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Der Bericht

❖ Acht inhaltliche Kapitel - Schwerpunkt auf EED & RED, gilt 
aber auch für Gender

❖ Analyse von 4 aktuellen Urteilen (Kap. 6)

❖ vollständiges Schema des richtlinienkonformen 
Zivilprozesses (Kausalität: Schaden, Verhalten, geschützter 
Grund, Vergleichsperson), um die UMKEHR zu finden

❖ Inländische Praxis und allgemeine Trends (Kap. 9)

❖ Empfehlungen - Festlegung von Standards für die 
Anwendung der Beweislastumkehr, Erleichterung des 
Zugangs zu Informationen (Kap. 10)

Die BoP-Bestimmung

❖ einheitlich für das Geschlecht und die anderen Gründe mit 
Ausnahme der Staatsangehörigkeit

❖ die Anwendung hängt von der Definition der Art der geltend 
gemachten Diskriminierung ab - Formen der unmittelbaren 
Diskriminierung sui generis: Belästigung (Coleman), Viktimisierung 
und Segregation (Rechtsprechung des EGMR)

❖ Absicht nicht erforderlich, wird aber bei der Darstellung 
berücksichtigt

❖ gilt nicht in Strafsachen

❖ keine Verpflichtung zur Anwendung in Verfahren, in denen das 
Gericht oder die zuständige Stelle den Sachverhalt untersucht -
umstritten!



Doppelter Ärger

❖ Um eine Verbindung zwischen den Beweisen und dem 
Nachweis der Voreingenommenheit herzustellen, wird 
die Beweislast an zwei verschiedenen Punkten 
behandelt: 

❖ (i) sie senkt die Beweislast (Vermutung) des Klägers in 
Bezug auf den Kausalzusammenhang zwischen dem 
geschützten Grund und dem Verhalten (prima facie 
case), während 

❖ (ii) die verbleibende Beweislast in Bezug auf die 
Befangenheit dem Beklagten auferlegt und begrenzt 
wird (Rechtfertigungseinwand).

Prima-facie-Fall 

• Die Umkehr der Beweislast bedeutet nicht, dass die Kläger davon befreit sind, das Gericht
davon zu überzeugen, dass sie einen Fall haben. Wenn sie einen Anscheinsbeweis erbringen,
überzeugen sie das Gericht von der Wahrscheinlichkeit, dass sie diskriminiert wurden.

• Voreingenommenheit und Vorurteile müssen zum Nutzen derjenigen, die in der Regel
darunter leiden, in den Prozess einbezogen werden.

• Richtlinie zur Gleichbehandlung ohne Unterschied der Rasse, Art. 8; Richtlinie zur
Gleichbehandlung im Bereich der Beschäftigung, Art. 10; Gleichstellungsrichtlinie
(Neufassung), Art. 19; Richtlinie über geschlechtsspezifische Waren und Dienstleistungen, Art.
9.

• wenn Personen, die sich durch die Nichtanwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
für beschwert halten und bei einem Gericht oder einer anderen zuständigen Stelle
Tatsachen glaubhaft machen, die das Vorliegen einer unmittelbaren oder mittelbaren
Diskriminierung vermuten lassen, obliegt es dem Beklagten, zu beweisen, dass keine
Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes vorgelegen hat.



Rechtfertigung der Verteidigung

• Die Beweislast verlagert sich, bevor der Kausalzusammenhang vollständig hergestellt
ist. Sie geht auf den Beklagten über. Er kann nicht haftbar gemacht werden, wenn er
nachweist, dass die Diskriminierung keine Rolle bei der beanstandeten Behandlung
oder Auswirkung gespielt hat.

• Wenn der Beklagte nicht nachweisen kann, dass die Behandlung aus objektiven
Gründen erfolgte, die nichts mit Diskriminierung zu tun haben, haftet er für einen
Verstoß gegen das Antidiskriminierungsgesetz.

• Dies ist die einzige Auslegung, die mit § 611a Absatz 1 des deutschen Bürgerlichen
Gesetzbuchs vereinbar ist, dem die EU-Klausel nachgebildet wurde. Darin heißt es:
"Macht ein Arbeitnehmer Tatsachen glaubhaft, die eine weniger günstige Behandlung
wegen des Geschlechts vermuten lassen, so obliegt es dem Arbeitgeber zu beweisen,
dass diese Behandlung durch andere sachliche Gründe als das Geschlecht
gerechtfertigt ist".

