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partnerverhandlungen nicht einfach so umgesetzt wer-
den mussen: Die EU-Kommission hat hier einen groBen
Ermessensspielraum und entscheidet, ob die Vereinba-
rungen umgesetzt werden oder nicht. Diese Unklarheit
schadet dem sozialen Dialog auf EU-Ebene.
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|. EinfGhrung und Hintergrund der
vorliegenden vergleichenden Be-
trachtung

Die Beseitigung von Diskriminierungen — insbesondere
im Berufsleben —ist zumindest in westlichen Demokra-
tien ein wichtiges Anliegen des Gesetzgebers sowie
der Gerichte. Eine Vorreiterrolle haben hier lange die
Vereinigten Staaten von Amerika eingenommen. Ein
bedeutender Schritt in der Antidiskriminierungsgesetz-
gebung war der ,Civil Rights Act* aus dem Jahr 1964,
welcher Diskriminierung am Arbeitsplatz sowie in of-
fentlichen Einrichtungen und im Bildungswesen verbot.
Das Gesetz war ein historischer Meilenstein im Kampf
gegen Rassentrennung und fur Gleichberechtigung.

Aber auch auf européischer Ebene gehort das Antidis-
kriminierungsrecht zu den zentralen Elementen der
rechtlichen und politischen Architektur der Union. Das
Antidiskriminierungsrecht bildet die Grundlage fur die
Forderung von Gleichberechtigung und sozialen Rech-
ten in den Mitgliedstaaten und spiegelt das Ideal einer
gemeinsamen Wertegemeinschaft wider.

e Nach der Richtlinie 2000/78/EG zur Festlegung ei-
nes allgemeinen Rahmens fur die Verwirklichung
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der Gleichbehandlung in Beschéaftigung und Beruf
(Gleichbehandlungsrahmen-RL) ist eine Diskrimi-
nierung einer Person wegen der Religion oder der
Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters
oder der sexuellen Ausrichtung in Beschéftigung
und Beruf verboten.

e Die Richtlinie 2000/43/EG zur Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied
der Rasse oder der ethnischen Herkunft (Antidiskri-
minierungs-RL) verbietet wiederum Diskriminierun-
gen aufgrund der vorbezeichneten Merkmale.

e Die Gleichberechtigung von Mannern und Frauen

findet schlieBlich ihre Grundlage in der Richtlinie
2006/54/EG zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von
Mé&nnern und Frauen in Arbeits- und Beschéfti-
gungsfragen (Gleichbehandlungs-RL).

e Die Richtlinie (EU) 2019/1158 zur Vereinbarkeit von
Beruf und Privatleben fur Eltern und pflegende An-
gehorige soll als Vereinbarkeitsrichtlinie die Chan-
cengleichheit von Frauen auf dem Arbeitsmarkt und
die Gleichbehandlung férdern.

Diese dem AGG zugrundeliegenden Richtlinien wurden
auf Art. 13 EG — heute Art. 19 AEUV — gestitzt. Danach
kann der Rat im Rahmen der durch die Vertrage auf die



Union Ubertragenen Zustandigkeiten geeignete Vor-
kehrungen treffen, um Diskriminierungen aus Griinden
des Geschlechts, der Rasse, der ethnischen Herkuntt,
der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinde-
rung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung zu be-
kampfen. Trotz der umfangreichen gesetzlichen Rege-
lungen und der Fortschritte im Antidiskriminierungs-
recht bestehen in der EU weiterhin Herausforderungen.
Diskriminierung bleibt eine Realitat, insbesondere in
Bereichen wie dem Arbeitsmarkt, der Wohnungsver-
sorgung und der sozialen Inklusion. Auch die unter-
schiedliche Umsetzung und Durchsetzung der EU-
Richtlinien in den Mitgliedstaaten fihrt zu Spannungen
und Inkonsequenzen.

In Deutschland ist als besondere Wegmarke die Ein-
flhrung des AGG im Jahre 2006 zu nennen. Insbeson-
dere der erfahrene Fachanwalt fur Arbeitsrecht — und
natUrlich die erfahrene Fachanwaltin fur Arbeitsrecht —
ist an diesem Thema in den vergangenen (nahezu) zwei
Jahrzehnten kaum vorbeigekommen. Gleiches gilt flr
alle Instanzen der deutschen Arbeitsgerichtsbarkeit.
Somit hat sich seit Jahrzehnten eine mannigfaltige Ka-
suistik zur Interpretation des AGG sowie der zugrunde-
liegenden EU-Richtlinien entwickelt.

Vor diesem Hintergrund verwundert es nicht, dass in
asiatischen Jurisdiktionen — besonders in Japan — Inte-
resse am deutschen und européischen Diskriminie-
rungsrecht sowie aktuellen Entwicklungen auf diesem
Gebiet besteht. Daher fand am 24.10.2024 ein Sym-
posium zum deutschen und européischen Diskriminie-
rungsrecht an der Meijji-Universitat in Tokio (Japan) un-
ter der FederfUhrung der Meiji-Universitat und der Ja-
panisch-Deutschen Gesellschaft flir Arbeitsrecht statt.
Als Referenten trugen die Verfasser dieses Beitrags,
beides Mitglieder der Deutsch-Japanischen Gesell-
schaft fur Arbeitsrecht e.V., zu Themen des nationalen
und europaischen Antidiskriminierungsrechts vor.

