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Am 15. Dezember 2004 haben die Fraktionen von SPD und Biindnis 90/Die
Griinen den ,Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung europiischer Anti-Diskrimi-
nierungsrichtlinien“! (ADG-E) der Offentlichkeit vorgestellt. Sie haben sich damit
einen Entwurf zu Eigen gemacht, der in den vergangenen Jahren im Bundesjustiz-
und Familienministerium vorbereitet wurde. Am 21. Januar 2005 hat der Bundes-
tag in erster Lesung tiber den Entwurf beraten und den ADG-E im Anschluss an
die zustindigen Ausschiisse verwiesen.2 Der Bundesrat muss dem Gesetz nicht zu-

1 Der Entwurf ist als BT-Drucks. 15/4538 abrufbar unter: http:/dip.bundestag.de/btd/15/045/
1504538.pdf (14.2.2005). Soweit die amtliche Begriindung zitiert wird, verweist der Beitrag auf die
Seitennummerierung der BT-Drucks.

2 Das Plenarprotokoll ist abrufbar wunter: http:/www.bundestag.de/bic/plenarprotokolle/
plenarprotokolle/15152.html (14.2.2005). Federfithrend ist der Ausschuss fiir Familie, Senioren,

Frauen und Jugend, vor dem am 7.3.2005 eine offentliche Expertenanhérung stattfand.
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stimmen. Das Anti-Diskriminierungsgesetz (ADG) wird voraussichtlich nicht vor
Juli diesen Jahres in Kraft treten, moglicherweise erst im Herbst 2005.

Damit steht nach langjihrigen und kontroversen® Verhandlungen offenbar fest,
wie sich die Regierungskoalition die Transformation der Richtlinien 2000/43/EG?,
2004/113/EG,> 2000/78/EG® und 2002/73/EG’ in das deutsche Recht vorstellt.
Erstmals soll ein selbstindiges Gesetz die Umsetzung der Richtlinien im Zivil-,
Arbeits- und Offentlichen Recht sicherstellen.® Das ADG wird durch ein Soldatin-

Die 6ffentliche Debatte ist dabei z.T. von geradezu hysterisch-ablehnenden Beitrigen gekennzeichnet.
Selten kommt es zu einer sachlichen Auseinandersetzung. Canaris, Die Behandlung nicht zu vertre-
tender Leistungshindernisse nach § 275 Abs. 2 BGB beim Stiickkauf, JZ 2004, S. 214 (224) stellte im
Zusammenhang mit vergleichbarer Pauschalkritik an der Schuldrechtsreform zutreffend fest: ,,In der
Zusammenschau befremdet vor allem die Diskrepanz zwischen dem rhetorischen Anspruch und dem
inhaltlichen Ertrag der Ausfithrungen: Einerseits lisst die exzessive Polemik eine vernichtende Funda-
mentalkritik ... erwarten, andererseits wird dieser Anspruch argumentativ in keiner Weise eingel6st.*

4 Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29.6.2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, ABL. Nr. L 180 v. 19.7.2000, S. 22-26.

5 Richtlinie 2004/113/EG vom 13.12.2004 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
von Minnern und Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen,
ABL Nr. L 373 v. 21.12.2004, S. 37-43. Die Richtlinie basiert auf dem Vorschlag fiir eine Richtlinie
des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Frauen und Minnern beim
Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen (KOM (2003) 657 endg.). Schon
der Vorschlag fiihrte zu einer Reihe kontroverser Stellungnahmen, vgl. Riesenhuber/Franck, Verbot der
Geschlechtsdiskriminierung im Europiischen Vertragsrecht, JZ 2004, S. 529; Pirsiner-Ebner, Neue
Gemeinschaftsrechtsentwicklungen im Bereich des Gender Mainstreaming, EuZW 2004, S. 205; Jahn,
FAZ v. 10.11.2003, S. 11; Beck, FAZ v. 6.11.2003, S. 15; Kafsack, FAZ v. 4.10.2004, S. 11.

6 Richtlinie 2000/78/EG v. 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirk-
lichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf, ABL. Nr. L 303 v. 2.12.2000, S. 16.

7 Richtlinie 2002/73/EG v. 23.9.2002 zur Anderung der RL 76/207/EWG des Rates zur Verwirklichung
des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur
Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbe-
dingungen, ABL Nr. L 269 v. 5.10.2002, S. 15; dazu Rust, Anderungsrichtlinie 2002 zur Gleichbehand-
lungsrichtlinie von 1976, NZA 2003, S. 72.

Zum zivilrechtlichen Teil des ADG-E: Stork, Comments on the Draft of the New German Private Law
Anti-Discrimination Act: Implementing Directives 2000/43/EC and 2004/113/EC in German Private
Law, German Law Journal 2/2005, abrufbar unter: http:/www.germanlawjournal.org (14.2.2005);
Stellungnahme des DAV (Ausschuss Zivilrecht) v. Februar 2005 (12/2005); Heinrich, in: Palandt u.a.
(Hrsg.), BGB, 64. Aufl. 2005, Anh nach § 319; Picker, Antidiskriminierung und Miete, DWW 2004,
S.212; Séicker, Europdische Diskriminierungsverbote und deutsches Zivilrecht, BB-Special 6/2004,
S. 16; Riesenbuber/Franck, (Fn. 5), S. 529. Vgl. dazu bereits Mahlmann, Gleichheitsschutz und Privat-
autonomie, ZEuS 2002, S. 407; Zum arbeitsrechtlichen Teil des ADG-E: Stellungnahme des DAV
(Ausschuss Arbeitsrecht) v. Janurar 2005 (10/2005); Bauer/Thiising/Schunder, Entwurf eines Gesetzes
zur Umsetzung europdischer Antidiskriminierungsrichtlinien, NZA 2005, S. 32; v. Steinaun-Steinriick/
Schneider/Wagner, Der Entwurf eines Antidiskriminierungsgesetzes: Ein Beitrag zur Kultur der Antidis-
kriminierung?, NZA 2005, S. 28; Thiising, Das Arbeitsrecht der Zukunft? - Die deutsche Umsetzung
der Anti-Diskriminierungsrichtlinien im internationalen Vergleich, NZA 2004, Sonderbeilage zu
Heft 22, S. 3; Freckmann, FAZ v. 29.12.2004, S. 21; Herms/ Meinel, Vorboten einer neuen Ara: Das ge-
plante Antidiskriminierungsgesetz, BB 2004, S. 2370; Schiek, Gleichbehandlungsrichtlinien der EU -
Umsetzung im deutschen Arbeitsrecht NZA 2004, S. 873. Zum offentlich-rechtlichen Teil des ADG-
E: Eichenhofer, Diskriminierungsschutz und Privatautonomie, DVBI. 2004, S. 1078. Zum britischen
Recht vgl. Bell, A Patchwork of Protection: The New Anti-Discrimination Law Framework, Modern
Law Review 2004, S. 465.
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nen- und Soldaten-Anti-Diskriminierungsgesetz (SADG) sowie Folgeinderungen
in weiteren Gesetzen erginzt.

Aufbauend auf der (Mit-)Untersuchung’ des Autors zum europiischen Anti-Dis-
kriminierungsschutz im Zivilrecht soll in diesem Beitrag der zivilrechtliche Teil
des deutschen Umsetzungsentwurfs analysiert werden.!? Die geplanten Regelungen
werden u.a. auf ihre Konformitit mit den Bestimmungen der Richtlinien 2000/
43/EG und 2004/113/EG sowie auf ihre Vereinbarkeit mit deutschem Verfassungs-
recht!! untersucht. Das gilt insbesondere fiir die erforderliche Beschrinkung des
Anwendungsbereichs von Diskriminierungsverboten, um Privatleben und Ver-
tragsfreiheit zu schiitzen. Die bisherigen Vorarbeiten lassen hoffen, dass Deutsch-
land sein Umsetzungsdefizit!? hinsichtlich der europiischen Anti-Diskriminie-
rungsrichtlinien bald beseitigt. Bereits am 19. Juli 2004 hatte die Europiische
Kommission!3 deswegen ein Vertragsverletzungsverfahren vor dem EuGH einge-
leitet.

B. Europaisches Anti-Diskriminierungsrecht

Wie schon der Titel des ADG-E zeigt, kommt die Regierungskoalition mit dem
Entwurf europiischen Umsetzungsverpflichtungen nach. Bisher hat die Euro-

Schobener/Stork, Anti-Diskriminierungsregelungen der Europiischen Union im Zivilrecht - zur Bedeu-
tung der Vertragsfreiheit und des Rechts auf Privatleben, ZEuS 2004, S. 43, abrufbar unter:
http://www.anti-diskriminierung.info.

10 Vegl. dazu auch Stwork, (Fn. 8).

LE O Bezug auf die von den Richtlinien 2000/43/EG und 2004/113/EG nicht erwihnten Merkmale
»Religion®, ,Weltanschauung®, ,Behinderung”, ,Alter” und ,sexuelle Identitit“ haben sich SPD und
Biindnis 90/Die Griinen fiir eine ,iberschiefende Umsetzung® entschieden, so dass der Priifungs-
maflstab entsprechend variiert. Das ,,Glinstigkeitsprinzip®“ nach Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/
43/EG erlaubt es den Mitgliedstaaten, Vorschriften einzufiihren oder beizubehalten, die im Hinblick
auf die Wahrung des Gleichbehandlungsgrundsatzes giinstiger sind als die in der Richtlinie vorge-
sehenen Bestimmungen. Diese miissen sich als ,liberschiefende Richtlinienumsetzung® dann aber am
nationalen Verfassungsrecht messen lassen. Vgl. zum Priifungsmafistab von Richtlinien und deren
Umsetzungsgesetzen Schobener/Stork, (Fn. 9), S. 47 ff.

12 Die Richtlinie 2000/43/EG hitte gemafl ihrem Art. 16 bis zum 19.7.2003 umgesetzt werden miissen,
die Umsetzungsfrist der Richtlinie 2000/78/EG ist gemif8 ihrem Art. 18 Abs. 1 am 2.12. 2003 abge-
laufen. Zu den Rechtswirkungen der nicht umgesetzten Richtlinien: 7hising, Richtlinienkonforme
Auslegung und unmittelbare Geltung von EG-Richtlinien im Anti-Diskriminierungsrecht, NJW 2003,
S. 3441 ff; allgemein zu den Folgen fehlender oder fehlerhafter Richtlinien-Umsetzung: Gstaltmeyr,
Bewehrung von EG-Richtlinien: Sanktionssysteme bei fehlender oder fehlerhafter Umsetzung durch
die Mitgliedstaaten, 1998; Schroeder, in: Streinz, EUV/EGV, 2003, Art. 249, Rdnr. 101 ff.,, 125 ff.,
Gellermann, in: Streinz, EUV/EGV, 2003, Art. 288, Rdnr. 36 ff.; Bleckmann, Europarecht, 6. Aufl. 1997,
Rdnr. 431 ff,, 1038 ff.; Streinz, Europarecht, 6. Aufl. 2003, Rdnr. 394 ff.

13 Pressemitteilung (IP/04/947) sowie Hintergrundbericht (MEMO/04/189) v. 19.7.2004. Ein Vertrags-
verletzungsverfahren gegen Deutschland wegen der fehlenden Umsetzung der Richtlinie 2000/78/EG
wurde am 15.12.2004 eingeleitet.
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piische Gemeinschaft auf der Grundlage von Art. 13 EGV!4 zwei Rechtsakte mit
Bezug zum allgemeinen Zivilrecht erlassen, die Anti-Diskriminierungsrichtlinien
2000/43/EG und 2004/113/EG. Die dritte Richtlinie 2000/78/EG enthilt fast nur
arbeitsrechtliche Diskriminierungsverbote, ebenso wie frithere Richtlinien zur ge-
schlechtsspezifischen Gleichbehandlung.!

