von ,,Mangold* bis ,,Maruko®, S. 60.
105 Schmidt, Von ,,Mangold* bis ,,Maruko®, S. 60f.
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Parlaments gemaR Art. 17 VII EUV flr finf Jahre ernannt. Ge-
maR Art. 245 AEUV (Uben sie ihre Tatigkeit in voller Unabhéan-
gigkeit von ihrem Herkunftsstaat zum Wohl der Europdischen
Union aus. Daher sind die Mitglieder der Kommission, anders
als die des Rates, keine Staatenvertreter und sind weisungsfrei

von den Regierungen.

Die Kommission hat nach den Grindungsvertragen der EU in
der Regel ein Initiativmonopol; fir Rechtsetzungsakte des Rates
und des Européischen Parlaments ist ihr vorheriger Vorschlag
erforderlich. Art. 250 I AEUV verlangt dabei fir die Beschluss-
fassung die absolute Mehrheit der Kommissare, d.h. 15 Stim-

men.

Art. 19 AEUV verlangt die Einstimmigkeit des Rates fiir den
Erlass von sekunddrrechtlichen MalRnahmen. Da aber die Mit-
glieder die jeweiligen zustdndigen Minister sind, und demgemaR
gebunden sind an die politischen Vorstellungen und Zielsetzun-
gen ihrer Regierungen in dem gegebenen Zeitpunkt, die
manchmal den Zielen der Européischen Union nicht vollkom-
men entsprechen, im Gegensatz zu den unabhangigen Kommis-
saren, wird es oft schwierig sein, das Erfordernis der Einstim-

migkeit zu erfullen.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die von Art. 19
AEUV verlangte Einstimmigkeit des Rates dessen Gesetzge-
bungsarbeit zum Erlass von sekundarrechtlichen Antidiskrimi-
nierungsmalinahmen zum Ausgleich von Menschen mit Behin-

derungen deutlich erschwert.

b) RL 2000/78/EG und Vergleich mit RL 2000/43/EG

Die Tatigkeit der Européaischen Union im Rahmen der européi-
schen Behindertenpolitik verfolgt den Gleichbehandlungsgrund-

satz und konzertiert sich auf die Integration und Gleichstellung
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behinderter Menschen im Wege von Forderungsmaflnahmen

einerseits und Diskriminierungsverboten andererseits.%®

Ziel der RL 2000/78/EG war, den existierenden primarrechtli-
chen Diskriminierungsschutz zu realisieren. Die Richtlinie wahrt
die Grundrechte und achtet die Grundsétze, die insbesondere in
der Charta der Grundrechte der Europdischen Union schon ver-
ankert sind. In Art. 21 GRC werden Diskriminierungen unter
anderem aus Grunden der Religion oder der Weltanschauung,
einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung
verboten und in Art. 26 GRC wird der Anspruch von Menschen
mit Behinderung auf MaRnahmen zur Gewahrleistung ihrer Ei-
genstandigkeit anerkannt. Im Mangold-Urteil wurde betont, dass
die nicht abgelaufene Umsetzungsfrist der Richtlinie unbeacht-
lich sei, weil Altersdiskriminierung einen allgemeinen Grund-
satz des Unionsrechts darstelle. Der Gleichbehandlungsgrund-
satz ist infolgedessen jedoch nicht in der Richtlinie verankert,
sondern von ihr vorausgesetzt und lediglich konkretisiert wor-
den.!%” Diese weite Auslegung des EuGH ist unionrechtskon-
form. Sie ist zu begruRRen, da Art. 6 Abs. 3 EUV statuiert, dass
in der EMRK gewdhrleistete Grundrechte als allgemeine
Grundsétze des Unionsrechts zu betrachten sind. Die Tatsache
allerdings, dass Art. 1 der Richtlinie einen ,,allgemeinen Rah-
men* zur Bekdmpfung von Diskriminierungen in Beschiftigung
und Beruf darstellt, weist allerdings nicht auf eine Erméchtigung
des EuGH hin, rechtschopferische Tatigkeit in diese Richtung

aufzunehmen.

106 | ingscheid, Antidiskriminierung im Arbeitsrecht, S. 15.

107 Gerken/Rieble/Roth/Stein/Streinz, ,,Mangold* als ausbrechender
Rechtsakt, S. 4.
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Die Rahmenrichtlinie enthalt keinen Begriff der Behinderung.
Der Vorschlag des House of Lords an die EU, dass die Aufzah-
lung von Behinderungen nicht-abschlieBend sei und dies auch
entsprechend in die Rahmenrichtlinie aufzunehmen sei wurde
nicht gehdrt und auch nicht umgesetzt. Ein Teil der Literatur
betrachtet dies duRerst kritisch.!%® Nichtsdestotrotz hat sich die
Rechtsprechung des EuUGH mit dem Begriff der Behinderung
mehrmals befasst, sodass er ausgelegt und durch die Einflihrung
von bestimmten Merkmalen konkretisiert werden konnte. In der
Rechtssache Sonia Chacon Navas duRerte sich der EuGH erst-
mals zum Begriff ,,Behinderung® und nahm eine Unterschei-
dung von Krankheit und Behinderung vor. Es wurde geklart,
dass nur die zweitgenannte, namlich die Behinderung, in den
Schutzbereich der Richtlinie fallt.!%®® Da der Begriff ,,Behinde-
rung® in der Richtlinie nicht definiert sei, und diese Richtlinie
zur Bestimmung dieses Begriffes auch nicht auf das innerstaatli-
che Recht verweise, sei der Begriff autonom und einheitlich

auszulegen.!?

,Behinderung® im Sinne der Richtlinie sei so zu
verstehen, dass er eine Einschrankung erfasse, die insbesondere
auf physische, geistige oder psychische Beeintrachtigungen zu-
rickzufiihren sei und die ein Hindernis fiir die Teilhabe des Be-

treffenden am Berufsleben bilde.1!

Art. 2 der RL 2000/78 enthilt die folgende Definition: ,,Im Sin-
ne dieser Richtlinie bedeutet ,,Gleichbehandlungsgrundsatz®,
dass es keine unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung we-

gen eines der in Artikel 1 genannten Grunde geben darf. Im

108 Ellis/Watson, EU Anti-Discrimination Law, S. 39.

109 FuGH, Rs. C-13/05, Chacon Navas, Slg. 2006, 1-6467, Rd. 39ff.
110 EuGH, Rs. C-13/05, Chacon Navas, Slg. 2006, 1-6467, Rd. 40ff.
111 EuGH, Rs. C-13/05, Chacon Navas, Slg. 2006, 1-6467, Rd. 43.
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Sinne des Absatzes 1 von Artikel 1 der RL 2000/78 liegt eine
unmittelbare Diskriminierung dementsprechend also vor, wenn
eine Person wegen eines der in Artikel 1 genannten Grinde in
einer vergleichbaren Situation eine weniger giinstige Behand-
lung erfdhrt, als eine andere Person erféhrt, erfahren hat oder

erfahren wirde.112

In den EU-Vertrdgen findet sich keine Legaldefinition des Dis-
kriminierungsbegriffs; anders in den auf Art. 19 AEUV basier-
ten Sekundarrechtsakten®'®. In Art. 2 der RL 2000/78 findet sich
auch der Begriff der Diskriminierung, dessen Wortlaut in allen
oben genannten Richtlinien fast identisch ist. Allerdings sind

diese Richtlinien sehr dhnlich strukturiert.'4

Fraglich ist, aus welchem Grund Unterschiede in dem Schutzbe-
reich dieser sonst &hnlichen Richtlinien in Bezug auf den Dis-
kriminierungsgrund bestehen. So wird in der RL 2000/43/EG
der Gleichbehandlungsgrundsatz ohne Unterscheidung der Ras-
se oder ethnischen Rasse eingesetzt. In deren Prdaambel wird
festgeschrieben, dass, um die Entwicklung demokratischer und
toleranter Gesellschaften zu gewahrleisten, spezifische Mal-
nahmen zur Bek&mpfung von Diskriminierungen aus Grunden
der Rasse oder der ethnischen Herkunft auch Gber Aspekte wie
Sozialschutz, einschlieBlich Zugang zu und Versorgung mit G-

tern und Dienstleistungen, mit abdecken sollten.

