Prof. Dr. Dr. Rainer Hofmann
§ 12. Das Diskriminierungsverbot

a) Die EMRK enthilt keinen allgemeinen Gleichheitssatz, sondern nur das Diskriminierungs-
verbot nach Art. 14 EMRK. In Bezug auf die Rechte und Freiheiten der EMRK ist durch Art.
14 EMRK jede Diskriminierung untersagt, die Garantien der EMRK werden so nach stindiger
Rechtsprechung des EGMR um das Gebot der Nichtdiskriminierung erginzt (etwa EGMR,
16.9.1996, Gaygusuz./. AUT, Nr. 17371/90, Z. 36). Das 12. Zusatzprotokoll zur EMRK aus
dem Jahre 2005 hingegen enthélt in Art. 1 einen nicht-akzessorischen allgemeinen Gleich-
heitssatz.

Mit der Entscheidung im Belgischen Sprachenfall (EGMR, 23.7.1968, Nr. 1474/62 u.a.) sta-
tuiert der EGMR Art. 14 EMRK habe zwar keine selbstindige, von den {ibrigen normativen
Vorschriften losgeloste Bedeutung, seine Anwendbarkeit sei aber nicht von der Verletzung
einer anderen Norm abhingig. Folglich kann eine Mallnahme, die an sich keine Verletzung
der EMRK darstellt, gegen eine Garantie der EMRK in Verbindung mit Art. 14 verstoB3en,
weil sie im Gesamten als Diskriminierung einzuordnen ist. Voraussetzung fiir die Anwendung
des Art. 14 EMRK ist allerdings, dass der Sachverhalt in den Regelungsbereich einer Konven-
tionsgarantie fillt, Art. 14 ist nur in Verbindung mit einem anderen Recht aus der EMRK an-
wendbar und wird deshalb als akzessorisches Diskriminierungsverbot bezeichnet. Es muss
aber kein Eingriff in die verbundene Garantie der EMRK vorliegen, lediglich der Gewihrleis-
tungsbereich muss betroffen sein. An dieser Stelle nimmt der EGMR allerdings faktisch eine
sehr weite Auslegung der Gewéhrleistungsbereiche der Rechte aus der EMRK vor. Im Gegen-
satz zur formell bestehenden Akzessorietit des Art. 14 EMRK kann insbesondere im Bezug
auf die Eigentumsfreiheit aus Art. 1 1. Zusatzprotokoll der EMRK, die der EGMR im Zu-
sammenhang mit Art. 14 EMRK sehr groBziigig behandelt, wenn es um die Feststellung der
Eroffnung des sachlichen Regelungsbereiches geht, von einer Autonomie des Art. 14 EMRK
gesprochen werden (EGMR, 28.5.1985, Abdulaziz u.a. ./. GBR, Nr. 9214/80 uv.a., Z. 71).

Art. 14 EMRK tritt vor allem im Zusammenhang mit Art. 8 EMRK beziiglich sexueller
Orientierung oder familienrechtlicher Fragen auf. Eine weitere bedeutende Fallgruppe bildet
die Diskriminierung im Bereich der Religionsfreiheit und der Religionsausiibungsfreiheit
nach Art. 9 EMRK. Weiter treten hédufig Fille der Diskriminierung im Bezug auf die Eigen-
tumsgarantie aus Art. 1 1. Zusatzprotokoll auf und solche, die eine Ungleichbehandlung in der
Gewihrung von Verfahrensrecht betreffen (Art. 6 EMRK).

In der Entscheidung Belgischer Sprachenfall wurde erstmals auch ausgefiihrt, dass eine Rege-
lung/MaBnahme dann diskriminierend wirkt, wenn sie hinsichtlich der Gewihrleistung der
Ausiibung eines Rechts zwischen Personen, die sich in einer vergleichbaren (nicht notwendig
identischen) Lage befinden, unterscheidet, ohne dass es hierfiir einen objektiven und ange-
messenen Rechtfertigungsgrund gibt und/oder zwischen den eingesetzten Mitteln und dem
angestrebten Zweck kein angemessenes Verhiltnis besteht (vgl. auch EGMR E 31, Marckx ./.
Belgium -Rechtstellung nichtehelicher Kinder - sowie Abdulaziz et al. ./. UK, E 94 - Benach-
teiligung ausldndischer Ehegatten; sowie die Ungleichbehandlung von unverheirateten und
verheirateten Strafgefangenen -Petrov ./. BUL, 22.05.2008; dagegen nahm der EGMR im Fall
Burden ./. GBR, 29.04.2008 keinen vergleichbaren Sachverhalt zwischen verheirateten Paaren
und sonstigen Familienangehorigen wie Geschwistern beziiglich der Zahlung von Erbschafts-
steuer an ).