Dieses Symposium soll zum Anlass genommen wer-
den, die Grundlagen des nationalen sowie des europai-
schen Diskriminierungsrechts — in der gebotenen
Klrze — vorzustellen und aktuelle Entwicklungen auf
diesem Gebiet aufzuzeigen. Der — insbesondere fUr Ju-
risten so wichtige — ,Blick Uber den Tellerrand“ geht so-
dann in das Kaiserreich Japan. Der interessierte Leser
erfahrt etwas zur Rechtslage vor Ort und den aktuellen
Entwicklungen im japanischen Diskriminierungsrecht.

ll. Normative Vorgaben flr das Dis-
Kriminierungsrecht

Nach § 1 AGG ist es das Ziel des AGG, Benachteiligun-
gen aus Grinden der Rasse oder wegen der ethni-
schen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder
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Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder
der sexuellen Identitat zu verhindern oder zu beseiti-
gen. Diese Vorschrift definiert fir das gesamte AGG
diejenigen Merkmale, bei deren Vorliegen eine unzulas-
sige Benachteiligung vorliegt, falls eine Differenzierung
daran anknUpft. Es handelt sich um die sog. ponalisier-
ten oder verpdnten Merkmale. In § 3 Abs. 1 S. 1 AGG
wird der Begriff der unmittelbaren Benachteiligung le-
galdefiniert. Eine solche liegt vor, wenn eine Person
wegen eines in § 1 genannten Grundes eine weniger
gunstige Behandlung erfahrt, als eine andere Person in
einer vergleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat oder
erfahren wirde.

Diese nationalen Vorgaben beruhen auf den eingangs
erwahnten europarechtlichen Richtlinien (Gleichbe-
handlungsrahmen-, Antidiskriminierungs- und Gleich-
behandlungs-RL). Auch nach Unionsrecht ist eine Dis-
kriminierung gegeben, wenn eine Person wegen eines
dieser ponalisierten Griinde in einer vergleichbaren Si-
tuation eine weniger gunstige Behandlung erfahrt, als
eine andere Person erfahrt, erfahren hat oder (hypothe-
tisch) erfahren wrde.

Il. Aktuelle Entwicklungen im euro-
paischen und deutschen Diskri-
minierungsrecht

1. Mittelbare Diskriminierung

Unmittelbare Benachteiligungen sind im Berufsleben —
und damit aus arbeitsrechtlicher Perspektive — relativ
einfach zu erkennen. Daher gehdren ,beruhmt-bertch-
tigte" Stellenausschreibungen, wonach beispielsweise
nur Manner, nur Deutsche oder nur Personen mit ein-
wandfreier korperlicher Fitness gesucht und eingestellt
werden, nahezu der Vergangenheit an.

a. Grundlagen

Schwieriger ist mitunter die Identifikation einer mittel-
paren Diskriminierung. Nach § 3 Abs. 2 S. 1 AGG liegt
eine mittelbare Diskriminierung vor, wenn dem An-
schein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Ver-
fahren bestimmte Personengruppen benachteiligen
koénnen, ohne dass dies unmittelbar beabsichtigt ist. Im
Unterschied zur unmittelbaren Diskriminierung — bei
der eine Benachteiligung eben direkt und offensichtlich
auf ein Merkmal wie Geschlecht, Alter oder Religion
abzielt — ergibt sich die Diskriminierung bei der mittel-
paren Form aus diesen indirekten Regelungen oder
Anforderungen.

Beispiele fur mittelbare Diskriminierung kénnen sein:

e MindestgréBe als Einstellungskriterium: Wenn ein

Unternehmen - insbesondere aus der Luftfahrt-
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oder Sicherheitsbranche — eine bestimmte Korper-
gréBe als Voraussetzung flur eine Stelle festlegt,
kann dies Frauen, die durchschnittlich kleiner sind
als Méanner, benachteiligen.

Sprachliche Anforderungen: Hohe Anforderungen
an Sprachkenntnisse kénnten Personen mit Migra-
tionshintergrund  benachteiligen, wenn diese
Kenntnisse fur die Austbung der Position nicht
zwingend notwendig sind.

Teilzeitarbeitsregelungen: Wenn eine Beférderung
nur in Vollzeit méglich ist, kann dies insbesondere
Frauen benachteiligen, die statistisch haufiger in
Teilzeit arbeiten.

Ein ,Musterbeispiel” aus der Rechtsprechung ist bspw.
der Fall einer Zugbegleiterin (LAG Baden-Wdrttem-
berg, 29.4.2016 - 19 Sa 45/15, BeckRS 2016,
73945). Die Klagerin, die sich auf eine Stelle als Zugbe-
treuerin beworben hatte, wurde aufgrund ihrer Kérper-
groBe von 1,55 m nicht zum Vorstellungsgesprach ein-
geladen. Das Gericht stellte fest, dass sie die Voraus-
setzungen fUr die Position objektiv erflllte und ernst-
haft an der Bewerbung interessiert war. Da Frauen
Uberproportional haufig durch eine solche GréBenan-
forderung benachteiligt werden, erkannte das Gericht
darin eine mittelbare Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts. Die Beklagte konnte keine sachlichen
GrUnde fur die MindestgroBe vorlegen, welche eine
solche Benachteiligung rechtfertigen wurden. Ange-
messen erschien dem LAG eine Entschadigung in
Hohe von zwei Monatsgehéltern, da es sich um eine
mittelbare, nicht jedoch um eine unmittelbare Diskrimi-
nierung handelte und keine Hinweise auf strukturelle
Diskriminierung vorlagen.

Immer noch bemerkenswert — und ebenfalls ein ,Mus-
terbeispiel” fur eine mittelbare Diskriminierung — ist der
Fall der juristischen Fachzeitschrift und der Stellenan-
forderung ,Deutsch als Muttersprache” (BAG,
29.6.2017 — 8 AZR 402/15, NZA 2018, 33). Die Be-
klagte verlegte das Magazin ,Unternehmensjurist* und
beauftragte eine Studentenvermittiung mit der Suche
nach zwei Aushilfen. In der Stellenausschreibung der
Vermittlung war als Anforderung ,Deutsch als Mutter-
sprache® angegeben. Der Klager, der russischer Mut-
tersprachler ist, bewarb sich auf die Stelle, wurde aber
nicht bertcksichtigt. Er erhielt hierlber zunéchst keine
Ruckmeldung. Seine Klage auf Zahlung einer Entschéa-
digung nach § 15 Abs. 2 AGG hatte Erfolg. Nach An-
sicht des Gerichts, kann die in einer Stellenausschrei-
bung enthaltene Anforderung ,Deutsch als Mutter-
sprache® Personen wegen der ethnischen Herkunft in
besonderer Weise benachteiligen. Sie bewirkt, soweit
es an einer Rechtfertigung im Sinne von § 3 Abs. 2
AGG fehlt, eine mittelbare Diskriminierung wegen der
ethnischen Herkunft. Die erworbene Muttersprache ist
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typischerweise mittelbar mit der Herkunft und damit
auch mit dem in § 1 AGG genannten Grund ,.ethnische
Herkunft“ verknUpft. Der Begriff ,Muttersprache” be-
trifft den primaren Spracherwerb. ,Muttersprache” ist
die Sprache, die man von Kind auf oder als Kind - typi-
scherweise von den Eltern — gelernt hat.