• Die Rechtfertigungsverteidigung ist in bestimmten Fällen eingeschränkt.
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Die Achillesferse: die
Vergleichsperson I. 

• Kausalität: Schaden - Verhalten - geschützter Grund

"Diskriminierung ist keine Reaktion auf den Charakter oder
das Verhalten einer bestimmten Person, sondern vielmehr eine
wiederholte und unreflektierte Reaktion auf jede Person, die eine
bestimmte Eigenschaft besitzt. Daraus folgt, dass "eine Person
schlecht behandelt wird, weil sie unfreiwillig Mitglied einer
Gruppe ist", die dem Befragten oder der Gesellschaft im
Allgemeinen missfällt. (Laurence Lustgarten)

• Schwierig zu identifizieren

Die Achillesferse: die 
Vergleichsperson II.

❖ Fehlen einer klaren Definition der Gründe - unmittelbare 
Diskriminierung kann als mittelbare Diskriminierung 
aufgefasst werden (z. B. Minderheitensprache)

❖ tatsächlicher, angenommener und zugehöriger Grund

❖ hypothetisch - materielles Ideal der Menschenwürde oder allgemein 
anerkannter Behandlungsstandard (Sorgfaltspflicht)

❖ Homogenität der Gruppen - Nikoloudi und Maruko (verdeckte 
direkte Diskriminierung)

❖ keine Vergleichsgruppe erforderlich: Schwangerschaft, 
Erklärung der Befangenheit (Feryn, Accept), Belästigung 
(Coleman) ...



Keine Leitlinien des EuGH

• Der EuGH hat die Standards für den Anscheinsbeweis (Schwangerschaft) und die
Rechtfertigung in Bezug auf das Geschlecht geklärt und die Rechtfertigung der
Diskriminierung aus Altersgründen gestaltet.

• Keine Festlegung von Standards trotz der Anträge inländischer Gerichte in Feryn &
Accept.

• Die Festlegung von Normen ist machbar und nützlich: Igen gegen Wong,
Berufungsgericht des Vereinigten Königreichs.

• Standardeinstellung erforderlich:

• unzureichendes Verständnis der Anwendung der Regel in Fällen des
Anscheinsbeweises

• Beweismaß für die Widerlegung ist nicht für alle Staaten bekannt, in anderen kann es
milder sein

• vor EBs ist das Ergebnis tendenziell besser für den Kläger
• es kann auch Unterschiede geben, ob es sich bei dem Kläger um eine Einzelperson oder

eine NRO handelt

Standardeinstellung

IGEN LTD V WONG: Britisches Berufungsgericht 18 FEB 2005

Jeder Fall wirft verfahrenstechnische Fragen in Diskriminierungsfällen auf und wirft die 
Frage auf, wo sich die Beweislast verlagert hat. Es war ein zweistufiges Verfahren 
erforderlich, bevor einer Beschwerde stattgegeben werden konnte. 

Zunächst musste der Kläger Tatsachen nachweisen, die das Gericht in Ermangelung einer 
angemessenen Erklärung zu dem Schluss kommen ließen, dass eine rechtswidrige 
Diskriminierung stattgefunden hatte. Wenn dies festgestellt wurde, musste der Beklagte 
nachweisen, dass er die rechtswidrige Handlung nicht begangen hat. 

Das Gericht führte 13 zusätzliche Erwägungen an. 

Sobald ein Arbeitnehmer einen Anscheinsbeweis für eine Diskriminierung erbracht hat, 
indem er nachweist, dass er eine weniger günstige Behandlung erfahren hat als ein relevanter 
Vergleichspartner, geht die Beweislast auf den Arbeitgeber über. 

Um sich der Haftung zu entziehen, muss der Arbeitgeber dann unter Abwägung aller 
Wahrscheinlichkeiten beweisen, dass die beanstandete weniger günstige Behandlung nicht 
auf einer Diskriminierung beruhte.