Eine Diskriminierung nach Art. 14 EMRK setzt mithin zunichst voraus, dass eine Ungleich-
behandlung von vergleichbaren Sachverhalten oder Personen vorliegt. Ungleichbehandlung



kann aus einem Gesetz, aber auch aus einer stindigen Verwaltungspraxis stammen. Neben
dieser unmittelbaren Ungleichbehandlung von Gleichem, kann auch eine sogenannte mittelba-
re Diskriminierung vorliegen. Mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn aus einer neutral
formulierten Regelung faktisch diskriminierende Konsequenzen erwachsen (EGMR,
13.11.2007 (GK) D.H. v.a. ./. CZE, Nr. 57325/00).

Auch die Gleichbehandlung von wesentlich Ungleichem fillt unter das Diskriminierungsver-
bot des Art. 14 EMRK.

Nach Feststellung einer Ungleichbehandlung bzw. Gleichbehandlung muss die etwaige Rech-
tfertigung der Ungleichbehandlung betrachtet werden. Art. 14 EMRK nennt dabei nicht ab-
schlieBend Griinde, an die bei einer Ungleichbehandlung nicht ohne Rechtfertigung angek-
niipft werden darf, sogenannte Diskriminierungsverbote. Nicht jede nach den unzuldssigen
Merkmalen differenzierende Maflnahme ist aber Verletzung von Art. 14 EMRK, lediglich
eine unterschiedliche Behandlung ohne sachliche Rechtfertigung bedeutet einen VerstoB3. Es
muss ein legitimes Ziel mit der Ungleichbehandlung verfolgt werden und zwischen angestreb-
tem Ziel und eingesetztem Mittel muss eine VerhdltnismaBigkeit festgestellt werden konnen.
Letztlich geht es auch hier um die Einhaltung des Grundsatzes der VerhiltnisméBigkeit. Bei
der Beurteilung der Angemessenheit der in Rede stehenden Maflnahme kommt allerdings den
Mitgliedstaaten ein Beurteilungsspielraum zu.

Dabei gehort zu den Voraussetzungen von Art. 14 weder eine Diskriminierungsabsicht noch
ein Schaden auf Seiten des Betroffenen. Zu betonen ist ferner, dass die in Art. 14 genannten
Diskriminierungsmerkmale nur beispielhaft (,,sonstiger Status*) aufgezihlt sind.

Aus Art. 14 EMRK konnen als akzessorischem Diskriminierungsverbot seiner Struktur nach
keine Gewihrleistungspflichten abgeleitet werden, wie dies bei Abwehrrechten der Fall ist.
Das Handeln der Mitgliedstaaten ist vielmehr durch das Gebot der Gleichbehandlung im Ge-
samten determiniert. Folgt allerdings aus einer Garantie der EMRK eine Gewihrleistungs-
pflicht, so ist diese unter Beachtung des Art. 14 EMRK zu erfiillen. Aus Art. 14 EMRK kon-
nen grundsitzlich allerdings keine Schutzpflichten (,,obligations positives*) abgeleitet wer-
den, wie dies bei den Abwehrrechten der Fall ist. Eine Verpflichtung zu positiven MafB3nah-
men kann dem Diskriminierungsverbot nicht entnommen werden. Der EGMR tendiert aller-
dings zu Ansitzen, die die Staaten verpflichten, etwa im Zusammenhang mit Art. 11 EMRK,
MaBnahmen zu ergreifen, um Diskriminierungen zu verhindern (EGMR, 30.7.2009, Danilen-
kov u.a. ./. RUS, Nr. 67336/01, Z. 123, 136). Auch im Bezug auf Art. 8 untersuchte der
EGMR, ob dem Beschwerdefiihrer gegen ein moglicherweise die Volksgruppe der Roma
diskriminierendes Buch hinreichender gerichtlicher Rechtsschutz zur Verfiigung stand
(EGMR, 27.7.2010, Aksu ./. TUR, Nr. 4149/04 u.a., Z. 52ff.). Das Verfahren ist derzeit weiter
anhingig bei der Groen Kammer des EGMR.

Inhaltlich hiufen sich vor dem EGMR in neuerer Zeit Fille, in denen eine ungerechtfertigte
Ungleichbehandlung (Diskriminierung) von Minnern gegeniiber Frauen festgestellt wird
(EGMR, 11.06.2002, Willis ./. UK,; EGMR, 04.06.2002 Wessels-Bergervoet ./. Netherlands,).
Ein Verbot der Adoption von Kindern durch Homosexuelle konne jedoch unter dem Aspekt
des Schutzes des Kindeswohls gerechtfertigt sein (EGMR, 26.02.2002, Fretté ./. France,).
Demgegeniiber hat der Gerichtshof in einem neueren Fall entschieden, dass die Versagung
einer Adoption dann rechtswidrig ist und gegen Art. 14 verstof3t, wenn der entscheidende Ge-
sichtspunkt fiir die Versagung die sexuelle Orientierung des Adoptionsantragstellers darstellt
(EGMR, 22.01.2008(GK), E.B. ./.FRA, Nr. 43546/02),.Eine restriktive Beurteilung findet auf
der Rechtfertigungsebene dann statt, wenn die ungleiche Behandlung iiberwiegend auf der
ethnischen Herkunft einer Person, deren Rasse oder deren Hautfarbe beruht. So hat der Ge-