Eine mittelbare Diskriminierung ist nicht in jedem Fall
rechtswidrig. Nach § 3 Abs. 2 AGG gilt sie als rechtmé&-
Big, wenn die entsprechenden Vorschriften, Kriterien
oder Verfahren durch ein legitimes Ziel sachlich ge-
rechtfertigt sind und die Mittel zur Erreichung dieses
Ziels angemessen und erforderlich sind. Dies bedeutet,
dass Arbeitgeber oder Dienstleister die indirekte Be-
nachteiligung rechtfertigen kénnen, sofern das ange-
wandte Kriterium fUr die Tatigkeit oder den Dienst tat-
sé&chlich notwendig ist und keine mildere, weniger dis-
kriminierende Alternative existiert.

b. Aktuelle Entwicklungen am Beispiel Kinstli-
cher Intelligenz

In den letzten Jahren hat die Rechtsprechung zur mit-
telbaren Diskriminierung nach § 3 Abs. 2 S. 1 AGG ei-
nige wegweisende Entwicklungen erfahren, welche un-
ter anderem auch auf die veranderten gesellschaftli-
chen Rahmenbedingungen und eine steigende Sensi-
bilitat fur Gleichbehandlungsfragen zurlickzuflihren
sein konnten. Ein wesentlicher Trend im Zusammen-
hang mit mittelbarer Diskriminierung betrifft insbeson-
dere den Einsatz von Algorithmen und Kunstlicher In-
telligenz (Kl) bei Personalentscheidungen und anderen
Auswahlprozessen, der gleichwohl bereits aktuell mit
Art. 22 DSGVO Grenzen gesetzt sind. Digitale Sys-
teme, die vermeintlich neutral und objektiv gestalten
sein sollen, kdnnen durch die Daten, auf denen sie ba-
sieren, oder durch spezifische Programmierungsent-
scheidungen diskriminierende Ergebnisse liefern.

So wurden in einigen Féallen Diskriminierungen festge-
stellt, etwa wenn Algorithmen Méanner bevorzugt ha-
ben, kénnen doch historische Einstellungsdaten oft-
mals Manner als erfolgreichere Kandidaten darstellen.
Dies fUhrt zu indirekter Benachteiligung bestimmter
Gruppen, insbesondere von Frauen oder Menschen
mit Migrationshintergrund. Vor diesem Hintergrund
wird man sich zunehmend mit der Frage beschaftigen
mussen, wie solche automatisierten Entscheidungen
zu regulieren und ihre Diskriminierungspotenziale zu
verringern sind.

Die EU-Verordnung zur Regulierung von Kunstlicher In-
telligenz (Al Act) zielt darauf ab, diskriminierende Ten-
denzen von Kl und algorithmischen Systemen zu iden-
tifizieren und einzuschrénken. Hiernach haben die Mit-
gliedstaaten der EU bis zum 2.8.2025 Zeit, die zustan-
digen nationalen Behdrden zu benennen, welche die
Anwendung der Vorschriften fir KI-Systeme Uberwa-



chen und MarktuberwachungsmaBnahmen durchfih-
ren werden. Die meisten Vorschriften dieser Verord-
nung werden ab dem 2.8.2026 gelten. Bereits nach
sechs Monaten werden jedoch Kl-Systeme, die ein un-
annehmbares Risiko darstellen, verboten. Regelungen
fir so genannte Allzweck-KI-Modelle gelten bereits
nach 12 Monaten.

c. Aktuelle Entwicklungen am Beispiel flexibler Ar-
beitsmodelle

Mit der Verbreitung von Homeoffice und flexiblen Ar-
beitsmodellen ist auch die mittelbare Diskriminierung in
diesem Bereich verstarkt in den Fokus gerlUckt. Es
zeigt sich zunehmend, dass Frauen, die Uberproportio-
nal haufiger in Teilzeit oder flexiblen Arbeitsformen ar-
beiten, mittelbar diskriminiert werden kénnten, wenn
Beforderungen und Gehaltserhdhungen weiterhin vor-
rangig fur Vollzeitbeschaftigte vergeben werden. Glei-
ches gilt fur die Benachteiligung von (weiblichen) Teil-
zeitbeschéftigten bei Uberstundenzuschlagen (EuGH,
29.7.2024 — C-184/22, ECLI:EU:C:2024:637). Ebenso
kann der Ausschluss von Homeoffice-Mdglichkeiten
eine mittelbare Diskriminierung fur Eltern, insbesondere
Mdtter, darstellen, welche oftmals eine hdhere Verein-
barkeit von Beruf und Familie suchen. Solche betriebli-
chen Regelungen stellen eine mittelbare Diskriminie-
rung dar, wenn sie in der Praxis tatsachlich zu Benach-
teiligungen fuhren. Diese Entwicklungen konnten Ar-
beitgeber zukUnftig dazu verpflichten, flexible Arbeits-
formen stérker anzubieten und in ihren Beférderungs-
systemen zu berUcksichtigen.

d. Zwischenfazit

Die aktuelle Rechtsprechung zeigt, dass der Schutz
vor mittelbarer Diskriminierung in Deutschland weiter
an Bedeutung gewinnt und gewinnen wird. Zudem ver-
deutlichen neue Entwicklungen im Bereich der digita-
len Technologien, der flexiblen Arbeitsbedingungen
und die differenzierte Anwendung von Sprach- oder
Berufskriterien, dass das Verstandnis von Diskriminie-
rung im Wandel ist. Arbeitgeber — aber auch Vermieter
und Dienstleister — missen daher ihre internen Pro-
zesse und Auswahlkriterien zunehmend im Hinblick auf
die Vermeidung indirekter bzw. mittelbarer Benachteili-
gungen Uberprifen.