12 EuGH, Rs. C-297/10 (Hennings) und C-298/10 (Mai), Slg. 2011,
1-07965, Rd. 5.

113 RL 2000/43/EG Antirassismus-Richtlinie, RL 2004/113/EG
Unisex-RL, RL 2000/78/EG Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie
sowie der Richtlinienvorschlag der Kommission fir eine Richtli-
nie zur Anwendung des Grundsatzes der Gleichbehandlung unge-
achtet der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung,
des Alters oder sexuellen Ausrichtung (Entwurf RL 2008/426).

114~ Zoppel, EU-Diskriminierungsverbote und Privatrecht, S. 15.
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Die gleiche Begriindung findet man in der Praambel des Richtli-
nienvorschlags der Kommission fir eine Richtlinie zur Anwen-
dung des Grundsatzes der Gleichbehandlung ungeachtet der
Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Al-

ters oder der sexuellen Ausrichtung.

Die RL 2000/78/EG enthélt je nach Diskriminierungsgrund un-
terschiedlich ausgeformte und weitgehende Vorgaben an die
Mitgliedstaaten. Nach ihrem Gesamtkonzept dient diese Richtli-
nie nicht nur der juristischen Gleichberechtigung der geschutz-
ten Personengruppen mit den Ubrigen Beschéftigten, sondern
auch deren tatséchlicher Gleichstellung, unabhangig von einer
tatbestandlichen Diskriminierung. Sie belastet die Arbeitgeber

insofern mit der Verwirklichung distributiver Zwecke.*®

Die Gleichstellung kann durch zwei Herangehensweisen ver-
wirklicht werden: Zum einen sehen der an Arbeitgeber gerichte-
te Art 5 und der an die Mitgliedstaaten adressierte Art. 7 Abs. 2
RL 2000/78/EG eine Verpflichtung fir den Arbeitgeber vor,
einzelne Personengruppen zu fordern, beispielsweise behinderte
Menschen. Zum anderen gilt fur die tUbrigen Diskriminierungs-
grinde Art. 7 Abs. 1, der die Mitgliedstaaten zu positiven Forde-

rungsmalinahmen ermachtigt.

EU-Richtlinien gelten in den Mitgliedstaaten nicht unmittelbar;
sie legen ein zu erreichendes Ziel verbindlich fest und tberlas-
sen es dann den Mitgliedstaaten, dieses innerhalb einer Umset-
zungsfrist unter Wahlfreiheit hinsichtlich der Form und der Mit-
tel in innerstaatliches Recht umzusetzen.!'® Nach stindiger

Rechtsprechung des EuGH konnen Mitgliedstaaten jedoch unter

115 Mohr, Schutz vor Diskriminierungen im EU-Arbeitsrecht, S. 352.

116 Gerken/Rieble/Roth/Stein/Streinz, ,,Mangold* als ausbrechender
Rechtsakt, S. 24.
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bestimmten Voraussetzungen unmittelbare Wirkung entfalten.
Zu diesen Voraussetzungen zahlt der Ablauf der Umsetzungs-
frist. So besagte beispielsweise das Mangold-Urteil, dass Richt-
linien bereits vor Ablauf ihrer Umsetzungsfrist Rechtswirkun-
gen unter Privatpersonen entfalten kénnen. Es geht also dabei

um die sogenannte ,,horizontale Drittvorwirkung*. 1!’

Richtlinien entfalten nach dem oben Genannten also in den Mit-
gliedstaaten grundsétzlich keine unmittelbaren Rechtswirkun-
gen. Eine unmittelbare Anwendung von Richtlinien kommt nach
bisheriger Rechtsprechung des EuGH jedoch dann in Betracht,
wenn eine Richtlinie hinreichend bestimmt und die Umsetzungs-
frist abgelaufen ist. Unter diesen Umsténden durfen sich Privat-
personen zwar gegenuber staatlichen Stellen unter dem Ge-
sichtspunkt von Treu und Glauben auf Richtlinienbestimmungen
berufen (vertikale Drittwirkung). Nicht rechtzeitig umgesetzte
Richtlinien konnen aber keine unmittelbaren Verpflichtungen
flr Privatpersonen begriinden (keine unmittelbare positive hori-
zontale Wirkung von Richtlinien). In Rechtsstreitigkeiten unter-
einander dlrfen Privatpersonen sich selbst dann nicht auf Richt-
linienbestimmungen berufen, wenn diese in klaren, genauen und
unbedingten Formulierungen Einzelnen Rechte gewahren oder
Verpflichtungen auferlegen. Andere Privatpersonen sind nach
Treu und Glauben nicht gehalten, Richtlinienbestimmungen, die
stets nur die Mitgliedstaaten zum Handeln verpflichten, gegen
sich gelten zu lassen. Lediglich Vorschriften des primaren Ge-
meinschaftsrechts kdnnen auch in Rechtsstreitigkeiten zwischen

Privatpersonen Anwendung finden.

17 Gerken/Rieble/Roth/Stein/Streinz, ,,Mangold* als ausbrechender
Rechtsakt, S. 24f.
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Richtlinien entfalten folglich nach bislang allgemeiner Meinung
keine direkte Drittwirkung zwischen Privatpersonen. In Betracht
kommt allenfalls eine ,indirekte horizontale Drittwirkung*
durch die richtlinienkonforme Auslegung nationalen Rechts.
Voraussetzung fur die richtlinienkonforme Auslegung ist je-
doch, dass Wortlaut, Systematik und Zweck der nationalen
Rechtsvorschrift tberhaupt einen Auslegungsspielraum eroff-
nen. Nach dem eindeutigen Wortlaut des ehemals geltenden §14
Abs. 3 des Teilzeit- und Befristungsgesetzes (TzBfG)'!® wiare
eine richtlinienkonforme Auslegung nicht mdglich gewesen.
Richtigerweise hatte die Vorschrift daher vorerst, zumindest bis
zur Anderung der Vorschrift durch den deutschen Gesetzgeber,
weiter anwendbar bleiben mussen. Nur dieses VVorgehen waére
auch dem weiten Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten auf
dem Gebiet der Arbeits- und Sozialpolitik gerecht geworden.
Die Unanwendbarkeit einer nationalen Umsetzungsregelung hat
der EUGH in Féllen, in denen eine richtlinienkonforme Ausle-
gung nicht moglich ist, zuvor nie gefordert. Eben daraus ergibt
sich fir manche die Folgerung, der EuGH habe im Mangold-
Urteil eine unmittelbare, horizontale Drittwirkung von Richtli-