Der Anwendungsbereich der Richtlinie 2000/43/EG entspricht zunichst jenem
der Rahmenrichtlinie 2000/78/EG. Sie erginzt die Richtlinie 2000/78/EG um die
dort nicht erwihnten Merkmale ,Rasse” und ,ethnische Herkunft“.1¢ Dariiber
hinaus gilt die Richtlinie 2000/43/EG aber auch fiir den Sozialschutz, einschlief3-
lich sozialer Sicherheit und Gesundheitsdienste sowie fiir soziale Vergilinstigungen,
Bildung, den Zusammenschluss in privaten Berufsvereinigungen und den Zugang
zu Giitern und Dienstleistungen.!” Die Richtlinie 2004/113/EG schafft ein Diskri-
minierungsverbot aufgrund des Geschlechts im Privatrechtsverkehr, nimmt aber
ausdriicklich Bildung, Beschiftigung und Beruf sowie Medien- und Werbeinhalte
von ihrem Anwendungsbereich aus.!® Sie enthilt in ihrem Art. 5 ein besonderes
Diskriminierungsverbot flir den Versicherungsbereich.

Die fiir das Zivilrecht zentrale Bestimmung sollte zunichst fast wortgleich in den
Richtlinien 2000/43/EG und 2004/113/EG enthalten sein. Art. 3 Abs. 1 lit. h und

14 Art. 13 Abs. 1 EGV lautet: ,Unbeschadet der sonstigen Bestimmungen dieses Vertrags kann der Rat

im Rahmen der durch den Vertrag auf die Gemeinschaft tibertragenen Zustindigkeiten auf Vorschlag
der Kommission und nach Anhérung des Europdischen Parlaments einstimmig geeignete Vor-
kehrungen treffen, um Diskriminierungen aus Griinden des Geschlechts, der Rasse, der ethnischen
Herkunft, der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Ausrichtung zu bekimpfen.®

15 Die Richtlinie 2000/78/EG erfasst Ungleichbehandlungen aufgrund von Religion oder Weltan-
schauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung nur auf dem Gebiet der
Beschiftigung und des Berufslebens. Soweit sie die Mitwirkung und Mitgliedschaft in privatrechtli-
chen Berufsorganisationen gemifl Art. 3 Abs. 1 lit. d regelt, betrifft sie jedoch auch das allgemeine
Zivilrecht.

16 Art. 3 Abs. 1 lit. a-d der Richtlinie 2000/43/EG betrifft daher gleichfalls die Bekimpfung von Dis-
kriminierungen beim Zugang zur Beschiftigung und beruflichen Bildung, bei den Beschiftigungsbe-
dingungen sowie bei der Mitgliedschaft und Mitwirkung in Organisationen mit Bezug auf die
Beschiftigung.

17" Art. 3 Abs. 1 lit. e-h der Richtlinie 2000/43/EG. Der unterschiedliche Anwendungsbereich fiihrt im
Ergebnis zu einem deutlich héheren Schutz vor rassischer und ethnischer Diskriminierung. Durch
den Vorschlag fiir die Richtlinie 2004/113/EG (KOM (2003) 657), erfihrt auch der Schutz vor Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts eine signifikante Aufwertung. Eine ,Hierarchie® (Waddington,
Throwing Some Light on Article 13 EC Treaty, MJ 6 (1999), S. 1 [3]) innerhalb der Diskriminierungs-
griinde ist daher nicht von der Hand zu weisen. Sie ist Folge des in Art. 13 Abs. 1 EGV eingeriumten
Ermessens und der Tatsache, dass die Schaffung des Art. 13 EGV insbesondere auf den seit den 70er
Jahren von den Gemeinschaftsorganen gefiihrten Kampf gegen den Rassismus zuriickzufiihren ist,
vgl. Stalder, Spannungsfelder und Perspektiven der Umsetzung der europiischen Antidiskriminie-
rungsrichtlinie, JRP 2002, S. 227 (229). Vgl. zur sog. ,Gleichbehandlungshierarchie® die gleichnamige
Tabelle (abrufbar iiber: http:/www.anti-diskriminierung.info), in der die Diskriminierungsverbote
und ihr jeweiliger Geltungsbereich gemif den Richtlinien aufgelistet sind.

18 Art. 3 Abs. 3 und 4 der Richtlinie 2004/113/EG.
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Art. 1 Abs. 2 des Vorschlags der Kommission vom 5. November 2003 fiir die
Richtlinie 2004/113/EG lauteten:

»Im Rahmen der auf die Gemeinschaft iibertragenen Zustindigkeiten gilt die
Richtlinie fiir alle Personen [...] in Bezug auf: [...] h) den Zugang zu und die
Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur
Verfiigung stehen, einschliefflich von Wohnraum.“

Die Bereitstellung von Wohnraum ist eigentlich vom Begriff der ,Dienstleistung®
umfasst, wurde von der Kommission!? aber zur Klarstellung in die Richtlinie
2000/43/EG aufgenommen. Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2004/113/EG, die Nach-
folgevorschrift des gerade erwihnten Art. 1 Abs. 1 des Vorschlags fiir die Richtlinie
2004/113/EG, enthilt diesen Zusatz nicht mehr. Dariiber hinaus hat der Rat
Art. 3 Abs. 1 um weitere Passagen erginzt, um den Schutz des Privatlebens und der
Vertragsfreiheit sicherzustellen.?

Im europdischen Ministerrat ist am 4. Oktober 2004 bei Stimmenthaltung der
deutschen Delegation eine politische Einigung tiber den Vorschlag der Kommis-
sion zustande gekommen.?! Die Richtlinie 2004/113/EG wurde daraufhin am
13. Dezember 2004 vom Rat angenommen und im Amtsblatt veréffentlicht. Mit
der Annahme des Vorschlags waren jedoch im Vergleich zum urspriinglichen Vor-
schlag der Kommission wichtige inhaltliche Einschrinkungen verbunden: Zum
einen bleiben gemif Art. 5 der Richtlinie 2004/113/EG unterschiedliche Versiche-
rungstarife auch kiinftig erlaubt, wenn sie auf relevanten statistischen Daten be-
ruhen. Zum anderen wird in Art. 3 Abs. 1 und 2 klargestellt, dass nicht jeder pri-
vate Anbieter von Giitern und Dienstleistungen das Diskriminierungsverbot be-
achten muss. Letztgenannte Einschrinkung basiert auf einem deutschen Vorschlag,
der Ideen aus dem nationalen Gesetzgebungsverfahren nach Briissel transferierte:
Die deutsche Delegation schlug vor, dass das europarechtliche Diskriminierungs-
verbot aufgrund des Geschlechts nur fiir Giiter und Dienstleistungen gelten solle,
wdie der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen und die regelmifig in einer Vielzahl
von Fillen zu gleichen Bedingungen ohne Ansehen der Person zustande kom-
men.“?2 Damit waren die sogenannten ,Massengeschifte® gemeint. Das Konzept
der Beschrinkung des Anwendungsbereichs der Diskriminierungsverbote durch
das Erfordernis eines ,Massengeschifts“ ist erstmals in § 319d Abs. 1 BGB n.F. des
inoffiziellen Regierungsentwurfs (ZADG-E)?? vom Mai 2004 enthalten. § 20 Abs. 1
Nr. 1 des aktuellen ADG-E fiihrt es fort.2*

19 KOM(2000) 328, S. 2.

20 Vgl. dazu im Einzelnen die folgenden Ausfiihrungen.
21 Presseerklirung 12400/04 (Presse 264) v. 4.10.2004; Ratsdokument 13137/04 + ADD 1 v. 6.10.2004.

22 Vgl. Ratsdokument 12841/04 v. 30.9.2004, S. 16. Die englische Fassung lautete: “.. goods and services
which are available to the public, and which are typically made available in many cases under the same condi-
tions irrespective of the person concerned...”.
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Der deutsche Vorschlag konnte sich im Rat jedoch nur teilweise durchsetzen.2?
Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2004/113/EG sieht ein Diskriminierungsverbot auf-
grund des Geschlechts nunmehr fiir solche Giiter und Dienstleistungen vor,

,die der Offentlichkeit ohne Ansehen der Person zur Verfiigung stehen, und
zwar in Offentlichen und privaten Bereichen, einschliefflich 6ffentlicher Stel-
len, und die auflerhalb des Bereichs des Privat- und Familienlebens und der
in diesem Kontext stattfindenden Unternehmungen angeboten werden.“26

Art. 3 Abs. 2 setzt hinzu:

»Diese Richtlinie beriihrt nicht die freie Wahl des Vertragspartners durch eine
Person, solange diese ihre Wahl nicht vom Geschlecht des Vertragspartners
abhingig macht.”

Diesen Passus hitte der Rat ruhigen Gewissens unberiicksichtigt lassen kénnen,
hat er doch nicht mehr als deklaratorische Bedeutung im Sinne von ,,die Vertrags-
freiheit gilt unbeschrinkt, soweit die vorliegende Richtlinie sie nicht beschrankt®.
Damit ist wenig gewonnen.

Durch die Einbeziehung von Privatpersonen bei Geschiften tber Giiter und
Dienstleistungen erfassen die gemeinschaftsrechtlichen Anti-Diskriminierungs-
mafinahmen im Ergebnis jedenfalls Vertrige des allgemeinen Zivilrechts. Damit
wird der Gleichbehandlungsgrundsatz im Hinblick auf Rasse, ethnische Herkunft
und Geschlecht im Privatrechtsverkehr unmittelbar zur Pflicht gemacht. Auf die
Bedeutung des unterschiedlichen Wortlauts der Diskriminierungsverbote wird
noch einzugehen sein.2”

23 Gesetz zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs (Regelungen zum Schutz vor Diskriminierungen

im Zivilrecht - ZADG-E 2004) v. 6.5.2004.

24 Vgl. dazu noch C.14.

25 Der Vorschlag wurde von den anderen Delegationen in dieser Form nicht akzeptiert. Sie hielten zu-

nichst die Uberarbeitung des 11. (jetzt 13.) Erwigungsgrundes fiir ausreichend. Die Formulierung
wurde spiter in den zweiten Halbsatz des Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2004/113/EG tibernommen,
vgl. dazu die nachfolgende Fufinote. Die diesbeziigliche Reserviertheit der tibrigen Mitgliedstaaten
iiberrascht nicht, wenn man bedenkt, dass der Schutz des Privatlebens und insbesondere der Vertrags-
freiheit des Diskriminierenden fast nur im deutschsprachigen Schrifttum diskutiert wurde. Dies wird
durch eine Untersuchung der Kommission bestitigt: Europiische Kommission (Hrsg.), Critical Review
of Academic Literature Relating to the EU Directives to Combat Discrimination, 2004, S. 6 (15 f.).

26 In der englischen Fassung: “..goods and services which are available to the public irrespective of the person

concerned...and which are offered outside the area of private and family life and the transactions carried out in
this context”. Wihrend der erste Teil auf die Einwinde der deutschen Delegation zuriickgeht, entspricht
der zweite Teil des Art. 2a Abs. 1 des Vorschlags fiir die Richtlinie 2004/113/EG (KOM (2003) 657),
dem (ebenfalls verinderten) Text des 11. Erwigungsgrundes.