2. Drittbezogene Diskriminierung

Neben unmittelbaren sowie mittelbaren Diskriminierun-
gen kdnnen sog. drittbezogene Diskriminierungen als
weitere Erscheinungsform einer Benachteiligung nach
dem AGG ausgemacht werden. Hierunter sind Be-
nachteiligungen zu verstehen, die Arbeitnehmer wegen
ihrer Nahe oder besonderen Verbindung zu Menschen
mit Diskriminierungsmerkmalen nach § 1 AGG erfah-
ren. Daher wird mitunter auch der Begriff der assoziier-
ten Diskriminierung verwendet (,discrimination by as-
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sociation"). So wird etwa dem Mitarbeiter die Beférde-
rung versagt, da sein Sohn zum muslimischen Glauben
konvertiert ist, oder ein heterosexueller Bewerber wird
nicht eingestellt, weil er sich in sozialen Medien stark fur
die Rechte von Homosexuellen einsetzt.

a. Bisherige Prazisierungen im Rahmen der Recht-
sprechung des EuGH

Solche drittbezogenen Diskriminierungen wurden bis-
lang hauptsachlich auf européischer Ebene themati-
siert. Der EUGH hatte einstweilen dreimal Gelegenheit,
sich zur rechtlichen Bewertung dieser Diskriminie-
rungsform zu positionieren.

Die Grundsatzentscheidung des EuGH erfolgte in der
Rechtssache Coleman (EuGH, 17.7.2008 — C-303/06,
ECLI:EU:C:2008:415 — Coleman). Die Klagerin Cole-
man arbeitete als Anwaltssekretarin fUr eine Anwalts-
kanzlei in London. Sie gebar einen Sohn, dessen Ge-
sundheitszustand eine spezialisierte und besondere
Pflege erforderte, welche hauptsachlich von ihr selbst
geleistet wurde. Sie stimmte daher einer freiwilligen
Vertragsbeendigung zu. In der Folge reichte sie beim
Employment Tribunal London South eine Klage ein, mit
der sie vorbrachte, wegen der Tatsache, dass sie
Hauptbetreuerin eines behinderten Kindes sei, Opfer
einer erzwungenen sozialwidrigen Kindigung gewe-
sen zu sein und damit eine weniger gunstige Behand-
lung als die anderen Arbeitnehmer erfahren habe.
Durch diese Behandlung sei sie gezwungen gewesen,
ihr Arbeitsverhaltnis mit ihrem ehemaligen Arbeitgeber
zu beenden.

Das Gericht bestatigte die Rechtsauffassung der Kla-
gerin Coleman. Zwar konstatierte der EuGH, dass die
Person, welche die unmittelbare Diskriminierung erfah-
ren habe, nicht selbst behindert sei. Allerdings sei der
Grund fur die weniger glinstige Behandlung, welcher
Coleman ausgesetzt gewesen sei, explizit die Behinde-
rung einer nahestehenden Person gewesen. Der EuGH
hat damit assoziierte Benachteiligungen ausdrtcklich
im europdischen Recht anerkannt. Im streitgegen-
standlichen Verfahren stellten die Luxemburger Richter
explizit auf das Mutter-Kind-Verhaltnis sowie die Pfle-
gebedurftigkeit des Kindes ab. Die drittbezogene Dis-
kriminierung wurzelt somit in diesem Naheverhaltnis.

Weitere Prézisierungen — sowie Bestatigungen — dieser
Grundsatzentscheidung folgten in den Rechtssachen
CHEZ (EuGH, 16.7.2015 - C-83/14, ECLI:EU:C:2015:
480 — CHEZ) sowie Hakelbracht (EuGH, 20.6.2019 —
C-404/18, ECLI:EU:C:2019:523 — Hakelbracht). Ge-
genstand der Verfahren waren Benachteiligungen auf-
grund der ethnischen Herkunft sowie des Ge-
schlechts.

Im Verfahren CHEZ betrieb die bulgarische Klagerin ein
Lebensmittelgeschaft in einem Stadtteil, in dem im We-
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sentlichen Personen mit Roma-Herkunft wohnten. In
diesem Viertel installierte das Stromversorgungsunter-
nehmen CHEZ die Stromz&hler aller ihrer Kunden an
den Betonmasten des Freileitungsnetzes in einer Hohe
von sechs bis sieben Metern. In anderen Stadtvierteln,
in denen weniger Roma wohnten, lie das Unterneh-
men die Zahler hingegen in einer Hohe von 1,70m
meist direkt in den Wohnungen der Kunden errichten.
Die Klagerin — welche selbst nicht zur Gruppe der
Roma gehdrt — beschwerte sich beim Stromversor-
gungsunternehmen Uber diese streitige Praxis, welche
zur Folge hatte, dass sie selbst dadurch einer Diskrimi-
nierung wegen ihrer ethnischen Herkunft unterliege.
Der EuGH wertete die fragliche Praxis in der Tat als Dis-
kriminierung aufgrund der ethnischen Herkunft. Durch-
aus bemerkenswert ist, dass flr das Néheverhaltnis
zwischen dem Diskriminierungsopfer und dem Merk-
malstrager bereits der Wohnsitz im gleichen Stadtvier-
tel () ausreichen soll.