nien begriindet.'*°

118 Die kalenderméBige Befristung eines Arbeitsvertrages ohne Vor-

liegen eines sachlichen Grundes ist bis zu einer Dauer von finf
Jahren zul&ssig, wenn der Arbeitnehmer bei Beginn des befriste-
ten Arbeitsverhéltnisses das 52. Lebensjahr vollendet hat und
unmittelbar vor Beginn des befristeten Arbeitsverhaltnisses min-
destens vier Monate beschaftigungslos im Sinne des § 138 Absatz
1 Nummer 1 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch gewesen ist,
Transferkurzarbeitergeld bezogen oder an einer Offentlich gefor-
derten BeschaftigungsmalRnahme nach dem Zweiten oder Dritten
Buch Sozialgesetzbuch teilgenommen hat. Bis zu der Gesamtdau-
er von funf Jahren ist auch die mehrfache Verldngerung des Ar-
beitsvertrages zuldssig.*

119 Gerken/Rieble/Roth/Stein/Streinz, ,Mangold* als ausbrechender
Rechtsakt, S. 26f.
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c) Die,Unisex“-RL 2004/113

Die RL 2004/113 zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen beim Zugang zu
und bei der Versorgung mit Gitern und Dienstleistungen basiert
auf Art. 6 EUV und statuiert, dass die Gleichheit aller Menschen
und der Schutz vor Diskriminierungen ein allgemeines Men-
schenrecht ist. Ebenso wie der Schutz vor Diskriminierungen fir
Menschen mit Behinderungen ist die Gleichstellung von Frau
und Mann ein grundlegendes Prinzip der Union. In der Préambel
steht, dass es Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts auch
in Bereichen auflerhalb des Arbeitsmarktes gebe. Solche Dis-
kriminierungen konnen ahnlich negative Auswirkungen haben
und ein Hindernis fir eine vollstandige, erfolgreiche Eingliede-
rung von Mannern und Frauen in das wirtschaftliche und soziale

Leben darstellen.

Art. 5 Abs. 2 der RL 2004/113 hat zu Kontroversen geflhrt:
Nach dieser Vorschrift konnten die Mitgliedstaaten vor dem 21.
Dezember 2007 beschlieBen, eine unterschiedliche Gestaltung
von Prdmien und Leistungen zuzulassen, ,,wenn die Berticksich-
tigung des Geschlechts bei einer auf relevanten und genauen
versicherungsmathematischen und statistischen Daten beruhen-
den Risikobewertung ein bestimmter Faktor ist.* Der EuGH hat
in dieser VVorschrift einen VerstoRR gegen Art. 19 AEUV gesehen

und sie fur ungultig erklart.12

d)  Zwischenergebnis

Anschlieend ist zu folgern, dass der Mangel einer Richtlinie,
die Menschen mit Behinderungen den freien Zugang zu Gitern

120 \gl. hierzu Hilpold, in: Niedobitek (Hrsg.), Europarecht-
Grundlagen der Union, S. 30.
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und Dienstleistungen erleichtert, keine rechtliche Ungleichheit
per se darstellt und daher kein rechtliches Problem. Folgend ist
jedoch zu prifen, ob es nicht ein sozialpolitisches Problem dar-

stelle.

e) Die primarrechtlichen Zielvorstellungen der EU

aa) Der Zugang zu Gutern und Dienstleistungen fur
Menschen mit Behinderungen vereinbar mit den
Werten der EU

Dieser Teil soll prufen, ob die Zielvorstellungen und Werte der
EU, die durch das Primarrecht gespiegelt sind, einen umfassen-
den Zugang zu Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlich-

keit zur Verfligung stehen, enthalten konnte.

bb) Art. 2 EUV Die Werte der EU

Diskriminierungen wegen der Religion oder der Weltanschau-
ung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrich-
tung koénnen die Verwirklichung der im Vertrag Uber die Euro-
paische Union festgelegten Ziele beeintrachtigen, insbesondere
die Erreichung eines hohen Beschéftigungsniveaus und die He-
bung des Lebensstandards und der Lebensqualitat (z.B. im Fall

»Wohnraum fiir behinderte Menschen®).

Gleichwohl weisen der Entstehungszusammenhang und die Sys-
tematik des Art. 2 EUV nach, dass mit ,Gleichheit®
die klassische Garantie der Gleichheit des Biirgers vor dem Ge-
setz gemeint ist. Angesichts des Art. 14 EMRK! und der
Gleichheitssatze in den mitgliedstaatlichen Verfassungen ist

nicht zu bezweifeln, dass der allgemeine Gleichheitssatz zu den

121 Grabenwarter, EMRK, S. 444 ff.
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Grundsétzen des Gemeinschaftsrechts z&hlt.*?? In der Diktion
des EuGH!% geht es allerdings bei diesem allgemeinen Gleich-
heitsgrundsatz als allgemeinem Grundsatz des Gemeinschafts-
rechts auch darum, ,,dass vergleichbare Sachverhalte nicht un-
terschiedlich und unterschiedliche Sachverhalte nicht gleich
behandelt werden dirfen, es sei denn, eine solche Behandlung
ist objektiv gerechtfertigt.” Diesem Verstindnis folgt
auch Art. 20 GRC, der unter dem ,,Kapitel III - Gleichheit* vor-

sieht, dass ,,alle Personen vor dem Gesetz gleich sind®.

Die besondere Gewahrleistung von Gleichheit, die unter dem
Oberbegriff der Nichtdiskriminierung zusammengefasst wird, ist
in Art. 2 S. 2 EUV als ,,Nichtdiskriminierung* und als ,,Gleich-
heit von Méannern und Frauen® mit zwei wertenden Beschrei-
bungen aufgefiihrt. Damit wird deutlich, dass die Politik der
Antidiskriminierung nicht zu dem tatbestandswirksamen Kern

an Werten der Européischen Union z&hit.

cc) Art.3111S. 4 EUV Die Bekdmpfung von
Diskriminierungen

Art. 3 EUV soll im System der europdischen Vertrage eine Rei-
he verschiedenartiger Funktionen erfullen. Gem. Art. 3 Abs. 3 S.
3 EUV hat die Union soziale Ausgrenzung und Diskriminierun-
gen zu bek&mpfen und soziale Gerechtigkeit zu férdern.