Der Stolperstein: Zugang zu Informationen

❖ Auf nationaler Ebene als großes Problem erkannt

❖ Verstärkt durch Vorlagen: Kelly & Meister, Accept & Feryn

❖ mangelnde Transparenz der Praktiken des Arbeitgebers (Danfoss: 
verhindert jede Form der Kontrolle durch die nationalen Gerichte): 
völliges oder teilweises Fehlen von Informationen

❖ Gleiches Entgelt vs. Zugang (zur Beschäftigung): Arbeitnehmer 
noch nicht "drin

❖ Die Befragten pflegen die Zurückhaltung der Gerichte, 
Offenlegungsanordnungen zu erlassen, wenn dies zur Offenlegung 
vertraulicher Daten identifizierbarer Personen führen könnte, die 
nicht an dem Verfahren beteiligt sind. 

Wie lässt sich eine Vermutung für 
eine Diskriminierung aufstellen? 

❖ Im Falle einer unmittelbaren Diskriminierung müssen die Beschwerdeführer 
nachweisen, dass :

- Sie ungünstig behandelt wurden;

- ein Kausalzusammenhang zwischen dieser ungünstigen Behandlung und einem geschützten
Grund besteht.

=> Die Beweislastumkehr ist für den Nachweis dieses Kausalzusammenhangs besonders 
nützlich. 

Welche Art von Fakten kann man anführen, um diesen Kausalzusammenhang zu belegen?

- Verwendung einer Vergleichsperson

- Andere Arten von Tatsachen, die den Verdacht erwecken, dass die Benachteiligung durch den 
verbotenen Grund bestimmt wurde (NB: Vergleichsperson nicht unbedingt erforderlich, um eine 
unmittelbare Diskriminierung zu beweisen)



Unmittelbare Diskriminierung: Kausalzusammenhang zwischen einer 
ungünstigen Behandlung und einem geschützten Grund 

- Verwendung einer Vergleichsperson: 

Beispiel (angebliche Diskriminierung aufgrund des Geschlechts in 
Bezug auf das Arbeitsentgelt):

Es obliegt daher der Klägerin, mit allen zulässigen Beweismitteln zu 
beweisen, dass sie von der Bank ein geringeres Entgelt erhält als die 
von ihr gewählte Vergleichsperson und dass sie die gleiche oder eine 
gleichwertige Arbeit verrichtet, die mit der von dieser verrichteten 
Arbeit vergleichbar ist, so dass sie prima facie Opfer einer 
Diskriminierung ist, die sich nur durch den Unterschied im Geschlecht 
erklären lässt" (EuGH, Brunnhofer, 26. Juni 2001, Rn. 58) 

Wie lässt sich eine Vermutung für eine Diskriminierung 
aufstellen? 

mittelbare Diskriminierung

❖ Im Falle einer mittelbaren Diskriminierung müssen 
die Beschwerdeführer nachweisen, dass :

❖ Die beanstandete Maßnahme stellt einen Nachteil 
dar;

❖ Diese Benachteiligung dürfte insbesondere Personen 
mit einem geschützten Merkmal gegenüber anderen 
Personen betreffen.



Statistiken als Beweismittel in 
Diskriminierungsfällen

❖ Besonders im Zusammenhang mit indirekter Diskriminierung verwendet

❖ Sie können aber auch in Fällen direkter Diskriminierung nützlich sein: 

Statistiken, die ein Diskriminierungsmuster durch eine öffentliche oder private Person oder Organisation 
belegen, können andere Beweise verstärken und dazu beitragen, eine Umkehr der Beweislast zu 
bewirken

Vgl. den Fall "Ethnic Profiling" vor dem französischen Kassationsgerichtshof (2016): 

- Beschwerdeführer, die behaupten, Opfer von ethnischem Profiling zu sein. 

- Forschungsergebnisse, die zeigen, dass diskriminierende Identitätskontrollen, die von der französischen Polizei 
bei Angehörigen bestimmter ethnischer Minderheiten durchgeführt werden, besonders häufig sind, können ein 
kontextuelles Element darstellen, das in Verbindung mit Zeugenaussagen zu einer Umkehr der Beweislast führen 
kann (Kassationsgerichtshof, Erste Zivilkammer, Beschluss Nr. 15-25873, 9.11.2016).