Die Rechtssache Hakelbracht betraf schlieflich einen
sog. bystander case. Hier setzte sich die Mitarbeiterin
eines Unternehmens flr eine abgelehnte schwangere
Bewerberin ein und musste daraufhin selbst Repressa-
lien erfahren. In dem Verhalten des Arbeitgebers er-
blickte der EUGH eine drittbezogene Diskriminierung.
So seien auch Beschéftigte vom diskriminierungsrecht-
lichen Schutzregime umfasst, gegen die der Arbeitge-
ber als Reaktion auf eine wegen Diskriminierung einge-
reichte Beschwerde, VergeltungsmaBnahmen er-
greife — auch wenn diese benachteiligte Person selbst
kein Merkmalstrager ist. Zusammenfassend darf man
konstatieren, dass assoziierte Benachteiligungen im
europdischen Recht héchstrichterlich anerkannt sind.
Die groBe ,Unbekannte” ist jedoch nach wie vor, wel-
che Anforderungen an das Naheverhaltnis zwischen
der benachteiligten Person und dem Merkmalstrager
gestellt werden mussen. Jedenfalls missen die bishe-
rigen Judikate des EuGH so interpretiert werden, dass
die Anforderungen nicht allzu hoch definiert werden.

b. aktuelle Entwicklungen im nationalen Recht

Im deutschen AGG sind drittbezogene Diskriminierun-
gen bislang noch nicht ausdricklich geregelt. Daher
fordert etwa die SPD-Bundestagsfraktion in einem Po-
sitionspapier zur AGG-Reform, dass assoziierte Diskri-
minierungen expressis verbis im AGG aufgenommen
werden sollen.

Einer solchen Novellierung des AGG bedarf es jedoch
nicht. Wie eingangs erwahnt beruht das AGG auf ver-
schiedenen EU-Richtlinien zur Gleichbehandlung. Eine
europarechtskonforme Auslegung des AGG gebietet
daher auch einen Diskriminierungsschutz bei ,Drittbe-
zug"“ im nationalen Recht. Dartber hinaus verlangt das
AGG gerade nicht, dass sich das pdnalisierte Merkmal
der Rasse/ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der

205

Religion/Weltanschauung, der Behinderung, des Alters
oder der sexuellen Identitat in der Person verwirklicht,
welche von der arbeitgeberseitigen MaBnahme unmit-
telbar oder mittelbar benachteiligt wird. Vielmehr
spricht das fehlende Pronomen ,jhres® — sowohlin § 3
Abs. 1S.1AGG alsauchin § 3 Abs. 2 S. 1 AGG - da-
fur, dass sich das verpodnte Merkmal nicht auf die dis-
kriminierte Person selbst beziehen muss, sondern
ohne Weiteres auch auf andere Merkmalstrager ausge-
weitet werden kann.

Gleichwohl sollten deutsche Arbeitsgerichte — sowie
Rechtsbeistande — der Versuchung widerstehen, dem
Diskriminierungsschutz des AGG ins Uferlose auszu-
dehnen. Nicht jedwede Beziehung zwischen dem be-
nachteiligten Arbeitnehmer und dem Merkmalstrager
kann fUr eine Benachteiligung nach dem AGG ausrei-
chen. Vor diesem Hintergrund sollte die Darlegungs-
und Beweislast flUr das besondere Naheverhaltnis auf
Seiten des Anspruchstellers liegen.

V. Blick Uber den Tellerrand nach
Japan

1. Symposium zum deutschen und européischen
Diskriminierungsrecht an der Meiji-Universitat
Tokio (Japan)

Am 19.10.2024 fand in Tokio an der dortigen Meiji-Uni-
versitat im Institut fir Rechtsvergleichung der rechts-
wissenschaftlichen Fakultat und der Law School eine
Tagung unter dem Titel ,Neue Entwicklungen im Anti-
diskriminierungsrecht der EU und Deutschlands® statt.
Veranstalter dieser Tagung war neben der Meiji Univer-
sitdt (Prof. Dr. Menkhaus, Lehrstuhl fir deutsches
Recht und Leiter des Instituts fir Rechtsvergleichung)
die Japanisch-Deutsche Gesellschaft fur Arbeitsrecht
(JDGA).

Prof. Dr. Alexander Eufinger, Karsten Haase und Prof.
Dr. Takashi Yonezu mit Vertretern der Meiji-Universitat
in Tokio



Referiert haben die Verfasser dieses Beitrags zu den
Themen ,Assoziierte Diskriminierung im deutschen und
europdischen Arbeitsrecht” sowie ,Antidiskriminierung
im Arbeitsrecht und horizontale Drittwirkung der Charta
der Grundrechte der Européaischen Union (GRCh) — ein
Uberblick".

Beide sind Mitglieder der Deutsch-Japanischen Ge-
sellschaft fir Arbeitsrecht e.V. (DJGA). Die DJGA wid-
met sich im Geiste der Volkerverstandigung der Férde-
rung des wissenschaftlichen Austausches zwischen
deutschen und japanischen Experten des Arbeits-
rechts, der Initierung und DurchfUhrung von Studien
zum deutschen und japanischen Arbeitsrecht sowie
dem Vergleich beider Rechtsordnungen (vgl. auch
www.djga.de). Sie wurde 1997 von namhaften und re-
nommierten Personlichkeiten des deutschen Arbeits-
rechts gegriindet und ist die Schwestergesellschaft der
ebenfalls 1997 gegrindeten JDGA.