27 Vgl. dazu C.L3. und 4.
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C. Analyse des ADG-E

Der ADG-E vom 15. Dezember 2004 besteht aus sieben Abschnitten. Er ist nach
dem DiskE 2001/200228 und dem ZADG-E 2004 der dritte Versuch der Bundes-
regierung, die europiischen Vorgaben im Zivilrecht umzusetzen. Er enthilt einen
Allgemeinen Teil (Abschnitt 1, §§ 1-5), Regeln iiber den Schutz der Beschiftigten
vor Benachteiligung (Abschnitt 2, §§ 6-19), Regeln tiber den Schutz vor Benach-
teiligung im Zivilrechtsverkehr (Abschnitt 3, §§ 20-22), Rechtsschutzbestimmun-
gen (Abschnitt 4, §§ 23-24), Sonderregelungen fiir dffentlich-rechtliche Dienst-
verhiltnisse (Abschnitt 5, § 25), Regeln iiber die Einsetzung einer Anti-Diskrimi-
nierungsstelle (Abschnitt 6, §§ 26-31) sowie Schlussvorschriften (Abschnitt 7,
§§ 32-34).

Gegenstand dieses Beitrags sind die §§ 1 bis 5 sowie 19 bis 24 ADG-E (zivilrecht-
licher Teil des ADG-E).

I. Benachteiligungsverbote

Der zivilrechtliche Teil des ADG-E enthilt eine Anzahl von Benachteiligungsver-
boten in unterschiedlichen Bereichen, die auf die in § 1 ADG-E genannten Merk-
male Bezug nehmen.

1. Ziel und Schutzintensitat
§ 1 ADG-E definiert als

»Ziel des Gesetzes [...], Benachteiligungen aus Griinden der Rasse oder wegen
der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung,
einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitit zu verhindern oder
zu beseitigen.“

§ 2 ADG-E umschreibt sodann den grundsitzlichen Anwendungsbereich und er-
klirt Benachteiligungen aus einem in § 1 genannten Grund fir unzulissig.

Die in § 1 ADG-E enthaltene Zielbestimmung und die daran ankniipfende Nor-
mierung von Benachteiligungsverboten in den §§ 2, 7 und 20 ADG-E ist aus rechts-
technischer Sicht zu begriiffen. Im Gegensatz dazu definieren die europiischen
Anti-Diskriminierungsrichtlinien das Verbot der Diskriminierung als Gegenstiick

28 Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur Verhinderung von Diskriminierungen im Zivilrecht v. 10.12.

2001 (DiskE 2001) sowie Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur Verhinderung von Diskriminierun-
gen im Zivilrecht v. 17.2.2002 - Uberarbeitung auf Grund der Besprechungen und Stellungnahmen
(DiskE 2002).
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zum Gleichbehandlungsgrundsatz.2® Diskriminierungsverbot und Gleichbehand-
lungsgebot sind aus dortiger Sicht die Kehrseiten ein- und desselben Prinzips.
Diese Regelungstechnik, ein Verbot in Form eines Grundsatzes oder einer Begriffs-
bestimmung zu normieren, ist in der europiischen Rechtsetzung nicht uniiblich.3°
Gleichwohl ist es vorzugswiirdig, ein Verbot direkt auszusprechen. Denn wenn ein
Verbot nicht als Tatbestand, sondern als Begriffsbestimmung im Hinblick auf
einen Grundsatz formuliert wird, kénnen nachfolgende Vorschriften iiber die
Rechtsfolgen daran nicht begrifflich klar ankniipfen.3!

Im Gegensatz zum Arbeitsrecht wird im Zivilrecht ein abgestufter Schutz geschaf-
fen, der im Ergebnis zu einer ,,Gleichbehandlungshierarchie fiihrt. Dieser wird
vom europiischen Diskriminierungsrecht vorgegeben, das nur Rasse, ethnische
Herkunft und Geschlecht im Privatrechtsverkehr schiitzen will. Die Schutzinten-
sitit innerhalb dieser drei Merkmale ist ebenfalls unterschiedlich. Dem tragt der
deutsche Gesetzgeber mit differenzierten Vorschriften Rechnung, die im Hinblick
auf die einzelnen Diskriminierungsmerkmale unterschiedliche Anwendungsbe-
reiche vorsehen (§ 20 ADG-E). Die Aufnahme der Merkmale Religion, Weltan-
schauung, Behinderung, Alter und sexuelle Identitit ins Zivilrecht ist europa-
rechtlich nicht geboten.

2. Diskriminierungsmerkmale

Unabhingig vom tatsichlichen Vorliegen eines in § 1 ADG-E genannten Merk-
mals bei einer Person ist immer dann eine Diskriminierung gegeben, wenn der
Diskriminierende das die Benachteiligung begriindende Merkmal nur annimmt,
voraussetzt oder vermutet.32 Ein diskriminierendes Verhalten ist nicht deshalb zu
privilegieren, weil das Merkmal nur in der Vorstellung des Taters erfiillt ist.

Das zivilrechtliche Benachteiligungsverbot des § 20 ADG-E beriicksichtigt diese
Mafgabe jedoch weder im Gesetzestext noch in seiner Begriindung, sieht man ein-
mal von der rassischen sowie der religidsen und weltanschaulichen Diskriminie-
rung ab.33 Dies muss sich indern, soll auch der zivilrechtliche Abschnitt 3 richt-

29 ,Im Sinne dieser Richtlinie bedeutet Gleichbehandlungsgrundsatz, dass es keine unmittelbare oder

mittelbare Diskriminierung aus Griinden der Rasse oder der ethnischen Herkunft geben darf, vel.
Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 2000/43/EG. Ahnlich Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG und Art. 4
Abs. 1 der Richtlinie 2004/113/EG.

30 Vgl. z.B. zum Verbot der irrefithrenden Werbung Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie 84/450/EWG vom
10.9.1984 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber irre-
fithrende Werbung, ABL Nr. L 250 v. 19.9.1984, S. 17.

31 Riesenbuber/Franck, (Fn. 5), S. 531.

32 KOM(1999) 566, S. 7; Schiek, in: Biindnis 90/Die Griinen (Hrsg.), Zivilrechtliches Antidiskriminie-
rungsgesetz, Dokumentation der Anhérung vom 27. Mai 2003, S. 21 (29 f).

33 vgl. BT-Drucks. 15/4538, S. 28, 42.
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linienkonform erlassen werden. Vorbild konnte das arbeitsrechtliche Benachteili-
gungsverbot gemify § 7 ADG-E sein. Dessen Abs. 1, 2. Halbsatz, bestimmt aus-
driicklich, dass das Benachteiligungsverbot auch dann gilt, wenn die benachtei-
ligende Person das Vorliegen eines verbotenen Unterscheidungsmerkmals nur an-
nimmt. Er berticksichtigt damit zutreffend und richtlinienkonform den Umstand,
dass Menschen oft bestimmte Eigenschaften oder Verhaltensweisen zugeschrieben
werden, z.B. allein aufgrund ihres dufleren Erscheinungsbildes.

a) Rasse und ethnische Herkunft

Die Diskriminierungstatbestinde ,Rasse” und ,ethnische Herkunft® sind von der
Richtlinie 2000/43/EG vorgegeben. Diese auch in Artikel 13 Abs. 1 EGV erwihn-
ten Merkmale sind in einem umfassenden Sinne zu verstehen, denn sie sollen
einen méglichst liickenlosen Schutz vor Benachteiligung gewihrleisten.3* Eine
weite Auslegung der Differenzierungskriterien entspricht dem grundsitzlichen
Normsinn des Art. 13 EGV.3> Auch der EuGH?3® hat sich in der Vergangenheit in
Bezug auf das Diskriminierungsmerkmal ,,Geschlecht schon fiir eine weite Be-
griffsauslegung ausgesprochen.

aa) Rasse

Die Verwendung des Begriffs ,,Rasse” ist nicht unproblematisch und sowohl bei
der Erarbeitung der Richtlinie 2000/43/EG als auch im Rahmen des deutschen
Umsetzungsvorhabens intensiv diskutiert worden. Die Gemeinschaft und der
deutsche Gesetzgeber haben an dem Begriff letztlich festgehalten, weil ,Rasse den
sprachlichen Ankniipfungspunkt zum ,Rassismus® bildet und die hiermit ver-
bundene Signalwirkung - die konsequente Bekdmpfung rassistischer Tendenzen -
genutzt werden soll.3” Der Begriff ist nicht nur in verschiedenen europiischen
Rechtstexten enthalten, sondern auch in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 des Grundgesetzes.
Zutreffend weist der sechste Erwigungsgrund der Richtlinie 2000/43/EG aber
Theorien zuriick, mit denen versucht wird, die Existenz verschiedener mensch-
licher Rassen zu belegen: Die Verwendung des Begriffs Rasse bedeute keinesfalls
die Akzeptanz solcher Vorstellungen. Damit wird allen biologischen Rassedefini-
tionen eine Absage erteilt. Will man rassische Diskriminierung gleichwohl mit
Mitteln des Rechts bekdmpfen, muss der Begriff rechtlich fassbar gemacht werden.

34 BT-Drucks. 15/4538, S. 28.

35 Meyer, Das Diskriminierungsverbot des Gemeinschaftsrechts als Grundsatznorm und Gleichheits-
recht, 2002, S. 52.
36 EuGH, Rs. 13/94, Slg. 1996, 1-2143, Rdnr. 20 f. (P #. S/Cornwall City Council).

37 BT-Drucks. 15/4538, S. 28.
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Hier setzt der sozialwissenschaftliche Rassebegriff an: Danach handelt es sich bei
einer Rasse um eine Menschengruppe, die auf der Grundlage bestimmter, als un-
abinderlich und angeboren empfundener Merkmale von Auflenstehenden als
anders wahrgenommen wird.3® Entscheidend fiir die Bestimmung des Begriffs
»Rasse® ist das subjektive Empfinden, das sich auf alle Elemente des sozialwissen-
schaftlichen Rassebegriffs bezieht, auf das Begriffselement ,,Gruppe® ebenso wie
auf die (angeblich) unverdnderlichen spezifischen Merkmale. Die Rasse eines Men-
schen wird damit von anderen Menschen bestimmt, der Rassist wird gleichsam
zum Schopfer der Rasse.3” Weil die Andersartigkeit nur im Kopf des Titers be-
steht, muss die Zuschreibung bzw. Behauptung einer anderen Rasse ausreichen.*0

Die gruppenbildenden Merkmale miissen von Auflenstehenden als genetisch fixiert
empfunden werden. Die Bestindigkeit der Gruppe muss sich also auf biologische
Merkmale zuriickfithren lassen. Ob die Merkmale und ihre Angeborenheit bzw.
Unverinderlichkeit tatsichlich vorliegen, spielt keine Rolle.#! Nach Art. 1 Abs. 1
des Ubereinkommens zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung*?
(RDU) umfasst der Begriff ,,Rasse“ nicht nur eine (vermeintliche) Rassezugehorig-
keit, sondern auch Hautfarbe, Abstammung, nationalen Ursprung oder Volkstum.
Sprache ist nicht umfasst,¥> kann jedoch eine mittelbare Diskriminierung auf-
grund der ethnischen Herkunft darstellen. Weitere duflerlich erkennbare Eigen-
schaften, die subjektiv als ,Rassemerkmale” empfunden werden kénnen, sind ins-
besondere auch Morphologie von Kérper und Gesicht, Pigmentierung, Grofle des
Schidels, Kriimmung des Riickens, Art der Bewegung usw. Als ,,Rassemerkmale®
kommen zudem ebenso willkiirliche, soziale und subjektive Kriterien wie kultu-
relle, geistig-seelische oder religitse Eigenschaften in Frage, sofern sie in den

38 Ahnlich und ausfithrlich dazu Goksz, Rassendiskriminierung beim Vertragsabschluss als Persénlich-

keitsverletzung, 2003, Rdnr. 21 {f.; Fredrickson, Rassismus, 2004, S. 8; so bereits Delbriick, Die Rassen-
frage als Problem des Volkerrechts und nationaler Rechtsordnungen, 1971, S. 13 ff;; vgl. auch Réidler,
Verfahrensmodelle zum Schutz vor Rassendiskriminierung, 1999, S. 4 ff. Ahnlich fiir das deutsche
Verfassungsrecht Osterlob, in: Sachs (Hrsg.), GG-Komm., 3. Aufl. 2002, Art. 3, Rdnr. 293; Heun, in:
Dreier (Hrsg.), GG-Komm., 2. Aufl. 2004, Art. 3, Rdnr. 114.