Besondere Beweismittel: Statistiken 
und Situationstests 

- Übliche Beweismittel (wie schriftliche Dokumente, 
Zeugenaussagen, Audio- oder Videoaufnahmen) stehen 
mutmaßlichen Opfern von Diskriminierung oft nicht zur 
Verfügung.

- Entwicklung spezieller Beweismittel, die den 
Beschwerdeführern helfen sollen, eine 
Diskriminierungsvermutung zu begründen: Statistiken 
und Situationstests.



Statistiken als Beweismittel in 
Diskriminierungsfällen

❖ NB: Um aussagekräftig zu sein, müssen die Statistiken bestimmte Bedingungen erfüllen.

❖ Insbesondere: Nach der Rechtsprechung des EuGH müssen die nationalen Gerichte bei der 
Feststellung, ob ein nationales Gesetz eine erheblich größere Zahl von Angehörigen einer 
geschützten Gruppe betrifft als andere, alle Arbeitnehmer berücksichtigen, die diesen spezifischen 
Rechtsvorschriften unterliegen (siehe z. B. Seymour-Smith, C-167/97, 9.2.1999, Rn. 59).

❖ Aber: EuGH, Minoo Schuch-Ghannadan, C-274/18, 3. Oktober 2019:  

❖ Die Nichtverfügbarkeit oder Unzugänglichkeit von statistischen Daten, die sich speziell auf die 
fraglichen Rechtsvorschriften beziehen, kann die Erreichung des Ziels der besonderen 
Beweislastregel gefährden.

❖ Wenn Arbeitnehmer, die sich auf eine mittelbare Diskriminierung berufen, keinen oder nur 
einen eingeschränkten Zugang zu Statistiken oder Fakten über Arbeitnehmer haben, die 
speziell von den betreffenden nationalen Rechtsvorschriften betroffen sind, sollte es ihnen 
daher gestattet sein, allgemeine Daten über den Arbeitsmarkt des betreffenden Mitgliedstaats 
vorzulegen (Rdnrn. 55-57)

Situationstests als Beweismittel in 
Diskriminierungsfällen

❖ Zwei Möglichkeiten, wie Situationstests als Beweismittel dienen können:

❖ Eine Person, die an einem Situationstest teilgenommen hat und der in diesem Zusammenhang ein 
Arbeitsplatz, eine Ware oder eine Dienstleistung verweigert wurde, verklagt die "getestete" 
Organisation.

❖ Eine Person, die nicht an einem Situationstest teilgenommen hat, der aber von einer bestimmten 
Person oder Organisation ein Arbeitsplatz, eine Ware oder eine Dienstleistung verweigert wurde, 
beruft sich neben anderen Beweisen auf einen Situationstest, der das diskriminierende Verhalten 
dieser Person oder Organisation dokumentiert. 

❖ Offizielle Anerkennung von Situationstests als gültiges Beweismittel in 
Diskriminierungsfällen:

❖ Der Fall Frankreich

❖ Der Fall Belgiens 



Situationstests: der Fall Frankreichs

❖ Verwendung von Situationstests als Beweis für Diskriminierung vom Kassationsgerichtshof 
2005 in Strafverfahren zugelassen 

Beschluss Nr. 04-87354, 7.6.2005. Siehe auch Beschluss Nr. 15-87378 vom 28.2.2017.

❖ 2006 eingefügter Artikel 225-3-1 Strafgesetzbuch: Die Tatsache, dass das Opfer den Zugang zu 
einem Gut, einer Handlung, einer Dienstleistung oder einem Vertrag mit dem Ziel gesucht hat, 
das Vorliegen eines diskriminierenden Verhaltens nachzuweisen, steht der Feststellung einer 
Diskriminierung nicht entgegen, wenn der Beweis für dieses Verhalten erbracht wird.

❖ Der Situationstest muss vom Gericht als zuverlässig und schlüssig angesehen werden.

❖ In der Praxis gehen die Gerichte im Allgemeinen davon aus, dass die Ergebnisse eines Tests 
durch andere Beweismittel untermauert werden müssen, damit eine Diskriminierung 
festgestellt werden kann. 

Wie kann die Vermutung einer 
Diskriminierung widerlegt werden?