2. Rechtslage vor Ort

Wahrend viele Lander Gesetze zur Bekdmpfung der
Diskriminierung erlassen haben, gibt es Lander, die
trotz modernem Anspruch und wirtschaftlicher Ent-
wicklung nach wie vor eine schwache gesetzliche
Grundlage in diesem Bereich aufweisen. Japan ist ei-
nes dieser Lander. Das Diskriminierungsrecht ist weder
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umfassend kodifiziert, noch spielt es eine zentrale Rolle
im Offentlichen Diskurs.

a. historischer und kultureller Hintergrund

Diskriminierung hat in Japan historische Wurzeln, wel-
che auf die soziale Struktur der japanischen Gesell-
schaft zurtickzufiihren sind. Eine besonders betroffene
Gruppe sind die sogenannten Burakumin, eine histori-
sche ,Unterschicht”, die trotz rechtlicher Gleichstellung
oft noch gesellschaftlicher Diskriminierung ausgesetzt
ist. Auch ethnische Minderheiten wie Koreaner, Chine-
sen und die indigenen Ainu werden haufig diskriminiert.
Zudem sind Frauen, LGBTQ+-Personen und Men-
schen mit Behinderungen in Japan mit Benachteiligun-
gen im Arbeitsmarkt und Alltag konfrontiert.

Die gesellschaftlichen Vorurteile wirken oft subtil, doch
sind sie tief verankert und wirken sich auf soziale, wirt-
schaftliche und politische Chancen aus. So ist es in der
japanischen Kultur sehr ungewoéhnlich, dass jemand
offen eine andere Person beleidigt, insbesondere in for-
mellen oder &ffentlichen Situationen. Héflichkeit, Re-
spekt und Harmonie sind zentrale Werte, welche das
Verhalten und die Kommunikation im japanischen All-
tag stark préagen. Japaner legen groBen Wert auf die
Wahrung des Gesichts — sowohl des eigenen als auch
das des Gegenlbers — und vermeiden daher offene
Konfrontationen und direkte Beleidigungen. Wenn es
dennoch zu Konflikten kommt, driicken Japaner ihre
Missbilligung oder Kritik oft indirekt aus. Anstatt schar-
fer Worte werden subtilere Mittel eingesetzt, wie etwa
Schweigen, indirekte Hinweise oder eine distanzierte
Kdrpersprache.

b. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Das Diskriminierungsrecht in Japan basiert hauptsach-
lich auf Art. 14 der japanischen Verfassung von
3.5.1947. Dieser Artikel, welcher eine zentrale Rolle im
Rahmen der Grundrechte und der Gleichheit vor dem
Gesetz in Japan spielt, besagt:

e Gleichheit vor dem Gesetz: Alle Burger sind vor
dem Gesetz gleich, und niemand darf aufgrund von
Geschlecht, sozialer Stellung, Rasse, ethnischer
Herkunft, Glauben oder anderen persdnlichen
Merkmalen diskriminiert werden. Dieser Grundsatz
der Gleichheit ist ein fundamentaler Bestandteil der
Menschenrechte und zielt darauf ab, Diskriminie-
rungen und Ungerechtigkeit in der Gesellschaft zu
verhindern.

Beseitigung von Diskriminierung: Art. 14 fordert
den Staat auf, jegliche Form von Diskriminierung
aktiv zu beseitigen. Dies bedeutet, dass der Ge-
setzgeber verpflichtet ist, Gesetze und Regelungen
zu schaffen, die Diskriminierung entgegenwirken
und Chancengleichheit fordern.
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e Schutz der individuellen Rechte: Art. 14 schitzt
nicht nur die Gleichheit der Blrger, sondern sichert
auch die individuellen Rechte und Freiheiten. Es
wird betont, dass der Staat die Verantwortung hat,
die Rechte jedes Einzelnen zu schiitzen und zu for-
dern.

Die Verfassung von 1947 wurde nach dem Zweiten
Weltkrieg unter dem Einfluss der Besatzungsméachte,
insbesondere der Vereinigten Staaten, entworfen. Sie
war Teil eines umfassenden Reformprogramms, das
darauf abzielte, Japan in eine demokratische Nation
mit einem respektierten Rechtssystem zu transformie-
ren. Die Verfassung von 1947 spiegelt die Ideale der
Nachkriegszeit wider, in der Menschenrechte und
Gleichheit als essenzielle Werte angesehen wurden.

Art. 14 hat eine bedeutende Rolle in verschiedenen
rechtlichen und sozialen Bewegungen in Japan ge-
spielt. Er wird oft als rechtliche Grundlage fir Klagen
gegen Diskriminierung und Ungerechtigkeiten heran-
gezogen. Zum Beispiel wurden Félle von Diskriminie-
rung aufgrund des Geschlechts oder der ethnischen
Herkunft vor Gericht gebracht, wobei Art. 14 als Argu-
mentationsgrundlage diente.

c. gesetzliche Konkretisierungen

Die Verfassung schutzt somit prinzipiell vor diskriminie-
renden Praktiken. Dennoch ist die praktische Umset-
zung begrenzt, da spezifische Antidiskriminierungsge-
setze fehlen, die den Rahmen des Verfassungsartikels
mit konkreten MaBnahmen und Sanktionen untermau-
ern wirden.

Im Arbeitsrecht existiert das ,Equal Employment Op-
portunity Act® (EEOA), welches 1985 verabschiedet
wurde und geschlechterspezifische Diskriminierung im
Arbeitsleben untersagt. Im Laufe der Jahre wurde es
erweitert, um gleiche Beschéaftigungschancen fir Man-
ner und Frauen zu férdern. Trotzdem sind viele Mal3-
nahmen freiwillig, und die Durchsetzung von Sanktio-
nen ist schwach.

Fuar Menschen mit Behinderung soll das ,Basic Act for
Persons with Disabilities* und das ,Act for Eliminating
Discrimination against Persons with Disabilities*
Schutz bieten. Beide Gesetzte zielen darauf ab, Barrie-
ren abzubauen und Diskriminierung zu verhindern.
Diese Gesetze sind jedoch oft unzureichend, da sie
keine scharfen Sanktionen enthalten und Unterneh-
men eher zu freiwilligen Anpassungen anhalten, anstatt
sie dazu zu verpflichten.