Die abstrakte Festlegung auf Unionsziele dient zundchst als
Umgrenzung und Eréffnung des Aktionsradius der EU und legt
so den sachlichen Anwendungsbereich des Unionsrechts und

122 Hglscheidt, in: Meyer, GRC, Art. 20 GRC Rd. 3f.

122 EuGH, Rs. 147/79 Hochstrass, Slg. 1980, 3005, Rd. 7f.; EUGH,
Rs. C-29/95 v. 23.1.1997 Pastoors, Slg. 1997, 1-300, Rd. 14.
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den Aufgabenrahmen der Europaischen Union fest.!?* Die Uni-
onsziele umreil3en so den abstrakten Aufgabenrahmen der Uni-
on, der dann durch verschiedene Freiheitsgarantien, sektorale
Politiken und das institutionelle System der Européaischen Union
weiter konkretisiert wird.'?® So wenig aber die Europaische
Union Uber eine Kompetenz-Kompetenz verfiigt, so wenig darf
auch von den Unionszielen auf konkrete Aufgaben geschlossen
werden: Die Unionsziele sind in der Regel weder kompetenzbe-
griindend, noch darf aus der in ihnen enthaltenen Aufgabe auf
eine Befugnis geschlossen werden. Soweit die Europaische Uni-
on also bestimmte Malnahmen ergreifen will, kann sie diese
nicht auf Art. 3 EUV allein stiitzen.!?®

Die Unionsziele erfiillen neben ihrer ,,Kompassfunktion® im
Geflige der Unionsvertrage weitere Funktionen: So sind die
Unionsziele Tatbestandsmerkmal einer Reihe von unionsrechtli-
chen Normen.*?” Zudem hat der EuGH in der Vergangenheit die
Unionsziele immer wieder als Auslegungshilfe herangezogen.
Dies gilt insbesondere fir die Auslegung unbestimmter Rechts-

begriffe des Unionsrechts.*?

124 Terhechte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV, Art. 3 EUV
Rd. 8; Frenz, Rechtstheorie 2010, Heft 41, Nr. 3, 400, 400.

125 Terhechte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV, Art. 3 EUV
Rd. 8.

126 Terhechte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV, Art. 3 EUV
Rd. 8.

127 Bitterlich, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrage, Art. 1 EUV Rd. 6.

128 Terhechte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV, Art. 3 EUV
Rd. 11f.
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dd) Art. 10 AEUV Diskriminierungsverbote im
Primarrecht

Art. 10 AEUV statuiert, dass die Europaische Union bei der
Festlegung und Durchfuhrung ihrer Politik und ihrer Manah-
men darauf abzielt, gegen Diskriminierungen aus Grunden des
Geschlechts, der Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religion
oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder
der sexuellen Ausrichtung zu ké&mpfen. Davon sind sowohl
rechtlich unverbindliche Handlungen im Rahmen der Willens-
bildung, die Politik und Malinahmen im Rahmen des EUV, d.h.
insbesondere beim Handeln des Européischen Rates und beim
Handeln im Rahmen der gemeinsamen Auf3en- und Sicherheits-
politik, (Gemeinsame AufRen- und Sicherheitspolitik GASP), als
auch verbindliche Handlungen der Gesetzgebung erfasst.!? Da
die Vorschrift inhaltlich auf bestimmte Diskriminierungstatbe-
stdnde beschrénkt ist, ist sie nicht als allgemeines Gleichheits-

gebot zu betrachten.**°

Art. 10 AEUV diktiert weder ein Individualrecht noch einen
konkreten Handlungsauftrag.®® Nach den allgemeinen Vor-
schriften der Art. 8, 10 AEUV soll sich die Européaische Union
bei allen ihren Téatigkeiten grundsétzlich bemuhen, Ungleichhei-
ten zu bekampfen.'® Sie erginzt als Querschnittsaufgabe das
allgemeine Ziel des o.a. Art. 3 Abs. 2 EUV, den objektiv-
rechtlichen Kompetenztitel des Art. 19 GRC sowie das subjekti-

129 Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV, Art. 10
AEUV Rd. 13.

130 Rossi, in: Calliess/Ruffert, Verfassung der EU, Art. 10 AEUV Rd.
4,

131 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, Rd. 71.

132 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, Rd. 71.
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ve Grundrecht aus Art. 21 GRC,!* sodass Diskriminierungen

aus den aufgelisteten Griinden prima facie unzulassig sind.

Konkretisiert werden die Diskriminierungsverbote auf der Basis
von Art. 19 AEUV auch in sekundarrechtlicher Hinsicht.'3* Die
Anknupfungspunkte fir die zu bek&mpfenden Diskriminierun-
gen sind dieselben, die auch Art. 19 GRC benennt. Dagegen
uberschreitet das Grundrecht aus Art. 21 GRC die genannten

Kriterien.13®

Der Querschnittscharakter dieser VVorschrift ergibt sich aus dem
Wortlaut (,,Bei der Festlegung und Durchfiihrung ihrer Politik
und ihrer MaBBnahmen...*), aus der systematischen Stellung der
Vorschrift innerhalb des Titels 1l und inmitten anderer Quer-
schnittsaufgaben (Art. 8 AEUV: Gleichstellung von Mann und
Frau; Art. 9 AEUV: Soziales; Art. 11 AEUV: Umweltschutz;
Art. 12 AEUV: Verbraucherschutz; Art. 13 AEUV: Tierschutz)
sowie aus ihrer Entstehungsgeschichte.**®

Art. 10 AEUV ist an die Europdische Union adressiert und be-
griindet Rechtspflichten fur deren Organe. Allerdings verpflich-
tet er nicht die Mitgliedstaaten, in denen er keine unmittelbare
Wirkung entfaltet; sie sind einander mit dem Bericksichti-
gungsgebot mittelbar als Adressaten konkretisierenden Sekun-

darrechts gegeniibergestellt.’>” Aus dem objektiv-rechtlichen

133 Rossi, in: Calliess/Ruffert, Verfassung der EU, Art. 10 AEUV Rd.
1.

134 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, Rd. 73.

1% Rossi, in: Calliess/Ruffert, Verfassung der EU, Art. 10 AEUV Rd.
3ff.

1% Rossi, in: Calliess/Ruffert, Verfassung der EU, Art. 10 AEUV Rd.
2; Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV, Rd. 12;
Calliess, in: Calliess/Ruffert, Verfassung der EU, Art. I-2 Rd. 6ff.

137 Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV, Rd. 15.
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Prinzip ergeben sich auch keine subjektiven Rechte.!®® Art. 10
AEUV hat nicht vor, subjektive Rechte zu verleihen, wie sich
aus seinem Wortlaut und seiner systematischen Stellung
ergibt.*® Weder reguliert er ein Recht der diskriminierten Grup-
pen auf Gleichbehandlung noch ein Recht auf eine bestimmte
Bekdmpfung im Rahmen der Politik und/oder anderer Mal3nah-
men.*® Wie Art. 8 AEUV beispielsweise beschrankt sich Art.
10 AEUV auf die Bekdmpfung von Diskriminierungen und ver-
langt nicht die Forderung der diskriminierten Gruppen. Ein sub-
jektives Recht vermittelt nur Art. 21 GRC mit den Schranken
der Art. 51 ff. GRC.**

Eine Methode, wie die Bek&mpfung der in Art. 10 AEUV ge-
nannten Differenzierungen erfolgen konnte, wird in der Vor-
schrift nicht vorgeschlagen. Somit bleibt den zustandigen Orga-
nen ein weiter politischer Handlungsspielraum.'*? Art. 10
AEUV selbst ist keine eigenstandige Rechtsgrundlage und er-
weitert auch nicht die Kompetenzen der Européischen Union,
die in Art. 2-6 AEUV sowie Art. 4 und 5 EUV genannt sind.
Vielmehr setzt sie Handlungsvollmachten voraus und ergéanzt sie
um die Beachtung der besonderen Diskriminierungsverbote; in
erster Linie zu nennen ist hier Art. 19 AEUV.1%3

Letztlich lasst sich zusammenfassen, dass die der Européischen

Union Ubertragenen Zustédndigkeiten zwar zur Bek&mpfung von

138 Streinz, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 10 AEUV Rd. 1.

139 Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV, Rd. 13.
149 Rossi, in: Calliess/Ruffert, Verfassung der EU, Rd. 3ff.