39 So auch die Begriindung zum ZADG-E 2004, S. 80.

40 Schiek, Diskriminierung wegen ,Rasse” oder ,ethnischer Herkunft® - Probleme der Umsetzung der RL

2000/43/EG im Arbeitsrecht, AuR 2003, S. 44 (45); Schick, in: Loenen/Rodrigues (Hrsg.), Non-discri-
mination Law: Comparative Perspectives, 1999, S. 77 (79); Goksu, (Fn. 38), Rdnr. 35.

41 Goksu, (Fn. 38), Rdnr. 29.

42 Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung vom 7.3.

1966 (BGBI. 1969 II, 962; UNTS Vol. 660, 195); vgl. dazu Meron, The Meaning and Reach of the
International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination, AJIL 79 (1985),
S. 283 ff,; van Boven, in: Kilin (Hrsg.), Das Verbot ethnisch-kultureller Diskriminierung, 1999, S. 9
ff.; Brinkmeier, in: Klein (Hrsg.), Rassische Diskriminierung - Erscheinungsformen und Bekimpfungs-
moglichkeiten, 2002, S. 81 (86 f.).

Das Merkmal Sprache wurde nicht in Art. 1 Abs. 1 des RDU aufgenommen. Art. 21 der Europiischen
Grundrechte-Charta nennt ,,Sprache® als eigenen Diskriminierungstatbestand unabhingig von ,,Rasse®
und ,ethnischer Herkunft®.

43
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Augen des Betrachters einen minimalen Bezug zur Biologie haben. Mafigebend ist
allein das subjektive Empfinden des Auflenstehenden, dass die betreffenden Eigen-
schaften irgendwie vererbt werden und gruppenspezifisch sind.**

bb) Ethnische Herkunft

Auch das Merkmal ,ethnische Herkunft® ist in einem weiten Sinne zu verstehen.
Die ethnische Herkunft bezieht sich auf die urspriingliche und fortdauernde
Zugehorigkeit zu einer durch bestimmte physiologische oder kulturelle Merkmale
gekennzeichneten Menschengruppe.* Derartige soziale Gruppen, die kulturell,
sozial, historisch und genetisch eine Einheit bilden, werden als Ethnien, Volks-
gruppen, Stimme oder Volker bezeichnet. Merkmale sind insbesondere eine eige-
ne Sprache, Geschichte, Kultur, eigene Institutionen, ein bestimmter Siedlungs-
raum, moglicherweise auch eine gemeinsame Religion sowie das Bewusstsein der
Einheit und Zusammengehorigkeit.*¢ Nach Ansicht der Regierungskoalition?’
umfasst der Begriff auch Kriterien wie sie das RDU nennt: Benachteiligungen auf
Grund der Rasse, der Hautfarbe, der Abstammung, des nationalen Ursprungs oder
des Volkstums (im Sinne des ethnischen Ursprungs). Neben z.B. Roma und Sorben
konnen nach diesen Grundsitzen auch Friesen und Dinen als ethnische Gruppe
angesehen werden.*® Eingebiirgerte Personen aus anderen Staaten werden i.d.R.
eine andere ethnische Herkunft haben, Bayern, Sachsen, Schwaben oder Diissel-
dorfer dagegen nicht.*

Es ist zu erwarten, dass der Begriff ,ethnische Herkunft® groflere Bedeutung als
der der Rasse erlangen wird, weil er weiter gefasst ist und keine negative Konno-
tation beinhaltet.

cc) Abgrenzung zu Staatsangehdrigkeit und Religion

Teilweise schwierig ist die Abgrenzung von Diskriminierungen aufgrund der
Staatsangehorigkeit bzw. der Religion und rassischen bzw. ethnischen Diskrimi-
nierungen. Ein Diskriminierungsverbot besteht dann, wenn nur scheinbar auf die

44 Goksu, (Fn. 38), Rdnr. 29.

45 Brockhaus, 8. Band, 17. Aufl. 1969.
46 Brockhaus, 6. Band, 20. Aufl. 1996.
47 BT-Drucks. 15/4538, S. 28.

4 Diese Volksgruppen sind in Deutschland als ethnische Minderheiten 1.5.d. volkerrechtlichen Verein-

barungen zum Minderheitenschutz anerkannt, vgl. Erklirung der Bundesrepublik Deutschland bei
der Zeichnung des Rahmeniibereinkommens zum Schutz nationaler Minderheiten am 11.5.1995, BT-
Drucks. 13/6912, S. 18.

49 Unzutreffend Heinrich, in: Palandt u.a. (Hrsg.), BGB, 64. Aufl. 2005, Anh nach § 319, Rdnr. 11.
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Staatsangehorigkeit oder Religion abgestellt wird, in der Sache aber an die Rasse
bzw. ethnische Zugehorigkeit angekniipft wird.”"

Die Richtlinie 2000/43/EG betrifft gemif§ ihrem Art. 1 nur die Tatbestinde Rasse
und ethnische Herkunft. Sie lisst die unterschiedliche Behandlung aus Griinden
der Staatsangehorigkeit gemif Art. 3 Abs. 2 unberiihrt.’! Der ADG-E will davon
offenbar nicht abweichen.”?> Werden ,Tiirken® oder ,Auslinder benachteiligt,
folgt daraus trotzdem nicht die Zulissigkeit einer Benachteiligung (auch wenn die
Begriindung lautet, man habe ja nur nach der Staatsangehorigkeit differenziert).
Testfrage muss hier jeweils sein, ob die Einbiirgerung des Betroffenen die Sachlage
indern wiirde. Abzustellen ist auf das Verstindnis eines durchschnittlichen, objek-
tiven Beobachters.

Eine (mittelbare) Rassendiskriminierung kann auch im Falle der Religion vorlie-
gen, wenn die Ankniipfung an die Religionszugehorigkeit nur als Vorwand miss-
braucht wird, um eigene rassistische Vorstellungen durchzusetzen.>® Dies wird
dann der Fall sein, wenn - dhnlich wie bei der Testfrage zur Staatsangehorigkeit -
eine etwaige Konvertierung keine Auswirkungen auf die Sachlage hitte, die Dis-
kriminierung also aufrechterhalten wiirde. Davon ist insbesondere bei der jidi-
schen Gemeinschaft auszugehen: Die Diskriminierung jiidischer Mitbiirger erfolgt
in der Regel aufgrund ihrer subjektiven Zuordnung zu einer Rasse und nicht
wegen deren religiéser Uberzeugung.”* Man kann daher von einer Indizwirkung
fiir eine rassische Diskriminierung ausgehen, sofern dem Diskriminierenden die
judische Religionszugehorigkeit bekannt und dies der Grund fiir die Benachteili-
gung ist. Er miisste in diesem Fall nachweisen, dass die Ungleichbehandlung allein
aufgrund religioser Vorbehalte erfolgte, unterlige dann jedoch ebenfalls einem
Diskriminierungsverbot, wenn auch in abgeschwichter Form.>?

Ob eine Diskriminierung aufgrund eines bestimmten Merkmals festgestellt wer-
den kann, ist damit nicht zuletzt eine Frage der Beweisverteilung. Das Anti-Dis-

50 BT-Drucks. 15/4538, S. 28.

51 AA. Nickel, Handlungsauftrige zur Bekimpfung von ethnischen Diskriminierungen in der neuen

Gleichbehandlungsrichtlinie 2000/43/EG, NJW 2001, S. 2668 (2670), der argumentiert, dass die Vor-
schrift lediglich der Sicherung nationalstaatlicher Souverdnitit im Umgang mit Drittstaatsange-
horigen diene und daher nur hoheitliche Handlungen erfasse. Diese Ansicht ist jedoch ausschlieflich
ergebnisorientiert und findet weder eine Stiitze in der Richtlinie selbst noch in deren Vorschlags-
begriindung.

52 Die BT-Drucks. 15/4538, S. 28 verweist zur Deutung des Begriffs Rasse auf Goksx, (Fn. 38). Auch die-
ser grenzt den Begriff zur Staatsangehdorigkeit ab, vgl. Goksu, (Fn. 38), Rdnr. 44 ff.

53 Ebenso Neuner, Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, JZ 2003, S. 57 (64); vgl. dazu Kolner Stadt-
Anzeiger v. 11.9.2004, S. 26, ,Mit Kopftuch keine Wohnung®.

54 Goksn, (Fn. 38), Rdnr. 51; Fredrickson, (Fn. 38), S. 83.

35 Vgl. zur unterschiedlichen Schutzintensitit bei den verschiedenen Merkmalen bereits C.L.1.
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kriminierungsrecht begiinstigt dabei den Betroffenen durch eine Absenkung des
Beweismafles und eine sich daran anschlieRende Umkehr der Beweislast.’®

b) Geschlecht

Das Verbot der Diskriminierung wegen des Geschlechts folgt aus der Richtlinie
2004/113/EG. Der Begriff ,,Geschlecht® umfasst nicht nur Minner und Frauen im
natiirlichen Sinne, sondern auch Transsexuelle®” (Geschlechtsumwandlung) und
Hermaphroditen (Zwitter).” Nicht erfasst werden Diskriminierungen, die auf der
sexuellen Orientierung bzw. Ausrichtung einer Person basieren.”® Abgrenzungs-
schwierigkeiten konnen sich im Einzelfall zwar ergeben, stellen aber kein Problem
dar, weil beide Diskriminierungsarten gemifd § 20 Abs. 1 Nr. 1 ADG-E ein ver-
gleichbares Schutzniveau haben. Auch bei der Geschlechterdiskriminierung ist es
erforderlich, ohne Riicksicht auf die tatsichliche Geschlechtszugehorigkeit eine
Diskriminierung bereits dann anzunehmen, wenn der Betroffene aufgrund zuge-
schriebener Merkmale benachteiligt wird.%0

¢) Behinderung

Die Aufnahme des Merkmals ,Behinderung® in den Gesetzentwurf ist europa-
rechtlich nicht geboten. Die Regierungskoalition®! méchte zur Auslegung des Be-
griffs auf § 2 Abs. 1 Satz 1 Sozialgesetzbuch Neuntes Buch (SGB IX) bzw. auf § 3
des Gesetzes zur Gleichstellung behinderter Menschen (BGG) zuriickgreifen. Nach
den insoweit iibereinstimmenden Vorschriften sind Menschen behindert,

»wenn ihre korperliche Funktion, geistige Fihigkeit oder seelische Gesundheit
mit hoher Wahrscheinlichkeit linger als sechs Monate von dem fiir das
Lebensalter typischen Zustand abweichen und daher ihre Teilhabe am Leben
in der Gesellschaft beeintrachtigt ist.“

36 Vgl. dazu noch C.VL
57 EuGH, Rs. 13/94, Slg. 1996, 1-2143, Rdnr. 20 f. (P x. S/Cornwall City Council).

58 AA. BT-Drucks. 15/4538, S. 28: Die Begriindung zum ADG-E will vielmehr beide Varianten unter
den Begriff der ,sexuellen Identitit® fassen. Dies widerspricht zwar dem europiischen Recht, ist je-
doch insoweit egal, als beide Merkmale (Geschlecht und sexuelle Identitit) einen vergleichbaren
Schutz genieflen.