Japan hat keine spezifischen nationalen Gesetze, die
Diskriminierung aufgrund sexueller Orientierung oder
Geschlechtsidentitat verbieten. Obwohl einige lokale
Regierungen, wie Tokio, Richtlinien erlassen haben, die
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Diskriminierung aufgrund sexueller Orientierung verbie-
ten, bleibt der rechtliche Schutz ltickenhaft. Die Einfuh-
rung von Partnerschaftszertifikaten fir gleichge-
schlechtliche Paare in einigen Stéadten und Gemeinden
ist ein Fortschritt, doch diese Zertifikate bieten nur ein-
geschrankte Rechte und sind keine landesweit aner-
kannten Regelungen. Im Jahr 2021 schlug die japani-
sche Regierung ein Gesetz zur Férderung des Ver-
standnisses der LGBTQ+-Gemeinschaft vor. Dieses
Gesetz hétte ein wichtiger Schritt sein kénnen, um Dis-
kriminierung im ganzen Land zu bek&mpfen, stiel3 je-
doch auf Widerstand und wurde letztlich nicht verab-
schiedet. Die soziale Akzeptanz wachst langsam, aber
ohne gesetzliche Grundlage bleibt die Gleichbehand-
lung der LGBTQ+-Gemeinschaft eine gesellschaftliche
und politische Herausforderung.

Ein weiteres groBes Thema in Japan ist derzeit die Dis-
kriminierung von Frauen im Arbeitsmarkt, welche nach
wie vor besteht. Der bereits erwahnte ,Equal Employ-
ment Opportunity Act* war ein Versuch, Diskriminierun-
gen aufgrund des Geschlechts zu verhindern, doch die
kulturelle Pragung und gesellschaftliche Erwartungen
wirken sich weiterhin negativ auf die Karrieremoglich-
keiten und Gehalter von Frauen aus. Japan gehort zu
den Landern mit einer groBen Gender-Pay-Gap. Zu-
dem sind Frauen oft gezwungen, nach der Geburt ei-
nes Kindes ihre Karriere zu unterbrechen oder aufzuge-
ben. Zwar wurde das Gesetz im Jahr 2016 verschéartt,
um geschlechtsspezifische Diskriminierung zu reduzie-
ren, doch die (diskriminierende) Praxis bleibt in vielen
Unternehmen bestehen.

SchlieBlich ist die schwache Durchsetzung und das
Fehlen konkreter Sanktionen fUr VerstdBe ein zentrales
Problem der japanischen Antidiskriminierungspolitik.
Viele Gesetze sind eher Empfehlungen (Soll-Vorschrif-
ten) oder enthalten nur schwache Sanktionen fur Ver-
stéBe. Dadurch sind Betroffene oft auf die Einsicht und
Kooperation des Arbeitgebers oder der &ffentlichen
Einrichtung angewiesen.

d. Rechtsdurchsetzung vor Gericht

Zudem ist die Zahl der Diskriminierungsfélle, welche
letztlich vor Gericht gebracht werden, duBerst gering.
Klagen werden in Japan oft als gesellschaftlich uner-
wunscht betrachtet. Der soziale Druck, Konflikte zu
vermeiden und Harmonie zu wahren, fUhrt dazu, dass
viele Betroffene Diskriminierung schweigend hinneh-
men. So ist der Zivilprozess tendenziell auf eine einver-
nehmliche Streitbeilegung ausgelegt. Es wird ange-
strebt, dass sich die Parteien auBerhalb des Gerichts-
saals einigen, bevor ein Urteil geféallt bzw. Uberhaupt ein
Gericht angerufen wird.

Als kleiner Exkurs sei darauf hingewiesen, dass im Jahr
2021 in Japan, welches mit rund 125 Millionen Einwoh-



nern um etwa 50 % groésser als Deutschland ist, nur
etwa 43.000 Rechtsanwalte zugelassen waren. In der
Bundesrepublik standen dem im Jahr 2021 ca.
125.000 Rechtsanwalte gegentber. Somit kommt in
Deutschland auf rund 500 Einwohner ein Rechtsan-
walt, wahrend in Japan nur ein Rechtsanwalt fur etwa
3.000 Einwohner zur Verfigung steht.

Noch beeindruckender sind die Unterschiede im Ge-
richtswesen: So lag die Zahl der Richter in Japan im
Jahr 2021 bei 2.797. In Deutschland standen dieser
Zahl rund 22.000 Richter (!) gegentber (Baumn, in: Kas-
per/Schon, Einflihrung in das japanische Recht, 2.
Aufl. 2024, § 1 Rn. 1 und 2). Der in der Juristerei be-
liebte Spruch, wonach ,Recht haben und Recht be-
kommen zweierlei sind*“, durfte daher in Japan eben-
falls uneingeschrankt gelten.

e. Aktuelle Entwicklungen im japanischen Diskri-
minierungsrecht

Obwohl Japan auf dem Gebiet des Diskriminierungs-
rechts hinter anderen Industrienationen zurlckliegt,
gibt es Anséatze fur Verdnderung. Internationale Auf-
merksamkeit und Druck durch Organisationen wie die
Vereinten Nationen haben dazu geflhrt, dass Japan
auf diesem Gebiet schrittweise Fortschritte macht. Die
Erhdhung der internationalen Kritik und die zuneh-
mende Vernetzung japanischer Aktivisten haben eine
wichtige Rolle bei der Forderung der Rechte benach-
teiligter Gruppen gespielt. Beispielsweise gab die UNO
2018 eine Empfehlung an Japan heraus, ein umfassen-
des Antidiskriminierungsgesetz zu verabschieden. Die
japanische Regierung reagierte darauf mit einem leich-
ten Ausbau der Antidiskriminierungsgesetze fir Men-
schen mit Behinderungen, doch die grundlegende For-
derung nach umfassenden Schutzgesetzen fur alle
Minderheiten blieb bislang unerfuillt.