richtshof hinsichtlich der Unterbringung unverhéltnisméBig vieler Roma-Kinder auf Sonder-
schulen entschieden, dass dies eine Diskriminierung gemafl Art. 14 EMRK i.V. mit Art. 2 1.
7P EMRK darstellt (D.H. u.a. ./. CZE, 13.11.2007). Anders dagegen wurde die Unterbrin-
gung von Roma-Kindern in gesonderte Klassen beurteilt, da dies aufgrund der mangelnden
Sprachkenntnisse der Kinder gerechtfertigt und ein Wechsel in eine regulédre Klasse Ziel die-
ser MaBBnahme war (Orsus u.a. ./. CRO, 17.07.2008). Eine positive Schutzverpflichtung des
Staates nimmt der EGMR hinsichtlich rassistischer Diskriminierungen an, da damit die
Verurteilung des Rassismus in der Gesellschaft zum Ausdruck gebracht wird und das
Vertrauen von Minderheiten gestirkt wird (Angelova u. Iliev ./. BUL, 26.07.2007). Besonders
streng beurteilt der EGMR wegen der Neutralititspflicht der Staaten dariiber hinaus auch eine
Differenzierung nach religiosen Griinden. So stellt die Voraussetzung eines zeitlichen
Mindestzeitraums beziiglich des Bestehens einer bekannten Glaubensgemeinschaft fiir die
Anerkennung als Kirche oder Religionsgemeinschaft, eine nicht zu rechtfertigende
Diskriminierung dar (Zeugen Jehovas ./. AUT, 31.07.2008).

Eine Tendenz zu hoher Kontrolldichte und der FEinengung des nationalen
Beurteilungsspielraumes zeigt der EGMR im Bezug auf Diskriminierungen aus Griinden des
Geschlechts. Hier werden schwerwiegende Griinde zur Rechtfertigung einer
Ungleichbehandlung verlangt (EGMR, 21.2.1997, van Raalte ./. NED, Nr. 20060/92, Z. 42).
Die Staaten konnen hier zur Rechtfertigung nicht auf nationale Besonderheiten verweisen, nur
im Falle erheblicher Unterschiede konnen Ungleichbehandlungen gerechtfertigt sein. Es wird
an dieser Stelle auch ein eventuell bestehender europidischer Standard beriicksichtigt, der
EGMR beriicksichtigt auch gesellschaftliche Entwicklungen in Europa, die im Laufe der Zeit
zu einer hoheren Kontrolldichte und einer Einengung der Beurteilungsspielriume der
Mitgliedstaaten fithren konnen (EGMR, 10.6.2010, Schwizgebel ./. SUI, Nr. 25762/07, Z.
80f.).Auch die Ungleichbehandlung von nichtehelichen und ehelichen Kindern erfordert
schwerwiegende Griinde zu einer Rechtfertigung. In diesen Zusammenhang gehort auch die
in der Rechtsprechung des EGMR insbesondere in Verfahren gegen Deutschland viel
diskutierte und entschiedene Frage der Rechtsstellung biologischer Viter nichtehelicher
Kinder im Bezug auf das Kind. Eine Sorgerechtsentscheidung zulasten des Vaters oder die
Verweigerung von Umgangsrechten stellen eine Diskriminierung nach Art. 14 iVm Art. 8
EMRK dar (EGMR, 11.10.2001, Hoffmann ./. GER, Nr. 34045/96, Z. 59f.; EGMR, 8.7.2003
(GK), Sommerfeld ./. GER, Nr. 31871/96, Z. 911f.).