Es gibt zwei Möglichkeiten, wie ein Beklagter die Vermutung einer 
Diskriminierung widerlegen kann:

- indem sie die vom Beschwerdeführer glaubhaft gemachten Elemente für ungültig erklärt:

- Nachweis, dass die Behandlung nicht durch ein geschütztes Merkmal bestimmt wurde 
(unmittelbare Diskriminierung)

- Nachweis, dass die angefochtene Maßnahme die Mitglieder einer geschützten Gruppe nicht in 
besonderer Weise gegenüber anderen Personen benachteiligt (mittelbare Diskriminierung)

- Oder durch den Nachweis, dass die beanstandete Maßnahme auf einer legitimen 
Rechtfertigung beruht.



Unmittelbare Diskriminierung: Kausalzusammenhang 
zwischen einer ungünstigen Behandlung und einem 
geschützten Grund 

- Andere Arten von Tatsachen, die den Verdacht erwecken, dass die Benachteiligung 
durch einen verbotenen Grund bedingt ist

- Kombination von Faktoren

- EuGH, Rechtssache CHEZ, C-83/14, 16.7.2015, Rn. 80-84.

- Irisches Gleichstellungstribunal, McGreal gegen Cluid Housing: 

- Zwangsräumung eines älteren Mieters aus einer Sozialwohnung

- Vermutung der Altersdiskriminierung => aufgrund einer Reihe von Tatsachen: 
Räumungsbeschluss ohne Angabe von Gründen und ohne Aufforderung an den 
Beschwerdeführer, sich zu äußern; außergewöhnliches Verfahren, das von der üblichen 
Praxis im sozialen Wohnungsbau abweicht; die Entscheidung erfolgte nach einer 
Beschwerde des Beschwerdeführers und anderer Mieter wegen Misshandlung älterer 
Menschen. 

Mittelbare Diskriminierung: die 
besondere Benachteiligung

❖ Wie lässt sich die besondere Benachteiligung nachweisen?

❖ Statistiken, aus denen hervorgeht, dass die Maßnahme nachteilige Auswirkungen auf 
einen signifikant höheren Anteil von Mitgliedern der geschützten Gruppe hat als auf 
Mitglieder anderer Gruppen.

❖ Aber auch: Elemente, die zeigen, dass die Maßnahme aufgrund ihrer Beschaffenheit, die 
auf allgemein bekannten Tatsachen beruht, nachteilige Auswirkungen hauptsächlich 
oder insbesondere auf eine geschützte Gruppe hat.  

❖ Das Erfordernis von Englischkenntnissen kann Personen, deren Muttersprache nicht Englisch 
ist, gegenüber englischen Muttersprachlern benachteiligen (Irisches Arbeitsgericht, Noonan 
Services gegen einen Arbeitnehmer, EDA1126, 29.07.2011)

❖ Die Anforderung, Vollzeit zu arbeiten, wird als "offensichtlich unverhältnismäßige 
Auswirkung auf Frauen" angesehen (Irish Equality Tribunal, McDonagh v Navan Hire Limited, 
DEC-S2004-017, 6.2.2004) 



Situationstests: der Fall Belgiens 

❖ 2017 wurden neue Bestimmungen in die Antidiskriminierungsvorschriften der Region 
Brüssel aufgenommen:

❖ Wenn ein Situationstest schlüssig ist, stellt er eine Tatsache dar, auf deren Grundlage eine 
Diskriminierung vermutet werden kann (in Zivil- oder Strafverfahren).

❖ Bedingungen, die erfüllt sein müssen, damit der Test vor Gericht als Beweismittel zugelassen 
werden kann:

❖ Der Test kann von benannten Beamten, den Opfern selbst oder einer Gleichstellungsstelle oder einer 
NRO, die zur Unterstützung eines Opfers tätig ist, durchgeführt werden.

❖ Der Test kann nicht als Provokation im Sinne des Strafrechts angesehen werden:

Der Test kann nicht dazu führen, dass eine diskriminierende Praxis geschaffen, verstärkt oder bestätigt 
wird, wenn es keine eindeutigen Anzeichen oder Praktiken gab, die als Diskriminierung bezeichnet 
werden können.

❖ Der Test kann nicht stichprobenartig durchgeführt werden.