141 Rossi, in: Calliess/Ruffert, Verfassung der EU, Rd. 3ff.

142 Rossi, in: Calliess/Ruffert, Verfassung der EU, Rd. 5.

143 Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV/AEUV, Rd. 15ff,;
Rossi, in: Calliess/Ruffert, Verfassung der EU, Rd. 3.
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Diskriminierungen aus den genannten Grlnden genutzt, aber
nicht fur umfassende sozialpolitische Malinahmen missbraucht

werden diirfen. 144

f)  Die politischen Bemuhungen der EU zum Ausgleich
von bestehenden Ungleichheiten

Nicht nur als menschliche Grundprinzipien haben Gleichheit
und Gerechtigkeit einen gewissen Stellenwert, ebenso sind sie
als anzustrebende Ziele Teil von Forderungen an Politik und
Gesellschaft. Dieser Teil soll daher zeigen, dass die Europaische
Union schon friih die faktischen Ungleichheiten von Menschen
mit Behinderungen als gesellschaftliches Problem anerkannt hat
und sich politisch bemuht hat, diese Ungleichheiten auszuglei-

chen.

Die Europdische Union hat sich nach Artikel 6 EUV den
Grundsétzen der Freiheit, der Demokratie, der Achtung der
Menschenrechte und Grundfreiheiten sowie der Rechtsstaatlich-
keit verschrieben. An diese Grundsatze wollen sich samtliche
Mitgliedstaaten halten. Sie achten die Grundrechte, wie sie in
der Europdischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten gewaébhrleistet sind und wie sie sich aus den
gemeinsamen Verfassungsuberlieferungen der Mitgliedstaaten

als allgemeine Grundsétze des Gemeinschaftsrechts ergeben.

Die Gleichheit aller Menschen vor dem Gesetz und der Schutz
vor Diskriminierung ist ein allgemeines Menschenrecht und
wurde in der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte, im
Ubereinkommen der Vereinten Nationen tber die Beseitigung

aller Formen der Diskriminierung von Frauen, im Internationa-

144 Rossi, AEUV Art. 10, in: Calliess/Ruffert, Verfassung der EU,
Rd. 3.
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len Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendis-
kriminierung, im Internationalen Pakt der Vereinten Nationen
uber birgerliche und politische Rechte, im Internationalen Pakt
der Vereinten Nationen Uber wirtschaftliche, soziale und kultu-
relle Rechte, im Ubereinkommen der Vereinten Nationen tiber
die Rechte von Menschen mit Behinderungen, in der Europai-
schen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten und in der Europdischen Sozialcharta anerkannt, die

von den Mitgliedstaaten unterzeichnet wurden.

Die Europdische Union ruft seit 1983 Européische Jahre aus,
denen sie jeweils ein soziales Thema zuordnet. Wéhrend eines
Europdischen Jahres findet, auf europaischer und nationaler
Ebene, eine themenbezogene Offentlichkeitsarbeit statt, die die
Bevolkerung, sowie die Regierungen der EU-Mitgliedstaaten
auf das gewahlte Thema aufmerksam machen sollen. So haben
beispielsweise die Europaischen Jahre 2003, 2007 und 2008
nicht nur das Weiterbestehen von Diskriminierungen, sondern
auch die Ziele der EU deutlich gemacht: 2003 war das Europai-
sche Jahr der Menschen mit Behinderungen, 2007 das Europai-
sche Jahr der Chancengleichheit fur alle und 2008 das Europai-

sche Jahr des interkulturellen Dialogs.

Weiterhin hat der Européische Rat am 14. Dezember 2007 in
Brissel die Mitgliedstaaten ersucht, ihre Bemihungen zur Ver-
hitung und Bekdmpfung der Diskriminierung innerhalb und
auBerhalb des Arbeitsmarkts zu verstarken.4> AuRerdem hat das
Europdische Parlament im Jahre 2008 zu einer Ausdehnung des

Diskriminierungsschutzes im Gemeinschaftsrecht aufgefor-

145 Tagung des Europaischen Rates vom 14. Dezember 2007 in Bris-
sel, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Nummer 50.
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dert.1*® Auch die Europaische Kommission hat in ihrer Mittei-
lung ,,Eine erneuerte Sozialagenda: Chancen, Zugangsmoglich-
keiten und Solidaritit im Europa des 21. Jahrhunderts“**" affir-
miert, dass in Gesellschaften, in denen alle Menschen als
gleichwertig betrachtet werden, niemandem der Weg zur Nut-
zung der Chancen durch kinstliche Hindernisse oder Diskrimi-

nierung verstellt werden sollte.

Die Europdische Union hat in den Jahren 2000 und 2004 auf der
Grundlage des Art. 19 AEUV drei Rechtsinstrumente*® erlas-
sen, um Diskriminierungen aus Grunden des Geschlechts, der
Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religion oder der Weltan-
schauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen

Ausrichtung zu verhindern und zu bekampfen.

Insbesondere wird mit der RL 2000/78/EG ein allgemeiner
Rahmen gegen Ungleichbehandlung aus Griinden der Religion
oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder
der sexuellen Ausrichtung in Beschéftigung und Beruf festge-
legt. Doch existieren nach wie vor Unterschiede zwischen den
Mitgliedstaaten, was Umfang und Art des Schutzes vor derarti-
ger Diskriminierung aufRerhalb des Beschaftigungsbereichs an-

geht.

Aus den oben genannten Griinden entspricht ein Diskriminie-
rungsverbot aufgrund einer Behinderung auch auflerhalb des
Arbeitsmarktes unter anderem in dem Bereich Zugang zu und
Versorgung mit Gutern und Dienstleistungen, einschlieBlich

Wohnraum, zu den politischen Zielen der Europaische Union.

146 EntschlieBung vom 20. Mai 2008, P6_TA-PROV/(2008)0212.
47 KOM (2008) 412.
148 RL 2000/43/EG, RL 2000/78/EG und RL 2004/113/EG.
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I11. Die Schaffung eines neuen
Schutzrahmens

1. Rechtsvergleichender Blick auf die Umsetzung
der Antidiskriminierungsrichtlinien

Verschiedene europaische Rechtsordnungen haben den Diskri-
minierungsschutz beim Zugang zu Gitern und Dienstleistungen
unterschiedlich behandelt. In Deutschland setzt das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) die vier zuvor genannten und
behandelten européischen Richtlinien in deutsches Recht um.
Beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Gitern und Dienst-
leistungen, also im zivilrechtlichen Bereich, geht das Benachtei-
ligungsverbot des AGG uber diese Vorgaben hinaus und er-
streckt sich neben den Merkmalen der rassistischen Diskriminie-
rung/ethnischen Herkunft und Geschlecht auch auf Religion,
Alter, Behinderung und sexuelle Identitét, was positiv zu bewer-
ten ist.