Der EGMR ging allerdings in jlingeren Entscheidungen dann von einer Rechtfertigung der
Abweisung von Klagen mutmaBlicher leiblicher Viter zur Anfechtung der Vaterschaft aus,
wenn die Ungleichbehandlung der leiblichen Viter im Vergleich zur Mutter, zum rechtlichen
Vater und zum Kind hinsichtlich der Moglichkeit die Vaterschaft anzufechten oder einen
Gentest zu verlangen in der Absicht getiitigt wurde, das Kind und seine soziale Familie vor
duBerer Beeintrichtigung zu schiitzen. Der Gerichtshof stellte fest, dass die Entscheidung,
einem bestehenden Familienverband zwischen dem rechtlichen Vater und dem Kind den
Vorrang einzurdumen gegeniiber dem biologischen Vater, nicht gegen Art. 8 iVm Art. 14
EMRK verstofit (EGMR, 22.03.2012, Ahrens gegen Deutschland, Nr. 45071/09 und EGMR,
22.03.2012 Kautzer ./. Deutschland, Nr. 23338/09). Eine Verletzung von Art. 14 iVm Art. 8
stellte der Gerichtshof allerdings in einem weiteren Fall fest, in dem ein leiblicher Vater in
einem Sorgerechtsstreit gegeniiber der Mutter des Kindes diskriminiert wurde, indem die
nationalen Gerichte ohne Einzelfallpriifung davon ausgegangen waren, dass die Ausiibung der
elterlichen Sorge durch die Mutter dem Kindeswohl generell eher entspreche als die
Ausiibung durch den leiblichen Vater. Der Gerichtshof verwirft die These, dass die Ausiibung
eines gemeinsamen elterlichen Sorgerechts gegen den Willen der Mutter a priori gegen das
Kindeswohl verstoB3e; nationales Recht, welches keine Priifung im Einzelfall vorsehe, ob das
gemeinsame Sorgerecht dem Kindeswohl entspreche, verstoit nach Aufassung der
Gerichtshofes gegen Art. 8 iVm Art. 14 EMRK (EGMR, Urt.v. 03.02.2011, Sporer ./.



Osterreich, Nr. 35637/03).

Einen immer geringeren Entscheidungsspielraum der Mitgliedstaaten aufgrund der Bildung
einer europdischen Kontextes nimmt der EGMR etwa auch im Bereich der Benachteiligung
Homosexueller an.Eine Verletzung von Art. 14 EMRK iVm Art. 8 EMRK stellte der Ge-
richtshof auch im Bezug auf ein russisches Gesetz fest, welches die Behorden zwingt, ohne
Beriicksichtigung individueller Umstinde Aufenthaltsgenehmigungen aufgrund von HIV-
Infizierungen zu verweigern. Art. 14 iVm Art. 8 verbiete eine Diskriminierung auch wegen
einer Behinderung und allgemein wegen des Gesundheitszustandes einer Person einschlief3-
lich einer HIV-Infektion (EGMR, Urt. v. 10.3.2011, Kiyutin ./. Russland, Nr. 2700/10).

b) Die Grundrechtecharta der EU garantiert in Art. 20 die Gleichheit vor dem Gesetz und ver-
bietet in Art. 21 die Diskriminierung. Zusétzlich zu den in Art. 14 EMRK genannten Griin-
den, aus denen eine Ungleichbehandlung verboten ist, finden in der GRC Behinderung, Alter
und sexuelle Orientierung Erwédhnung.

¢) Im Gegensatz zu Art. 14 EMRK sind Art. 26 IPbiirgR und Art. 24 AMRK keine akzessori-
schen Rechte, sondern geben einen Anspruch auf equality before and equal protection of the
law (eine Art. 14 EMRK vergleichbare Regelung ist Art. 2 IPbiirgR). Diese im UN-Komitee
selbst anfangs heftig umstrittene Frage wurde erst in den Fillen Broeks und Zwaande Vries
(beide gegen die Niederlande) (172/1984 und 182/1984) gelost: Es ging um nicht im IPbiirgR,
sondern in Art. 9 IPwskR geregelte Rechte (Arbeitslosigkeit); das Komitee bestétigte zwar,
dass Art. 26 Staaten nicht zur Rechtsetzung im Bereich der sozialen Sicherheit verpflichte -
wenn diese dies aber titen, miilten sie das Diskriminierungsverbot in Art. 26 beachten. Auch
in verschiedenen Verfahren gegen Tschechien, welche die Entschidigungspraxis fiir unter
kommunistischer Herrschaft durchgefiihrte Enteignungen betrafen (Simunek, 516/1992, und
Adam, 586/1994) stellte das Komitee einen Verstol gegen Art. 26 im Zusammenhang mit
einem ebenfalls nicht im IPbiirgR selbst gewihrleisteten Recht (Eigentum) fest. Das Prinzip
der Gleichheit vor dem Gesetz ist bei willkiirlich unterschiedlichen Anwendungen des Geset-
zes verletzt, wihrend die equal protection - Klausel bedeutet, dass der Gesetzgeber nur ge-
rechtfertigte (objective and reasonable) Unterscheidungen treffen darf. Die meisten Fille der
Praxis betrafen geschlechtsbezogene Unterscheidungen.

Zu betonen ist schlieBlich, dass Art. 26 Staaten eindeutig verpflichtet, die notwendigen MaB3-
nahmen zur Sicherung der Gleichheit zu ergreifen, wozu in Féllen struktureller Diskriminie-
rung auch MaBBnahmen positiver Diskriminierung zéhlen konnen.