5 EuGH, Rs. 249/96, Slg. 1998, 1-621, Rdnr. 47 (Grant/South West Trains); zur Abgrenzung von Dis-
kriminierungen aufgrund des Geschlechts (Transsexuelle) zu solchen aufgrund sexueller Orientierung
vgl. auch den Schlussantrag GA Colomer, Rs. 117/01, Rdnr. 73 (K.B,/The National Health Service
Pensions Agency u. Secretary of State for Health), abrufbar unter: http://www.curia.eu.int (Zugriffsdatum:
14.2.2005).

60 Schiek, in: Loenen/Rodrigues (Hrsg.), (Fn. 40), S. 80.
61 BT-Drucks. 15/4538, S. 28.
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Die Koalition geht davon aus, dass mit diesem sozialrechtlich entwickelten Begriff
auch im Zivilrecht die meisten Sachverhalte der Diskriminierung Behinderter
ohne Schwierigkeiten erfasst wiirden.®? Eine dhnliche Definition enthilt § 2 des
Entwurfs eines BehGleichstG des Forums behinderter Juristinnen und Juristen.
Eine Ankniipfung an den sozialrechtlichen Behinderungsbegriff liegt jedenfalls
nahe. Sie dient der Einheit der Rechtsordnung und bietet aufgrund der bisherigen
Erfahrungen hinreichende Rechtssicherheit. Trotzdem sind diskriminierungs-
rechtliche Besonderheiten und europiische Entwicklungen zu beriicksichtigen.

In europiischer Hinsicht ist der Gesetzgeber mangels Richtlinienbindung bisher
frei in seiner Entscheidung, wie er den Begriff der ,Behinderung® im Zivilrechts-
verkehr definiert. Es ist jedoch zu erwarten, dass in naher Zukunft eine auf Art. 13
Abs. 1 EGV gestiitzte Richtlinie ein einschligiges Diskriminierungsverbot aus-
spricht, so dass der Begriff dann gemeinschaftsrechtskonform auszulegen sein
wird. Ein europarechtliches Begriffsverstindnis hat sich bislang noch nicht her-
ausgebildet, vielmehr gibt es unterschiedliche Definitionen der Behinderung in
den Mitgliedstaaten der EU.®3 Insoweit ist anzunehmen, dass sich der Gemein-
schaftsgesetzgeber an mitgliedstaatlichen Kategorien orientiert und damit im
Grundsatz die auch im Brockhaus®* gegebene Definition, die dem deutschen
sozialrechtlichen Behinderungsbegriff weitestgehend entspricht, als allgemeinver-
bindlichen Ausgangspunkt akzeptieren wird.

Auch fiir ein zivilrechtliches Diskriminierungsverbot aufgrund der Behinderung
muss deren Zuschreibung ausreichen.®®> Unabhingig vom tatsichlichen Vorhan-
densein der jeweiligen Beeintrichtigung liegt daher bereits dann eine Diskrimi-
nierung vor, wenn der Diskriminierende die Behinderung nur annimmt bzw. vor-
aussetzt oder vermutet. Zutreffend wird angefiihrt, auch jemand, der ohne Funk-
tionsbeeintrichtigung visuell entstellt sei, miisse mit Diskriminierungen im Privat-
rechtsverkehr rechnen.®

62 BT-Drucks. 15/4538, S. 28. Einen Uberblick tiber den privatrechtlichen Status von kérperbehinderten
Menschen gibt Neuner, Die Stellung Kérperbehinderter im Privatrecht, NJW 2000, S. 1822 ff.

63 Waddington, Disability, Employment and European Community, 1995, S. 139; zu den internationalen

Vorgaben des Behindertenschutzes vgl. Neuner, (Fn. 62), S. 1824.

Brockhaus, 1. Band, 20. Aufl. 1996: ,Als Behinderte werden Menschen aller Altersgruppen bezeichnet,
die von den Auswirkungen einer nicht nur vortibergehenden Funktionsbeeintrichtigung betroffen
sind, wenn diese auf einem korperlichen, geistigen oder seelischen Zustand beruht, der von dem fiir
das jeweilige Lebensalter typischen Zustand abweicht.“ Ebenso BVerfGE 96, 288 (301).

65 Neuner, (Fn. 53); Schick, (Fn. 32), S. 29 £.
66 Neuner, (Fn. 53).

64
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d) Religion und Weltanschauung

Die Aufnahme der Merkmale ,Religion® und ,,Weltanschauung® in den Gesetz-
entwurf ist europarechtlich nicht geboten. Formal ldsst sich Religion beschreiben
als ein (Glaubens-)System, das in Lehre, Praxis und Gemeinschaftsform die ,letz-
ten“ (Sinn-)Fragen menschlicher Gesellschaft und Individuen aufgreift und zu be-
antworten versucht.®” Der Begriff ,,Weltanschauung® dient heute als Sammelbe-
zeichnung fiir alle religidsen, ideologischen, politischen, u.a. Leitauffassungen vom
Leben und von der Welt als einem Sinnganzen sowie zur Deutung des person-
lichen und gemeinschaftlichen Standorts fiir das individuelle Lebensverstindnis.
Die Weltanschauung beinhaltet die persénliche Uberzeugung von der Grundstruk-
tur, Modalitit und Funktion des Weltganzen.®® Weil ,Weltanschauung® mit
»Religion® in einem Atemzug genannt wird, liegt es jedoch nahe, den Begriff nicht
allzu weit zu interpretieren, sondern den Schutz auf der Religion ,vergleichbare
philosophische Uberzeugungen® zu beschrinken.®’

Auch bei religioser bzw. weltanschaulicher Diskriminierung ist es erforderlich,
ohne Riicksicht auf die tatsichliche Glaubenszugehérigkeit eine Diskriminierung
bereits dann anzunehmen, wenn der Betroffene nur aufgrund einer angenomme-
nen, aber nicht tatsichlich vorhandenen Zugehorigkeit benachteiligt wird. Eine
Diskriminierung aufgrund der Religion kann daher z.B. bereits dann vorliegen,
wenn aus dem Tragen eines Kopftuchs auf eine (tatsichlich nicht bestehende) Zu-
gehorigkeit zum Islam geschlossen wird und daran benachteiligende Rechtsfolgen
geknlipft werden.

Umgekehrt ist der Schutzbereich von Religion und Weltanschauung entsprechend
ihrem Charakter als persénliche Uberzeugung auch aus Sicht des Betroffenen sub-
jektiv zu bestimmen. Dieser legt fiir sich selbst fest, was seine religiése oder welt-
anschauliche Uberzeugung ausmacht. In diesem Sinne kann auch eine hochst indi-
viduelle, rein subjektive Glaubensiiberzeugung ein religios motiviertes Gewissens-
gebot darstellen und in den Schutzbereich des Diskriminierungsverbots fallen. Ob
es sich dann, wie es z.B. im Falle des Kopftuchs diskutiert wird, um ein verbind-
liches Gebot einer Glaubensgemeinschaft handelt, ist ohne Belang. Im Ergebnis
kommt es nach diesen Grundsitzen also auch dann zu einer Diskriminierung,
wenn der Diskriminierende nur an das blofie Tragen eines Kopftuchs benachtei-
ligende Rechtsfolgen kniipft, ohne sich dabei Gedanken iiber die Religionszuge-
horigkeit des Betroffenen zu machen, soweit dieser die Kopfbedeckung als Aus-
druck seines personlichen Glaubens bzw. seiner Weltanschauung empfindet.

67 Brockhaus, 18. Band, 20. Aufl. 1998.
68 Brockhaus, 24. Band, 20. Aufl. 1999.

69 Ebenso Section 2 (1) der englischen Employment Equality (Religion or Belief) Regulations 2003; vgl.

dazu Bell, Modern Law Review 2004, S. 465 (468). Ebenso Thiising, (Fn. 8), S. 11.
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Teilweise schwierig gestaltet sich die Abgrenzung zur rassischen bzw. ethnischen
Diskriminierung.”? Zur letzteren kommt es zumindest mittelbar, wenn die An-
kntpfung an die Religion nur als Vorwand missbraucht wird, um eigene rassis-
tische Vorstellungen durchzusetzen.”!

e) Alter

Die Aufnahme des Merkmals ,Alter” in den Gesetzentwurf ist europarechtlich
nicht geboten. Beim Menschen unterscheidet man Altersstufen, d.h. bestimmte
Lebensabschnitte, die sich aus dem Wachstumsstand eines Organismus erkennen
lassen.”? Unter ,Alter” wird dabei oftmals nur der letzte Lebensabschnitt vor dem
Greisenalter verstanden. Das Verbot der Altersdiskriminierung ist jedoch in einem
umfassenderen Sinne zu verstehen: Jedes rechtserhebliche Verhalten, das an das
konkrete Lebensalter der betroffenen Person mit dem Zweck der Unterscheidung
ankniipft, ist tatbestandlich eine Diskriminierung, egal ob es sich auf die Jugend
oder das fortgeschrittene Lebensalter bezieht.”? Senioren gehdren daher ebenso wie
Kinder und Menschen aller sonstigen Altersstufen zum geschiitzten Personenkreis.

Wiederum geniigt es, wenn der Diskriminierende seinem Gegeniiber ein bestimm-
tes Alter zuschreibt und deshalb nicht mit ihm in Geschiftsbeziehungen tritt oder
sie diskriminierend ausgestaltet.

f) Sexuelle Identitat

Die Aufnahme des Merkmals ,,sexuelle Identitit in den Gesetzentwurf ist europa-
rechtlich nicht geboten. Der Begriff meint nicht die sexuelle Identitit im Sinne
von Transsexualismus,’* sondern die sexuelle Orientierung einer Person, d.h.
Hetero-, Homo- oder Bisexualitit.”> Deshalb wire der in Art. 13 Abs. 1 EGV ver-
wandte Begriff der ,sexuellen Ausrichtung® vielleicht zutreffender. Eine Ungleich-
behandlung aus Griinden einer Geschlechtsumwandlung féllt aufgrund des engen

70 Ebenso wie Rassismus fiihrt auch religiose und kulturelle Intoleranz zur Ablehnung vermeintlich

Andersartiger. Anders als beim Rassismus wird die Differenz aber nicht als unverinderbar empfunden.
Durch Konvertierung oder die Annahme einer anderen kulturellen Identitit ist es moglich, die Intole-
ranz aufzulésen. Vgl. Fredrickson, (Fn. 38), S. 34.

71 Vgl. oben C.I.2.a)cc).

72 Brockhaus, 1. Band, 20. Aufl. 1996.
73 BT-Drucks. 15/4538, S. 28.

74 AA. BT-Drucks. 15/4538, S. 28.

75 Auch Section 2 (1) der englischen Employment Equality (Sexual Orientation) Regulations 2003 defi-

niert ,sexuelle Orientierung” als “a sexual orientation towards (a) persons of the same sex; (b) persons of the
opposite sex; or (c) persons of the same sex and of the opposite sex”.
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Zusammenhangs unter das geschlechtsbezogene Diskriminierungsverbot.”® Die
sexuelle Identitit einer Person darf jedoch nicht zu einem Eingriff in fremde
Rechtsgiiter fiihren: Pidophilie oder sado-masochistische Praktiken bleiben daher
schutzlos.””

Die Zuschreibung von Hetero-, Homo- oder Bisexualitit an eine andere Person
gentigt fiir eine Benachteiligung. Es kommt damit auch hier nicht auf das tatsich-
liche Vorliegen des Merkmals an.

3. Besonderer Schutz vor Benachteiligungen aufgrund der Rasse oder der
ethnischen Herkunft

§ 20 Abs. 2 ADG-E bestimmt: ,,Eine Benachteiligung aus Griinden der Rasse oder
wegen der ethnischen Herkunft ist ... auch bei der Begriindung, Durchfiihrung
und Beendigung sonstiger zivilrechtlicher Schuldverhiltnisse im Sinne des § 2
Abs. 1 Nr. 5 bis 8 unzulissig.”