In der Gesetzesbegriindung zum AGG wies der Deutsche Bun-
destag darauf hin, dass in Deutschland nicht alle Menschen die
gleichen Chancen haben. So ebnet § 2 Nr. 8 AGG den Zugang
zu und die Versorgung mit Gitern und Dienstleistungen, die der
Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, einschlieRlich von Wohn-
raum, auch fur Menschen mit Behinderungen; angesprochen
sind im Regelfall privatrechtliche Schuldverhaltnisse. Vom An-
wendungsbereich des 82 Nr. 8 AGG sind jedoch nach der Ge-
setzesbegrindung auch o6ffentlich-rechtliche Sachverhalte um-
fasst. Die Formulierung entspricht dem Sprachgebrauch des EG-
Vertrags und den dort garantierten Freiheiten, insbesondere dem
freien Waren- und Dienstleistungsverkehr geméal3 Art. 23 ff. und
29 ff. EG-Vertrag. Der Begriff ,,Dienstleistung® erfasst dabei
nicht nur Dienst- und Werkvertrage i.S. der §8611, 631 BGB.
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Gemeint sind auch Geschaftsbesorgungsvertrage, Finanzdienst-
leistungen, Mietvertrdge, Kredit- und Versicherungsvertrage
oder Leasingvertrage. Beschrankt wird der Anwendungsbereich
dadurch, dass die Leistungen der Offentlichkeit zur Verfiigung

stehen mussen.

Damit wurden auch Falle erfasst, in denen das Angebot einer
groReren, aber von der allgemeinen Offentlichkeit abgegrenzten
Gruppe gemacht wird. Beispiele: Ein Buchclub bietet seine
Leistungen nur seinen Mitgliedern an; oder ein Kaufhaus bietet
bestimmte Waren ausschlieBlich seinen Mitarbeitern an. Ob die
Richtlinie einen so weiten Eingriff in die Privatautonomie for-
dert und eine entsprechende Umsetzung im Lichte des Art. 2
Abs. 1 GG und des VerhéaltnismaRigkeitsgrundsatzes zul&ssig
ist, erscheint zweifelhaft.2*® Die deutsche Gesetzgebung hat also
die unionsrechtliche Liuicke beim Zugang zu Gutern und Dienst-
leistungen gespirt und durch nationales Recht geschlossen. Das
bestatigt die These, dass das bestehende Unionsrecht ergéanzt

werden sollte.

In Frankreich wurden die RL 2000/43/EG und 2000/78/EG mit
dem Gesetz n°2008-496 vom 27. Mai 2008 umgesetzt. Artikel 1
des Gesetzes beinhaltet das ausgestaltete Recht, Zugang zu G-
tern und Dienstleistungen auf der Basis von Rasse und ethni-

scher Zugehorigkeit zu bekommen.**® Jedoch ist Art. 2 des Ge-

199 Worzalla, Das neue Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz, S. 48.

1% Toute discrimination directe ou indirecte fondée sur l'apparte-
nance [...], vraie ou supposée, a une ethnie ou une race est inter-
dite en matiére de protection sociale, de santé, d'avantages so-
ciaux, d'éducation, d'acces aux biens et services ou de fourniture
de biens et services”. Ubersetzung: ,,Jede mittelbare oder unmit-
telbare Diskriminierung aufgrund der tatsachlichen oder vermute-
ten Zugehorigkeit, ethnischen Herkunft oder Rasse ist verboten in
Sachen des sozialen Schutzes, der Gesundheit, der sozialen Ver-
glnstigungen, der Bildung, des Zugangs zu oder der Versorgung
mit Giitern und Dienstleistungen®.
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setzes n°2008-496 nicht so groRzligig wie das AGG; Menschen
mit Behinderungen genielen zwar Schutz in der Arbeit (RL
2000/78/EG), aber nicht beim Zugang zu Gutern und Dienstleis-
tungen oder Wohnraum.*®* Daraus kann man folgern, dass eine
Richtlinie mit weiterem Schutzbereich vorteilhaft fur die In-

tegration von Menschen mit Behinderungen wére.

In Schweden beispielsweise ist jede Diskriminierung in Bezug
auf den Zugang zu Giitern und Dienstleistungen, die der Offent-
lichkeit zu Verfigung stehen, verboten (812 Abs. 1 des Lag

151 Toute discrimination directe ou indirecte fondée sur le sexe, I'ap-
partenance [...], vraie ou supposée, a une ethnie ou une race, la
religion ou les convictions, le handicap, I'dge ou l'orientation
sexuelle est interdite en matiére d'affiliation et d'engagement dans
une organisation syndicale ou professionnelle, y compris d'avan-
tages procurés par elle, d'acces a I'emploi, d'emploi, de formation
professionnelle et de travail, y compris de travail indépendant ou
non salarié, ainsi que de conditions de travail et de promotion
professionnelle®. Ubersetzung: ,,Jede mittelbare oder unmittelbare
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts, der tatséchlichen oder
vermuteten Zugehorigkeit, ethnischen Herkunft und Rasse, der
Religion oder der Weltanschauung, der Behinderung, des Alters
oder der sexuellen Orientierung ist verboten in Sachen der Mit-
gliedschaft und Mitwirkung in einer Arbeitnehmer- oder Arbeit-
geberorganisation, einschlieflich der Inanspruchnahme der Leis-
tungen solcher Organisationen, des Zugangs zu allen Formen von
Erwerbstatigkeit und der Berufsausbildung, einschlieBlich der
selbststandigen und unentgeltlichen Erwerbstatigkeit, sowie der
Beschaftigungs- und Berufsforderungsbedingungen®.
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2012:483)%?; dieser Schutz erstreckt sich jedoch nach dem neue-
ren Gesetz 2014:958 zumindest auch auf Wohnraum.%®

AnschlieBend haben viele Mitglieder der Europdischen Union
die gesetzliche Lucke anerkannt und entsprechende Gesetze
verabschiedet; oft haben sie die européische Richtlinie
2000/78/EG bei deren Umsetzung ergédnzt, damit sie auch den
Zugang zu Gutern und Dienstleistungen enthélt. Jedoch ist die-
ser Schutz fragmentarisch und uneinheitlich. In Griechenland
zum Beispiel genieen Menschen mit Behinderungen keinen
zusatzlichen Rechtsschutz beim Zugang zu Gutern und Dienst-
leistungen. Folgend wird geprift, ob der Entwurf RL 2008/426

einen umfassenderen Schutz anbieten kdnnte.

152 Diskriminering ar forbjuden for den som 1. utanfor privat- och
familjelivet tillhandahaller varor, tjanster eller bostader till all-
manheten, eller 2. anordnar en allmdn sammankomst eller en of-
fentlig tillstallning.« Ubersetzung: ,Jede Diskriminierung ist ver-
boten fir diejenigen die 1. Guter, Dienstleistungen oder Wohn-
raum aulRerhalb des Privat- oder Familienlebens bereitstellen und
der Offentlichkeit anbieten, oder 2. éffentliche Versammlungen
oder offentliche Veranstaltungen organisieren®.