Situationstests: der Fall Belgiens 

❖ Bedingungen, die erfüllt sein müssen, damit der Test vor Gericht als Beweismittel 
zugelassen werden kann:

❖ Der Test kann nicht stichprobenartig durchgeführt werden:

❖ Die Entscheidung, einen Test durchzuführen, muss sich auf Anhaltspunkte stützen, die den 
Verdacht auf ein diskriminierendes Verhalten eines bestimmten Arbeitgebers oder 
Tätigkeitsbereichs nahelegen.

❖ Wenn der Test von Beamten oder NRO durchgeführt wird: Er kann nur nach Beschwerden 
oder Berichten über Diskriminierung und auf der Grundlage deutlicher Hinweise auf 
Praktiken angewandt werden, die als Diskriminierung innerhalb eines Arbeitgebers oder 
Tätigkeitsbereichs eingestuft werden können.



Situationstests: der Fall Belgiens 

NB: 

❖ Die Gesetzgebung der belgischen Region erlaubt es auch den regionalen 
Arbeitsinspektoren, im Rahmen ihrer allgemeinen Überwachung der 
Beschäftigungsvorschriften Situationstests durchzuführen.

❖ Das 2018 verabschiedete Bundesgesetz ermächtigt Sozialinspektoren, unter bestimmten 
Bedingungen Situationstests durchzuführen, um die Einhaltung der (strafrechtlichen) 
Antidiskriminierungsvorschriften zu überwachen. Das Gesetz besagt jedoch nicht, ob 
diese Tests als Beweismittel vor Gericht zulässig sind. 

Vgl. den neuen Art. 42/1(1) Belgisches Sozialstrafgesetzbuch.

Zugang des Beschwerdeführers zu den vom 
Beschwerdegegner aufbewahrten Beweismitteln 

[Das vorlegende Gericht darf nicht übersehen, dass es nicht unwahrscheinlich ist, 
dass der Arbeitgeber, da er die Auskunft verweigert hat, auf diese Weise seine 
Entscheidungen praktisch unanfechtbar machen kann. Mit anderen Worten: Der 
Arbeitgeber bleibt im alleinigen Besitz der Beweismittel, von denen letztlich die 
Begründetheit einer Klage des erfolglosen Stellenbewerbers und damit seine 
Erfolgsaussichten abhängen. […]

Der Stellenbewerber ist daher bei der Beschaffung von Informationen, die 
Tatsachen darstellen können, die das Vorliegen einer Diskriminierung vermuten 
lassen, vollständig vom guten Willen des Arbeitgebers abhängig und kann bei der 
Beschaffung dieser Informationen, die jedoch unerlässlich sind, um eine 
Beweiserleichterung herbeizuführen, auf echte Schwierigkeiten stoßen". 

(Schlussanträge des Generalanwalts Mengozzi vom 12.1.2012, Meister, Rn. 32). 



Zugang des Beschwerdeführers zu den vom 
Beschwerdegegner aufbewahrten Beweismitteln 

- Rechtsprechung des EuGH: 

- Kelly/National University of Ireland (University College, Dublin), C-104/10, 21.7.2011

- Meister / Speech Design Carrier Systems GmbH, C-415/10, 19.4.2012

- Antwort des Gerichtshofs: 

- Das EU-Antidiskriminierungsrecht gibt Beschwerdeführern keinen Anspruch auf 
Informationen, die sich im Besitz der beklagten Partei befinden und die eine Vermutung für 
eine Diskriminierung begründen könnten - wie etwa Informationen darüber, ob ein anderer 
Bewerber eingestellt wurde oder über die Qualifikationen anderer Bewerber. 

- Die Weigerung des Beklagten, Informationen preiszugeben, kann jedoch einer der Faktoren 
sein, die bei der Feststellung von Tatsachen, die das Vorliegen einer Diskriminierung vermuten 
lassen, zu berücksichtigen sind. 

Der Zugang zu Informationen muss 
verbessert werden

❖ Zwei Möglichkeiten verfügbar

❖ EuGH analysiert und löst Diskrepanzen zwischen 
Datenschutz und Recht auf Gleichbehandlung, sobald 
er mit einer durchdachten Vorlage befasst wird

❖ auf EU-Ebene angenommene Rechtsinstrumente zur 
Erleichterung des Zugangs zu Informationen, z. B. 
durch Fragebogenverfahren
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