§ 2 Abs. 1 Nr. 5 bis 8 ADG-E nennt den Sozialschutz, einschliefflich der sozialen
Sicherheit und der Gesundheitsdienste, die sozialen Vergilinstigungen, die Bildung
sowie den Zugang zu und die Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die
der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, einschlieflich von Wohnraum. Das
Diskriminierungsverbot gilt nicht, soweit eine Bereichsausnahme vorliegt oder die
Ungleichbehandlung nach §§ 5 bzw. 3 Abs. 2 ADG-E gerechtfertigt ist.”8

Die Vorgaben der Richtlinie 2000/43/EG werden wortlich ibernommen. Wann
Giiter und Dienstleistungen ,der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen®, wie es
nunmehr in § 2 Abs. 1 Nr. 8 ADG-E heifit, soll im Folgenden geklirt werden. Im
Anschluss daran untersucht der Beitrag die tibrigen, nur fiir Diskriminierungen
aufgrund der Rasse bzw. ethnische Diskriminierungen geltenden Regelungen des
§ 2 Abs. 1 Nr. 5 bis 7 ADG-E.

a) Giter und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfligung stehen,
einschlieBlich von Wohnraum

Mit § 2 Abs. 1 Nr. 8 ADG-E soll Art. 3 Abs. 1 lit. h der Richtlinie 2000/43/EG
umgesetzt werden. Dieser beschrinkt das Diskriminierungsverbot auf ,den
Zugang zu und die Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offent-
lichkeit zur Verfiigung stehen, einschlieflich von Wohnraum®. Beide Vorschriften
sind nunmehr wortgleich.

76 EuGH, Rs. 13/94, Slg. 1996, 12143, Rdnr. 20 f. (P u. S/Cornwall City Council).
7 Thiising, (Fn. 8), S. 13, stellt zutreffend fest, dass ansonsten ein Widerspruch zu den Wertungen des

Strafrechts bestiinde, das bestimmte Formen praktizierter Sexualitit verbietet und sanktioniert.

78 Vgl. dazu unten C.IL sowie C.V.1. und 2.
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Die Richtlinie 2000/43/EG enthilt keine Erlduterung, wie diese Formulierung zu
verstehen ist. Die Begriindung’ zum ADG-E korrespondiert nicht mit dem ge-
planten Gesetzestext. Sie bezieht sich moglicherweise auf einen alten Entwurf. Sie
kann aber auch so verstanden werden, dass alle Gliter und Dienstleistungen, die
,offentlich angeboten® werden, ,der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen®. Eine
solche Interpretation wire jedoch zu weit und beschrinkte die Vertragsfreiheit und
das Recht auf Privatleben unangemessen.3? Mit Blick auf die europiischen Vor-
gaben (insbesondere den vierten Erwigungsgrund der Richtlinie 2000/43/EG:
Schutz des Privatlebens) vorzugswiirdig ist es daher, die Geltung des Diskrimi-
nierungsverbots des § 2 Abs. 1 Nr. 8 ADG-E auf Unternehmer im Sinne des § 14
BGB zu beschrinken. Dies hitte eine Bereichsausnahme fiir Verbraucher im Sinne
des § 13 BGB zur Folge.

Mit Blick auf die europiische Gesetzgebungsgeschichte und den internationalen
Hintergrund der Diskriminierungsbekimpfung wurde bereits gezeigt,! dass der
Begriff ,der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen® eng auszulegen ist, um die per-
sonliche Lebenssphire des Einzelnen nicht unangemessen einzuschrinken. Giiter
und Dienstleistungen, die von Privatpersonen ,,6ffentlich angeboten® werden, ste-
hen der Offentlichkeit nach der Konzeption der Richtlinie 2000/43/EG aber nur
eingeschrinkt zur Verfiigung, d.h., nicht jeder Private unterliegt einem Diskrimi-
nierungsverbot. Es kommt vielmehr an auf:

- seine Fahigkeit und Bereitschaft, eine Vielzahl von Vertragsverhiltnissen zu
begriinden,

- seine Grofle, Organisation und den Grad der Institutionalisierung

- die GewerbsmifSigkeit des Geschifts (gehort es zu seiner geschiftlichen oder
beruflichen Titigkeit?).

Diese Auslegung entspricht der Ansicht der Kommission.8? Danach werden Rechts-
geschifte, die in einem rein privaten Kontext stattfinden, nicht erfasst. Beispiele
fiir Giiter und Dienstleistungen, ,die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen®,

79 BT-Drucks. 15/4538, S. 29: ,Eingeschrinkt wird der Anwendungsbereich ... durch das Erfordernis,
dass die Giiter und Dienstleistungen sowie Wohnraum ,der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen®
miissen. Die Formulierung des Gesetzes (,die 6ffentlich zum Vertragsschluss angeboten werden®)
passt diese Vorgabe dem deutschen Privatrecht an: ... Praktisch geschieht das Angebot zum Vertrags-
schluss durch Anzeigen in Tageszeitungen, Schaufensterauslagen, Verdffentlichungen im Internet
oder auf vergleichbare Weise.”

80 Kritisch bereits Schobener/Stork, (Fn. 9), S. 65 ff.; ebenso Stellungnahme des DAV (Ausschuss Zivil-
recht) v. Februar 2005 (12/2005), S. 8.

81 Schobener/Stork, (Fn. 9), S. 77.

82 Vorschlag fiir die Richtlinie 2004/113/EG (KOM(2003) 657), S. 15 f. Nach Ansicht der Kommission
sollten die frither wortgleichen Art. 1 Abs. 2 des Vorschlags fiir die Richtlinie 2004/113/EG
(KOM(2003) 657) - jetzt Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2004/113/EG - und Art. 3 Abs. 1 lit. h der
Richtlinie 2000/43/EG identisch ausgelegt werden.
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seien vielmehr der Zugang zu Gebiuden, die fiir die Offentlichkeit zuginglich
sind; alle Arten von Wohnungen, einschlieflich Mietwohnungen und Hotelunter-
kiinften; Dienstleistungen in den Bereichen Banken und Versicherungen sowie
sonstige Finanzdienstleistungen; Transportmittel; Dienstleistungen simtlicher Be-
rufssparten und Branchen.

Die abstrakten Kriterien wie auch die Beispiele der Kommission haben eine Be-
reichsausnahme fiir den rein privaten Sektor zur Folge: Als konkretes Abgren-
zungskriterium bietet sich der gemeinschaftsrechtliche Verbraucher- und Unter-
nehmerbegriff8 an, der in Deutschland durch die §§ 13, 14 BGB umgesetzt
wurde.3* Danach unterliegt nur derjenige, der bei Abschluss eines Rechtsgeschifts
in Auslibung seiner gewerblichen oder selbstindigen Taitigkeit handelt (Unter-
nehmer), einem Diskriminierungsverbot im Zivilrechtsverkehr. Eine natiirliche
Person, die ein Rechtsgeschift zu einem Zweck abschlie8t, der weder ihrer gewerb-
lichen noch ihrer selbstindigen beruflichen Titigkeit zugerechnet werden kann
(Verbraucher), wird dagegen bei privatrechtlichen Rechtsgeschiften vom Diskrimi-
nierungsverbot nicht erfasst. Das entspricht einer diskriminierungsrechtlichen
Bereichsausnahme fiir Verbraucher.8> Dieser muss die fiir Unternehmer geltenden
Anforderungen an marktrationales Verhalten nicht erfiillen. Eine solche Unter-
scheidung hat den Vorteil, dass sie etablierte Kategorien des europiischen Rechts
aufgreift und dadurch eine klare Abgrenzung ermdoglicht. Dies gewihrleistet
Rechtssicherheit und Systemkonformitit.

Dass schlie8lich die Privatsphire im Sinne der Richtlinie 2000/43/EG grundsitz-
lich eng zu bestimmen sei, wie es der ZADG-E 2004 noch behauptete,8 ist Guferst
fraglich.8” Damit soll offenbar Bezug auf die Rechtsprechung des EuGH®® genom-

8 Der Begriff des Unternehmers bzw. Verbrauchers ist definiert in den Richtlinien 1985/577/EWG,
1987/102/EWG, 1993/13/EWG, 1994/47/EG, 1997/7/EG, 1999/44/EG. Vgl. zum Unternehmerbe-
griff Micklitz, in: MiinchKomm BGB, 4. Aufl. 2001, § 14, Rdnr. 1 ff. Die Unternehmereigenschaft ist
nach objektiven Kriterien zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu bestimmen; auf eine Offenbarung
durch den Unternehmer oder Kenntnis des anderen Vertragsteils kommt es nicht an, vgl. LG Trier v.

8.6.2004 (1 S 87/03) sowie Micklitz, in: MiinchKomm BGB, 4. Aufl. 2001, § 14, Rdnr. 20.

84 Thiising, Religion und Kirche in einem neuen Anti-Diskriminierungsrecht, JZ 2004, S. 172 (174);
Heinrichs, in: Palandt u.a. (Hrsg.), BGB, 64. Aufl. 2005, Anh nach § 319, Rdnr. 6. Diese Ansicht wird
auch von Belgien, Frankreich und der Kommission in Bezug auf die teilweise wortgleiche Regelung
des Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2004/113/EG favorisiert, vgl. Ratsdokument 12841/04 v. 30.9.2004,
S. 16.

85

Dieses Ergebnis wird auch nicht durch den Wortlaut ,Verbraucher® ausgeschlossen. Ein Verbraucher
muss nichts ,verbrauchen®; das Rechtsgeschift muss also keinen konsumtiven Zweck haben. Der Be-
griff ,Verbraucher® ist kein Tatbestandsmerkmal, sondern blofer rechtstechnischer Oberbegriff, der
durch die dargestellten Tatbestandsmerkmale des § 13 BGB gefiillt wird, vgl. Press, in: Dieterich/
Miiller-Gloge/Preis/Schaub (Hrsg.), ErfK, 4. Aufl. 2004, Art. 611 BGB, Rdnr. 208.

86 Begriindung zum ZADG-E 2004, S. 81. Dieser Passus wurde aus der Begriindung zum ADG-E folge-
richtig gestrichen, vgl. BT-Drucks. 15/4538, S. 29.

87 Vegl. ausfiihrlich Schobener/Stork, (Fn. 9), S. 78 f.
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men werden: Dieser ist fiir eine weite Auslegung des Tatbestands bekannt, wihrend
er Ausnahmeregelungen restriktiv handhabt. Zwar handelt es sich bei dem Merk-
mal ,der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen” um ein Tatbestandsmerkmal des
Grundsatzes der Gleichbehandlung, so dass es weit auszulegen sein konnte. Fiir
das Zivilrecht ist jedoch die Privatautonomie und damit die Vertragsfreiheit und
das Recht auf Privatleben die Regel. Ein allgemeines Prinzip der Nichtdiskrimi-
nierung existiert weder im Vertragsrecht der Mitgliedstaaten noch auf Gemein-
schaftsebene.3’ Wenn aber Vertragsfreiheit und Recht auf Privatleben als Grund-
sitze des Privatrechtsverkehrs anerkannt werden, folgt daraus zwingend die enge
Auslegung von Diskriminierungsverboten, bei denen es sich ja dann um einen
Ausnahmetatbestand handelt.?® Das Merkmal ,,der Offentlichkeit zur Verfiigung
stehen® ist folglich zur Sicherung des Grundsatzes der Vertragsfreiheit und des
Rechts auf Privatleben eng auszulegen.”!