18 Foérbudet mot diskriminering i form av bristande tillgéinglighet i

forsta stycket 1 géller inte 1. i fraga om bostader, 2. for privatper-
soner, 3. for foretag som vid det senaste kalenderarsskiftet sys-
selsatte farre an tio arbetstagare, och 4. om det i fraga om till-
handahallande av varor och tjanster kravs atgarder i fraga om fas-
tigheter och byggnadsverk som gar utéver de krav pa tillganglig-
het och anvéndbarhet som har stallts i bygglov eller startbesked
for den aktuella fastigheten eller byggnadsverket enligt plan- och
bygglagen eller dldre motsvarande bestammelser [...].* Uberset-
zung: ,,Das Verbot der Diskriminierung in Form der fehlenden
Zuganglichkeit von Abs. 1 gilt nicht 1. in Bezug auf Wohnraum,
2. fir naturliche Personen, 3. fir Unternehmen, die im letzten Ka-
lenderjahr weniger als zehn Beschéftigte angestellt haben, und 4.
bei der Bereitstellung von Gitern und Angebot von Dienstleis-
tungen, wenn MalRnahmen und Bauarbeiten an Geb&uden erfor-
derlich sind, die Gber die Anforderungen an Zuganglichkeit ge-
hen, die vom Planungs- und Baugesetz oder durch andere Geset-
zestexte statuiert sind [...]*“.
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2. Entwurf RL 2008/426

Ziel des Vorschlags der Kommission fur eine Richtlinie des Ra-
tes (die sog. ,,horizontale Richtlinie®, Entwurf RL 2008/426)*
ist der Einsatz des Grundsatzes der Gleichbehandlung ungeach-
tet einer Behinderung, des Alters, der sexuellen Ausrichtung, der
Religion und der Weltanschauung auerhalb des Arbeitsmark-
tes; die Richtlinie sollte also eine erganzende Funktion haben.

GemaR Art. 3 des Vorschlags gelte das Diskriminierungsverbot
fur alle Personen im offentlichen und privaten Bereich, ein-
schlieBlich 6ffentlicher Stellen, in Hinsicht auf den Sozialschutz,
einschlieBlich der sozialen Sicherheit und der Gesundheitsdiens-
te, der sozialen Vergunstigungen, der Bildung, des Zugangs und
der Versorgung mit Gitern und Dienstleistungen, die der Of-
fentlichkeit zur Verfugung stehen, einschlie3lich von Wohn-

raum.

Dieser Vorschlag beruht auf den bereits existierenden RL
2000/43/EG, 2000/78/EG und 2004/113/EG, die die Diskrimi-
nierung aufgrund des Geschlechts, der Rasse oder ethnischen
Herkunft, des Alters, einer Behinderung, der sexuellen Ausrich-

tung, der Religion oder der Weltanschauung untersagen.

Ein sekundarrechtliches Verbot der Diskriminierung aufgrund
der Rasse oder der ethnischen Herkunft besteht in Beschéafti-
gung, Beruf und Berufsausbildung sowie in Bereichen, die sich
nicht auf die Beschéaftigung beziehen, wie Sozialschutz, Ge-
sundheitswesen, allgemeine Bildung und Zugang zu Gtern und
Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen,
einschlieBlich Wohnraum. Eine Diskriminierung aufgrund des

15 Agentur der EU fiir Grundrechte, Antidiskriminierungsrecht,
S. 15.
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Geschlechts ist ebenfalls in diesen Bereichen untersagt, mit
Ausnahme der allgemeinen Bildung, der Medien und der Wer-
bung. Die Diskriminierung aus Griinden des Alters, der Religion
oder Weltanschauung, der sexuellen Ausrichtung oder einer
Behinderung ist hingegen lediglich in Beschéftigung, Beruf und
Berufsausbildung verboten.

Ein Diskriminierungsverbot wegen der Rasse oder der ethni-
schen Herkunft besteht einerseits kraft der RL 2000/78/EG in
Beschéftigung, Beruf und Berufsausbildung. Andererseits hat
die RL 2000/43/EG den Einsatz des Gleichbehandlungsgrund-
satzes in Sozialschutz, Gesundheitswesen, allgemeine Bildung
und Zugang zu Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlich-
keit zur Verfugung stehen, einschlieBlich Wohnraum, gefordert.
155 Zu diesen Dienstleistungen zéhlen beispielsweise auch die

offentlichen Wasser- und Sanitardienstleistungen.*®

Das Subsidiaritatsprinzip findet Anwendung, da der Vorschlag
nicht in den ausschlieBlichen Zustandigkeitsbereich der Ge-
meinschaft féallt. Seine Ziele kénnen von den Mitgliedstaaten
nicht ausreichend erfillt werden, wenn sie allein handeln. Nur
europaweite MalRnahmen koénnen sicherstellen, dass ein Min-
deststandard an Schutz vor Diskriminierung aufgrund der Reli-
gion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters
oder der sexuellen Ausrichtung in allen Mitgliedstaaten gilt. Ein
Rechtsakt der Gemeinschaft bietet Rechtssicherheit hinsichtlich
der Rechte und Pflichten der Wirtschaftsakteure und Burger,
einschliellich derer, die sich von einem Mitgliedstaat in einen
anderen begeben. Die Erfahrung mit Richtlinien nach Art. 19
AEUV (ehem. 13 Absatz 1 EG-Vertrag) zeigt, dass diese sich

15 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, Rd. 76.

156 | askowski, Das Menschenrecht auf Wasser, S. 582.
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positiv auf die Verbesserung des Schutzes vor Diskriminierung
auswirken. Die vorgeschlagene Richtlinie geht entsprechend
dem Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit nicht Gber das fur die

gesetzten Ziele erforderliche MaR hinaus.

Art. 4 des Entwurfs enthélt also besondere Bestimmungen zur
Starkung der Gleichbehandlung von Menschen mit Behinderun-
gen. Der Zugang zu und die Versorgung mit Gitern und Dienst-
leistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, sollen
in Bezug auf Private nur dann unter den Anwendungsbereich der
Richtlinie fallen, wenn sie sich auf ihre berufliche oder gewerb-
liche Tatigkeit beziehen (Art. 3 | des Entwurfs).’>” Anders aus-
gedruckt, 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.

Dieser Entwurf konnte folglich einen einheitlichen Schutzrah-
men beim Zugang zu Giltern und Dienstleistungen fir Men-
schen mit Behinderungen statuieren und die oben dargestellten

Probleme losen.

17 Hilpold, in: Niedobitek (Hrsg.), Europarecht-Grundlagen der
Union, S. 30.
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IV. Schluss

Der européische Gesetzgeber sollte die Ausweitung des Diskri-
minierungsschutzes aus den zuvor genannten, zusammen getra-
genen und hergeleiteten Griinden auf den Zugang zu Gutern und
Dienstleistungen erneut prufen. Die Gleichbehandlungsgebote
des Primarrechts, wie Art. 20 GRC, kodnnen theoretisch durch
eine weite Auslegung zugunsten von Menschen mit Behinde-
rungen auch andere Gebiete ihres Soziallebens auflerhalb des
Arbeitslebens wie Ausbildung und Zugang zu Dienstleistungen

erfassen.