In jlingerer Zeit haben gesellschaftliche Bewegungen
und Aktivismus, insbesondere in sozialen Medien, das
Bewusstsein fur Diskriminierungsfragen in Japan er-
hoéht und fuhren dazu, dass immer mehr Menschen of-
fen Uber Diskriminierung sprechen. Vor diesem Hinter-
grund hat Japan im Jahre 2007 die UN-Behinderten-
rechtskonvention unterzeichnet und 2013 die vorbe-
zeichneten Gesetze zur Beseitigung der Diskriminie-
rung von Menschen mit Behinderungen verabschiedet.
In den Beratungen der Regierungskommission gab es
zwar einige Diskussionen Uber die explizite Aufnahme
mittelbarer und assoziierter Diskriminierungen in die
Gesetze, jedoch wurde entschieden, dass es noch zu
frih sei, solche Regelungen expressis verbis aufzuneh-
men.

Auch wenn es im Reich der aufgehenden Sonne keine
gesetzliche Regelung zu mittelbaren oder assoziierten
Diskriminierungen gibt, ist es moglich, dass diese
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durch Soft Law, wie etwa Leitlinien, in die arbeitsrechtli-
che oder zivilrechtliche Auslegung integriert werden.
Bei der Novellierung des Gesetzes zur Férderung der
Beschéaftigung von Menschen mit Behinderungen im
Jahr 2013 — welches eine gleichberechtigte Behand-
lung in der Beschaftigung gewahrleisten soll — wurde
das Konzept der ,zumutbaren Vorkehrungen® aufge-
nommen, um indirekte bzw. mittelbare Diskriminierung
zu adressieren.

In den Leitlinien des japanischen Sozial- und Arbeitsmi-
nisteriums, die auf diesem Gesetz basieren, wird etwa
klargestellt, dass ungerechtfertigte Benachteiligungen,
welche durch die Nutzung von Hilfsmitteln wie Roll-
stihlen oder Assistenzhunden entstehen, verboten
sind. Diese Uberlegungen des Ministeriums pénalisie-
ren letztlich eine mittelbare Diskriminierung. Es bleibt
aber abzuwarten, wie sich diese in der Zukunft auf das
Arbeitsrecht und das Zivilrecht (Schadensersatzrecht)
auswirken werden. In diesem Zusammenhang ist die
Entwicklung im EU- und deutschen Recht, das in die-
sen Fragen bereits weiter entwickelt scheint, von gro-
Bem Interesse — zumindest war dies die Erkenntnis der
Teilnehmerinnen und Teilnehmer der Tagung ,Neue
Entwicklungen im Antidiskriminierungsrecht der EU
und Deutschlands* in Tokio.

V. Fazit

Das Recht der Antidiskriminierung ist mittlerweile fester
und wichtiger Bestandteil des Arbeitsrechts sowohl in
Deutschland als auch (immer mehr) in Japan. Die Aktu-
alitat dieses Rechtsbereichs auf européischer und nati-
onaler Ebene ist ungebrochen und zwingt alle Bereiche
des Arbeitsrechts, so u.a. den Gesetzgeber, die Ar-
beitsgerichtsbarkeit, die Rechtsanwaltschaft und auch
die Arbeitsverwaltung, zu einer kontinuierlichen Ausei-
nandersetzung mit ihm. Themen wie die assoziierte
Diskriminierung oder die horizontale Drittwirkung der
GRCh der EU belegen dies eindrucksvoll. Dies hat
auch die Tagung vom 19.10.2024 an der Meiji Universi-
tat in Tokio deutlich gemacht. Ein reges Interesse der
dortigen Teilnehmer — insbesondere auch von namhaf-
ten und renommierten Vertretern der japanischen Ar-
beitsrechtswissenschaft — fUhrte zu einer nicht minder
regen Diskussion Uber die aktuelle Entwicklung im Anti-
diskriminierungsrecht beider Lander, die zukunftig fort-
gefuhrt wird.

Weiterfiihrende Literatur:
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RheinMain, Wiesbaden, nach Studium und
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des offentlichen Rechts und ehrenamtlicher
Richter am ArbG Frankfurt a.M.; zahlreiche
Publikationen zum Arbeitsrecht und angren-
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Tagungsbericht

Karsten Haase, Rechtsanwalt und Fachan-
walt fUr Arbeitsrecht, Partner der Rechtsan-
waltskanzlei Haase & Lieberknecht, Lehrbe-
auftragter fur Arbeits- und Wirtschaftsrecht
an der Hochschule Dusseldorf, geschafts-
flhrendes Mitglied des Vorstands der
Deutsch-Japanischen Gesellschaft flr Ar-
beitsrecht e.V., regelméBige Fachpublikatio-
nen u.a. rechtsvergleichend zum japanischen
und deutschen Arbeitsrecht
|

Prof. Dr. Takashi Yonezu, Chuo Universitat
Tokyo, Graduate School of Law, Fachgebiet
Arbeitsrecht, zahlreiche Auslandsaufenthalte
u.a. in Deutschland, Promotion bei Prof. Dr.
Dr. h. c. mult. Peter Hanau, regelmaBige
Fachpublikationen u.a. rechtsvergleichend
zum japanischen und deutschen Arbeitsrecht
|

88. (Hybrid-)Tagung der Arbeits-
gemeinschaft Arbeitsrecht
am 13./14.9.2024 in Erfurt

RA Dr. Alexander Lentz, Hamburg'

Daran, dass Erfurt bereits vor Jahrhunderten eine
Keimzelle bahnbrechender neuer Denkmodelle mit in-
ternationaler Wirkméchtigkeit war, erinnert im Zentrum
der Stadt insbesondere der Dom. Wurde hier doch
einst Martin Luther zum Priester geweiht. Reformation,
DreiBigjéhriger Krieg und schwedische Besatzung wa-
ren nur einige der unmittelbaren europaweiten Reaktio-
nen. Obwohl auch heute noch die eine oder andere
EuGH-Vorlage des ortsansassigen BAG durchaus Uber
die nationalen Grenzen hinaus kontrovers diskutiert
wird, ist der Diskurs doch mittlerweile ein anderer als
friher.
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