Wenn der deutsche Gesetzgeber von der Richtlinie abweichen will und eine ,iiber-
schiefende Umsetzung® plant, indem er - jedenfalls nach der Begriindung des
Gesetzentwurfs - das Merkmal ,der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen® als
Loffentlich angeboten® verstehen will,*2 sollte er dies deutlich machen. Immerhin
wird nunmehr im Gegensatz zu fritheren Entwiirfen eine Bereichsausnahme bei
besonderen Nihe- oder Vertrauensverhiltnissen normiert,”? die zumindest einige
unangemessene Rechtsfolgen eines Tatbestandsmerkmals des ,,6ffentlichen Ange-
bots® abwenden konnte. Trotzdem erscheint die Vereinbarkeit der Gesamtregelung
mit deutschem Verfassungsrecht fraglich.”*

Dagegen konnte sich die Unternehmer- bzw. Verbrauchereigenschaft im Anti-Dis-
kriminierungsrecht als leistungsfahiges und rechtssicheres Abgrenzungskriterium
erweisen.”® Nach hier vertretener Ansicht wiirde eine Bereichsausnahme fiir Ver-
braucher den Art. 3 Abs. 1 lit. h der Richtlinie 2000/43/EG zutreffend umsetzen

88 EuGH, Rs. 16/69, Slg. 1969, 1-377 ff. (Kommission/Italien); EuGH, Rs. 176/73, Slg. 1974, 1-1361
Rdnr. 21, 24 (Van Belle/Rat); EuGH, Rs. 450/93, Slg. 1995, 1-3051, Rdnr. 21 (Kalanke/Freie Hansestadt
Bremen).

89 Schick, in: Westerman (Hrsg.), Non-discrimination and Diversity, 2000, S. 25 (30 f.), die aber gleich-
zeitig fiir die Einfiigung des Prinzips der Nichtdiskriminierung in das Vertragsrecht eintritt (S. 28 ff.).

90 So auch Schiek, (Fn. 89), S. 39.

%1 Zur Problematik des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses, vgl. Schilling, Singularia non sunt extendenda -

Die Auslegung der Ausnahme in der Rechtsprechung des EuG, EuR 1996, S. 44 (55).
92 Ebenso Heinrichs, in: Palandt u.a. (Hrsg.), BGB, 64. Aufl. 2005, Anh nach § 319, Rdnr. 6.
93 Vgl. dazu unten C.IL1.
9% GemiR Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/43/EG darf ein Mitgliedstaat Vorschriften einfiihren, die

einen iiber die Richtlinie hinaus gehenden Schutz vorsehen. Wegen der iiberschiefenden Richtlinien-
umsetzung misste sich das ,offentliche Angebot® dann jedoch an den Gewihrleistungen des deut-
schen Grundgesetzes messen lassen, vgl. schon Fn. 11.

9 Diese Ansicht favorisieren auch Belgien, Frankreich und die Kommission, vgl. Ratsdokument 12841/

04 v. 30.9.2004, S. 16.
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und dariiber hinaus dem Tatbestand ,der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen®
klare Konturen verleihen. So kime es nicht zu einem unangemessenen Eingriff in
die Vertragsfreiheit und das Recht auf Privatleben. Vielmehr wiirde rechtssicher
klar gestellt, dass (unternehmerische) Marktmacht nicht unter dem Vorwand der
Vertragsfreiheit zur Diskriminierung benachteiligter Bevolkerungsgruppen einge-
setzt werden darf.

b) Gesundheits- und bildungsbezogene Leistungen

Soweit gesundheits- und bildungsbezogene Leistungen”® durch Private bzw. in
privatrechtlicher Form angeboten werden, kommt es nach Art. 3 Abs. 1 lit. eund g
der Richtlinie 2000/43/EG nicht darauf an, ob sie der Offentlichkeit zur Ver-
fiigung stehen. Sie miissen vielmehr stets diskriminierungsfrei zuginglich sein.
Diese Regelung setzt die Regierungskoalition mit den §§ 2 Abs. 1 Nr. 5 und 7, 20
Abs. 2 ADG-E richtlinienkonform um. Das Diskriminierungsverbot ist auf die
Merkmale Rasse und ethnische Herkunft beschrankt.

c) Soziale Vergiinstigungen

Durch die §§ 2 Abs. 1 Nr. 6, 20 Abs. 2 ADG-E wird das in Art. 3 Abs. 1 lit. f der
Richtlinie 2000/43/EG geregelte Diskriminierungsverbot in Bezug auf soziale
Vergiinstigungen ins deutsche Zivilrecht tiberfiithrt. Die Kommission®” definiert
diese im Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH als Vorteile wirtschaftlicher
oder kultureller Art. Zu den zivilrechtlich relevanten sozialen Vergiinstigungen
zihlen z.B. kostenlose oder verbilligte Fahrten in privaten Verkehrsmitteln, Preis-
nachlisse auf Eintrittskarten fiir kulturelle oder andere Veranstaltungen oder ver-
billigte Schulmahlzeiten fiir Kinder aus einkommensschwachen Familien durch
private Einrichtungen.

Es handelt sich in der Regel um Rechtsgeschifte, die den (aus sozialen Griinden)
verbilligten Zugang zu Giitern und Leistungen betreffen und die damit eigentlich
bereits den §§ 2 Abs. 1 Nr. 8, 20 Abs. 2 ADG-E unterliegen. Gleichwohl ist zu
beachten, dass soziale Vergiinstigungen gemif§ Art. 3 Abs. 1 lit. f der Richtlinie
2000/43/EG stets diskriminierungsfrei zu gewihren sind: Es kommt im Gegensatz
zu Art. 3 Abs. 1 lit. h nicht darauf an, ob sie ,der Offentlichkeit zur Verfiigung

9 Erfasst sind die Leistungen von Arzten, soweit sie privatrechtlich titig werden, Psychotherapeuten,

Krankengymnasten, Fahrschulen und allen privatrechtlichen Einrichtungen der Bildung, Ausbildung
und Weiterbildung, vgl. Heinrich, in: Palandt u.a. (Hrsg.), BGB, 64. Aufl. 2005, Anh nach § 319,
Rdnr. 5.

97 KOM(1999) 566, S. 8.
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stehen®. Insoweit fiihrt der ADG-E die sozialen Vergilinstigungen in § 2 Abs. 1
Nr. 6 ADG-E zutreffend separat auf.”8

4. Benachteiligungsverbot bei Massengeschéften und ,Beinahe-
Massengeschéaften®

Art. 20 Abs. 1 Nr. 1 ADG-E lautet:

»Eine Benachteiligung wegen eines in § 1 genannten Grundes bei der
Begriindung, Durchfiihrung und Beendigung zivilrechtlicher Schuldverhilt-
nisse, die ... typischerweise ohne Ansehen der Person zu vergleichbaren Be-
dingungen in einer Vielzahl von Fillen zustande kommen (Massengeschifte)
oder bei denen das Ansehen der Person nach der Art des Schuldverhiltnisses
eine nachrangige Bedeutung hat und die zu vergleichbaren Bedingungen in
einer Vielzahl von Fillen zustande kommen ... ist unzulissig.*

Die Vorschrift basiert auf § 319d BGB n.F.%° des ZADG-E 2004 und dient zugleich
der Umsetzung von Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2004/113/EG, wonach ein (ge-
schlechtsspezifisches) Diskriminierungsverbot nur fir solche Giiter und Dienst-
leistungen besteht, die der Offentlichkeit ,ohne Ansehen der Person® zur Ver-
fiigung stehen. Dieser Formulierung liegt ebenfalls das Konzept der Massenge-
schifte zugrunde: Soweit Geschifte auf der individuellen Auswahl des Vertrags-
partners beruhen, stehen sie der Offentlichkeit gerade nicht ,ohne Ansehen der
Person® zur Verfiigung (diese Restriktion unterscheidet die Richtlinie 2004/113/
EG von der Richtlinie 2000/43/EG).

Bei Massengeschiften werden Ungleichbehandlungen als besonders herabwiir-
digend empfunden, denn solche Vertrige kommen typischerweise gerade ohne
Ansehen der Person zustande.'%0 Dafiir wurde zunichst seitens des BMJ101 der
Begriff ,,Massengeschifte des tiglichen Lebens® verwendet. Er war in dieser Form

9% Urspriinglich wollte der ZADG-E 2004 die sozialen Vergiinstigungen im Rahmen des § 319¢ Abs. 1
Nr. 1 BGB n.F. stillschweigend mitregeln (innerhalb der ,Waren ... und anderen Leistungen, die
Sffentlich zum Vertragsschluss angeboten werden®), so dass ein Umsetzungsdefizit bestanden hitte.

9 § 319d Abs. 1 BGB n.F. (Entwurf) lautete: ,Das Benachteiligungsverbot wegen einer Behinderung gilt

fiir Unternehmer gegeniiber Verbrauchern bei der Begriindung, Ausgestaltung, Durchfithrung und
Beendigung von rechtsgeschiftlichen und rechtsgeschiftsihnlichen Schuldverhiltnissen, die regel-
mifig in einer Vielzahl von Fillen zu gleichen Bedingungen zustande kommen.“ Die Regelung basier-
te offenbar ihrerseits auf § 5 Abs. 1 Nr. 1 des Entwurfs eines BehGleichstG. Danach sollte eine
Diskriminierung vorliegen, wenn ,,der Abschluss eines Vertrages, der regelmifig in einer Vielzahl von
Fillen einem unbestimmten Personenkreis gegeniiber angeboten wird, einem Menschen mit Behin-
derung wegen seiner Behinderung verweigert wird.“

100 Zypries, ,Anti-Diskriminierung in Deutschland - Bilanz und Perspektiven der Rechtspolitik® v. 24.6.
2004, S. 3. Die Rede der Bundesjustizministerin hat den Status eines inoffiziellen (nachtriglichen)

»Eckpunktepapiers® fiir den ZADG-E 2004. Sie ist abrufbar unter: http:/www.bmj.bund.de
101 Vgl. Begriindung zum ZADG-E 2004, S. 84 und Zypries, (Fn. 100), S. 3 f.
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allerdings unprizise und mit seiner Ankniipfung an den Wortlaut des § 105a BGB
teilweise irrefithrend. Allenfalls der Terminus ,Massengeschifte® sollte zur Be-
schreibung der gemeinten Schuldverhiltnisse, bei denen es auf die Eigenschaften
und Merkmale des Vertragspartners typischer- und verniinftigerweise nicht an-
kommt, verwendet werden. Dieser Begriff ist nunmehr auch als Legaldefinition in
den ADG-E aufgenommen worden. § 20 Abs. 1 Nr. 1 ADG-E wurde um die hier
»Beinahe-Massengeschifte® genannten Vertragsverhiltnisse erginzt: Bei diesen
kommt dem Ansehen der Person, d.h. der Frage, wer nun eigentlich Vertrags-
partner ist, Bedeutung zu, wenn auch nur eine ,nachrangige®.

Das Diskriminierungsverbot gilt nicht, soweit eine Bereichsausnahme vorliegt

oder die Ungleichbehandlung nach §§ 21, 5 bzw. 3 Abs. 2 ADG-E gerechtfertigt
ist.102

a) Inhalt

Zunichst soll der inhaltlichen Bedeutung des Begriffs ,,Massengeschifte nachge-
gangen werden.

aa) Massengeschafte

Nach Vorstellung der Bundesjustizministerin!® umfasst der Begriff ,Massen-

geschifte z.B. die Bewirtung in Gaststitten, die Bedienung im Einzelhandel und
den Zugang zu Freizeiteinrichtungen. Die Begriindung!® zum ZADG-E 2004
nannte zudem den Handel, das Hotelgewerbe sowie andere Dienstleister, die
standardisierte Produkte absetzen. Auch die Regierungskoalition bezeichnet im
ADGE-E die Konsumgiiterwirtschaft und standardisierte Dienstleistungen als typi-
sche Anwendungsbereiche.!%% In all diesen Fillen schliefen gewerbliche Anbieter
den Vertrag normalerweise mit jedem Kunden, ohne Ansehen der Person. Bei der-
artigen Vertragsverhiltnissen iibersteigt das Angebot in der Regel die Nachfrage,
so dass es auch 6konomisch irrational wire, zahlungswillige und zahlungsfihige
Kunden zuriickzuweisen.