Dies kann allerdings auch Risiken bergen, worauf schon im Jah-
re 2006 Generalanwalt Geelhoed in der Rechtssache Chacon
Navas hinwies, als er auf die potenziell weitreichenden wirt-
schaftlichen und finanziellen Folgen aufmerksam machte. Diese
kénnten von Diskriminierungsverboten ausgel6st werden.™®® Er
aulerte sich ausdricklich dagegen, die Wirkung allgemeiner
Rechtsgrundsatze des Unionsrechts so zu verstarken, wie es der
EuGH im Beispiel des Mangold-Urteils getan hatte und pladier-
te stattdessen fir eine schriftliche Umsetzung der Diskriminie-
rungsverbote, fir die Art 19 AEUV (damals Art. 13 EG) dem
europdischen Gesetzgeber Kompetenzen verleiht. Andernfalls
wirde der EuGH in die Abwégungen und Prozesse eingreifen,
die die Mitgliedstaaten in Austbung der ihnen verbliebenen

Zustandigkeiten vornehmen diirften.>®

1% GA Geelhoed, Chacon Navas, Schlussantrag vom 16.03.2006, Rs.
C-13/05, Slg. 2006, 1-6467, Rd. 50ff.

1% Gerken/Rieble/Roth/Stein/Streinz, ,Mangold* als aushrechender
Rechtsakt, S. 8.
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Obwohl freihdndige Auslegungen der Gleichheitsgrundsétze des
Unionsrechts zugunsten von Menschen mit Behinderungen wir-
ken konnen, scheint es gefdhrlich, dem EuGH die Rechtset-
zungsgewalt zu gewahren, die eine zulédssige Rechtsfortbildung
iiberschreitet.®® Hierfiir zustandige Organe sind der Rat und das
Européische Parlament. Genau aus diesem Grund ist das Man-
gold-Urteil wegen der Herleitung des Rechtsgrundsatzes ,,Ver-
bot der Altersdiskriminierung® auch mehrmals kritisiert worden.
Insbesondere dann, wenn man die wirtschaftlichen Konsequen-
zen einer freien, rechtschopferischen Téatigkeit des EUGH be-
trachtet, scheint die Ansicht des Generalanwalts Geelhoed in der

Rechtssache Chacén Navas nachvollziehbar zu sein.

In diesem Sinne problematisch ist auch der Fall Coleman, in
dem der EuGH die Mutter eines behinderten Kindes vor Diskri-
minierung schitzte und damit gegen das eindeutige Erfordernis
der RL 2000/78/EG verstieR, dass der Arbeitnehmer selbst Tra-

ger des Diskriminierungsmerkmals sein muss.®*

Als potenzielles Vorbild fiir die europdische Rechtsetzung in
Bezug auf den Wohnraum konnten der Federal Fair Housing Act
and Fair Housing Amendments Act von 1988 dienen.'®? Dieser
verbietet die Diskriminierung auf der Basis von Rasse, Hautfar-
be, Religion, Geschlecht, Behinderung und Nationalitat. Sein
sachlicher Regelungsbereich beinhaltet das Verbot von Diskri-
minierungen im Verkaufen und Vermieten von sowohl privatem
als auch offentlichem Wohnraum. Der Fair Housing Act ver-

langt Ausnahmen von Regeln wie beispielsweise der Tierhal-

160 Ruthers, Demokratischer Rechtsstaat oder oligarchischer Richter-
staat? JZ 2002, 365ff.

161 Gerken/Rieble/Roth/Stein/Streinz, ,,Mangold* als ausbrechender
Rechtsakt, S. 22.

16242 U.S. Code 8§ 3601-3619, 3631.
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tung fiir blinde Menschen und erlaubt ,,angemessene* Modifi-
zierungen seitens der Mieter. Zudem hat die Europdische Union
Erfahrungen gemacht durch den Einsatz der RL 2000/43/EG
zum Schutz gegen Diskriminierungen aus Grunden der Rasse
und der ethnischen Herkunft im Bereich des Zugangs zu Gutern
und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung ste-

hen.

Im Hinblick auf den Zugang zu Gutern und Dienstleistungen
sollten die vorhandenen Regelungen der einzelnen Mitgliedstaa-
ten bertcksichtigt werden. Der verbesserte Zugang zu Bedarfs-
gutern, die im Binnenmarkt im Umlauf sind und die Vermei-
dung der Fragmentierung des Binnenmarkts flr behindertenge-
rechte Guter durch eine Vielzahl von nationalen Bestimmungen
entsprechen den Zielen der Union und sollten nicht sporadisch,
fragmentarisch und unterschiedlich auf nationaler Ebene, son-
dern einheitlich und harmonisiert auf europaischer Ebene gere-
gelt sein.

Was die Wahl des Regelungsinstruments betrifft, ist Folgendes
zu bemerken: Mit einer Richtlinie kann ein kohérentes Min-
destmal} an Schutz vor Diskriminierung in der EU am besten
gewahrleistet werden. Den einzelnen Mitgliedstaaten bleibt es
dabei freigestellt, ob und inwieweit sie Uber diese Mindestvor-
gaben hinausgehen. Auch haben sie so die Mdglichkeit, die am
besten geeigneten DurchsetzungsmafRnahmen und Sanktionen zu
waéhlen. Insbesondere die Vorfalle und VVorgénge in der Vergan-
genheit haben gezeigt, dass im Hinblick auf das Diskriminie-
rungsverbot eine Richtlinie das passendste Regelungsinstrument
darstellt.

Unter Berlcksichtigung des Subsidiaritatsprinzips kann das Ziel
dieser Richtlinie, namlich die Schaffung gleicher Ausgangsbe-

dingungen in der EU bezuglich der Gleichbehandlung beim Zu-
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gang zu Gutern und Dienstleistungen, auf der Ebene der Mit-
gliedstaaten nicht in zufriedenstellendem MaRe erreicht werden.
Wegen des Umfangs und der Wirkung der MalRnahme ist eine

solche besser auf europaischer Ebene zu verwirklichen.

Legt man die Malistdbe des Verh&ltnismaRigkeitsprinzips nach
jenem Artikel zugrunde, so ginge eine Richtlinie nicht tber das
flr die Erreichung dieses Ziels erforderliche Mal3 hinaus, da sie

noch einer Umsetzung bedarf.

Teile der Literatur haben das Mangold-Urteil des EuGH als feh-
lerhaft kritisiert, da seine methodische Herangehensweise ein
europdisches Altersdiskriminierungsverbot propagiert, das heift,
einen allgemeinen Grundsatz des Primarrechts, der in den Ver-
tragen nicht zu finden ist. Dieser Grundsatz wird von den Ver-
fassungen der Mitgliedstaaten sowie internationalen Vertragen
abgeleitet. Dieses Vorgehen tberzeugt jedoch nicht. Dem EuGH
ist es nicht gestattet, rechtsschopferische Tatigkeiten aufzuneh-
men; seine Tatigkeit ist gem. Art. 257 AEUV ausdricklich und
ausschlieBlich darauf beschrénkt, das Recht der Europdischen
Union auszulegen.'®® Ein solches , kiinstliches* Behindertendis-
kriminierungsverbot seitens des EuGH wére vergeblich.

Der EuGH hat sich zwar zu dem Thema ,,Bekampfung von Dis-
kriminierungen® groRRziigig geduRert, die Rechtsfortbildung
kann das Gemeinschaftsrecht jedoch nicht ersetzen. Folgerichtig
waére es notwendig, dass der Rat eine entsprechende MaRnahme

einflhrt.

163 Gerken/Rieble/Roth/Stein/Streinz, ,Mangold*“ als aushrechender
Rechtsakt, S. 67.