Anders verhilt es sich dagegen bei privatrechtlichen Versicherungsvertrigen,
Wohnraumvermietungen und Kreditgeschiften. Hier handelt es sich grundsitz-
lich nicht um Massengeschifte, weil sie typischerweise auf der individuellen Aus-
wahl des Vertragspartners beruhen. Insbesondere private Lebens- und Krankenver-

102 Vgl. dazu unten C.IIL und IV.

103 Zypries, (Fn. 100), S. 3.

104 Begriindung zum ZADG-E 2004, S. 84.
105 BT-Drucks. 15/4538.
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sicherungen sowie Kreditgeschifte basieren meist auf einer individuellen Risiko-
prifung. Auch Wohnraumvermietungen sind in der Regel keine ,Massenge-
schifte®, weil die Mieterauswahl nach individuellen Kriterien erfolgt.!%¢ Dies gilt
zumindest unter der Mafigabe, dass die Nachfrage nach Wohnraum das Angebot
tibersteigt: Soweit eine Vielzahl von Personen die Bedingungen erfiillt, wird der
Vermieter nach personlichen Priferenzen entscheiden.

bb) ,Beinahe-Massengeschéafte*

Die sogenannten ,Beinahe-Massengeschifte® erweitern das Diskriminierungsver-
bot auf Vertragsverhiltnisse, in denen das Ansehen der Person nur ,nachrangige
Bedeutung® hat. Damit sollen offenbar hauptsichlich Fille erfasst werden, in
denen ein grofler Wohnungsanbieter eine Vielzahl von Wohnungen vermieten
mochte. 107

cc) Auslegung

Die Verwendung des Wortes ,typischerweise® in Art. 20 Abs. 1 Nr. 1 ADG-E legt
nahe, bei der Bestimmung des Begriffs ,Massengeschift® auf eine typisierende Be-
trachtungsweise abzustellen.1%8 Ob es sich typischerweise um ein Schuldverhiltnis
handelt, das in einer Vielzahl von Fillen zustande kommt, ist jeweils unter Bertick-
sichtigung der Umstinde des Einzelfalls (insbesondere mit Blick auf die Person
des Anbieters) aus Sicht eines neutralen Dritten zu bestimmen.

Damit kommt es weder auf die Sichtweise des Anbieters (A hilt sein Angebot fiir
individualisiert) noch des Empfingers (E hilt die Ware oder Dienstleistung fiir
standardisiert) an. Richtigerweise wird man aber das Schuldverhiltnis im Kontext
der sonstigen Titigkeit des Anbieters betrachten missen. Es ist demnach nicht aus-
reichend, wenn es sich zwar generell um ein Massengeschift handeln kénnte
(Verkauf eines gebrauchten Autos), es jedoch flir den Anbieter konkret kein sol-

106 Zypries, (Fn. 100), S. 39 stellt jedoch fest: ,Auch Privatversicherungen konnen strukturell Massenge-

schifte 1.5.d. [§ 20 Abs. 1 Nr. 1 ADG-E] sein, wenn bei dem angebotenen Versicherungsschutz typi-
scherweise auf die Ermittlung von Risikoindikatoren verzichtet wird, die vom Anwendungsbereich
des § 1 [ADG-E] erfasst sind. Das ist etwa bei Reisegepickversicherungen der Fall, die aber auch - wie
andere privatrechtliche Versicherungen, insbesondere die private Kranken- und Lebensversicherung -
grundsitzlich iiber [§ 20 Abs. 1 Nr. 2 ADG-E] erfasst werden. ... Bei der Uberlassung von Riumen
wird es sich meist nicht um Massengeschifte im Sinne dieser Vorschrift handeln, denn die Anbieter
von Wohn- oder Geschiftsriumen wihlen ihren Vertragspartner regelmifig individuell nach vielfil-
tigen Kriterien aus dem Bewerberkreis aus. Anders kann es sich verhalten, wenn etwa der Vertrags-
schluss iiber Hotelzimmer oder Ferienwohnungen iiber das Internet abgewickelt und hierbei auf eine
individuelle Mieterauswahl verzichtet wird.*

107 vqgl. BT-Drucks. 15/4538, S. 39.
108 5o auch BT-Drucks. 15/4538, S. 38.
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ches ist (A ist Verbraucher, der nur einen einzigen gebrauchten Pkw verkaufen
will). Die typisierende Betrachtungsweise muss sich also an der Person des An-
bieters, d.h. des potentiell Diskriminierenden orientieren:!%° Ist das in Aussicht
genommene Schuldverhiltnis nicht nur abstrakt, sondern auch fir diese Person
ein Massengeschift? Handelt es sich beim Anbieter um einen Unternehmer im
Sinne des § 14 BGB, wird in der Regel ein Massengeschift vorliegen.!10 Dann gilt
beim Tatbestandsmerkmal ,Massengeschift®, das nach allgemeinen Beweislast-
grundsitzen vom Diskriminierten darzulegen und im Bestreitensfall nachzuweisen
1st, ausnahmsweise der Beweis des ersten Anscheins. Nur wer sich als Unternehmer
aufgrund der Natur seines Produkts (individualisierte Ware oder Leistung) die
Auswahl seines Vertragspartners ersichtlich vorbehalten will, z.B. der Betreiber
eines privaten Clubs, wird zumeist kein Massengeschift anbieten und konnte den
prima-facie-Beweis insoweit widerlegen.

b) Kritik

Die Kritik am Begriff der ,,Massengeschifte konzentriert sich an dieser Stelle auf
die Frage nach ihrer grundsitzlichen Notwendigkeit. Vorzugswiirdig wire neben
weiteren Klarstellungen eine tatbestandliche Erginzung durch den Unternehmer-

begriff des § 14 BGB.

aa) Notwendigkeit und Unternehmerbegriff

Neue Rechtsbegriffe wie der des ,Massengeschifts® ziehen stets Rechtsunsicherheit
nach sich. Weil nach zutreffender Ansicht der Regierungskoalition in der Regel
ohnehin nur Unternehmer im Sinne des § 14 BGB dem Diskriminierungsverbot
unterliegen sollen,!!! erscheint es auf den ersten Blick iiberfliissig, Massenge-
schifte gesetzlich zu regeln und definieren. Unternehmer handeln gemifl § 14
BGB ,bei Abschluss eines Rechtsgeschifts in Ausiibung ihrer gewerblichen oder
selbstindigen beruflichen Titigkeit® und bieten hiufig mehr oder minder stan-
dardisierte Produkte an, die ,,ohne Ansehen der Person® vertrieben werden. Oft-
mals handelt es sich daher ohnehin um Massengeschifte. Art. 20 Abs. 1 Nr. 1
ADGE-E kénnte daher schlicht lauten: ,Das Benachteiligungsverbot gilt fiir Unter-
nehmer.“

109 Missverstindlich ist insoweit die Begriindung der Regierungskoalition, wonach die Frage, ob es sich

typischerweise um eine Vielzahl von Fillen handele, aus Sicht des Anbieters, d.h. des potentiell Dis-
kriminierenden, zu beurteilen sei, vgl. BT-Drucks. 15/4538, S. 39.

10 g5 auch BT-Drucks. 15/4538, S. 39. Vorzugswiirdig ist es daher auch, den Unternehmerbegriff in den
Tatbestand des § 20 Abs. 1 Nr. 1 ADG-E mit aufzunehmen. Vgl. dazu C.1.4.b)bb).

11 vl BT-Drucks. 15/4538, S. 39.
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Einbezogen wiren dann jedoch auch solche Unternehmer, die individualisierte
Leistungen erbringen, welche auf einer Risikopriifung oder einer zuldssigen Aus-
wahl des Vertragspartners beruhen. Dann wire fraglich, ob der Schutz der Vertrags-
freiheit und des Privatlebens durch die Beschrinkung des Anwendungsbereichs
auf Unternehmer geniigend berticksichtigt wird. Abseits der rassischen und ethni-
schen Diskriminierung spricht nichts gegen eine weitere Reduzierung des An-
wendungsbereichs der Diskriminierungsverbote. Zum einen ist dort ein Diskrimi-
nierungsschutz europarechtlich nicht geboten (aufler in Bezug auf das Geschlecht),
zum anderen sieht das geschlechtsspezifische Diskriminierungsverbot bereits eine
solche Beschrinkung des Anwendungsbereichs vor: Im Gegensatz zur RL 2000/43/
EG miissen die Giiter und Dienstleistungen nicht nur der Offentlichkeit zur Ver-
fiigung stehen, sondern gemafl Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2004/113/EG dartber
hinaus auch ,,ohne Ansehen der Person® zur Verfiigung gestellt werden. Damit ist
die Einfiihrung des Begriffs ,Massengeschifte” zur Tatbestandsrestriktion vom
Grundansatz her durchaus sinnvoll. Dariiber hinaus eignet es sich auch im
Rahmen des gesetzlich angeordneten Kontrahierungszwangs als Tatbestandsbe-
schrinkung,!1?

bb) Einschrankung des personlichen Anwendungsbereichs auf
Unternehmer im Sinne des § 14 BGB

Die Vorgingervorschrift des § 319d Abs. 1 BGB n.F. sah noch ausdriicklich vor,
dass bei der Diskriminierung von behinderten Menschen nur Unternehmer im
Sinne des § 14 BGB Anspruchsgegner und nur Verbraucher gemift § 13 BGB An-
spruchsteller sein konnten.!!3 Diese Einschrinkung des personlichen Anwendungs-

bereichs auf Unternehmer erscheint auch vor dem Hintergrund der Richtlinie
2004/113/EG geboten.

Ebenso wie die Richtlinie 2000/43/EG will sie in ihrem Art. 3 Abs. 1 nur den
Zugang zu solchen Giitern und Dienstleistungen sicherstellen, die der ,,Offent-
lichkeit zur Verfiigung stehen®. Dies bedeutet konkret, dass nur Unternehmer im
Sinne des § 14 BGB verpflichtet sind, fiir Verbraucher im Sinne des § 13 BGB
dagegen eine Bereichsausnahme vom Diskriminierungsverbot besteht.!1# Dieses

112 Vgl. dazu unten C.V.4.

113 Vgl. den Wortlaut des § 319d Abs. 1 BGB n.F. (Entwurf) in Fn. 99. Warum nicht auch ein behinder-
ter Unternehmer Diskriminierungsopfer sein kann, wurde im ZADG-E 2004 nicht begriindet. Ist der
benachteiligte Unternehmer jedoch eine natiirliche Person, spricht aufgrund der vergleichbaren
Interessenlage nichts gegen seine Einbeziehung. Auch Menschen, die ,in Ausiibung ihrer gewerb-
lichen oder selbstindigen beruflichen Titigkeit“ am Rechtsverkehr teilnehmen, verdienen Schutz vor
sozialer Ausgrenzung. Dafiir spricht neben dem allgemeinen menschenrechtlichen Grundsatz der
Gleichheit auch die Vertragsfreiheit des Diskriminierungsopfers, vgl. Schobener/Stork, (Fn. 9), S. 61 f.
m.w.N.

114 Djese Ansicht wird auch von Belgien, Frankreich und der Kommission favorisiert, vgl. Ratsdokument

12841/04 v. 30.9.2004, S. 16; vgl. zur Interpretation dieser Formulierung schon oben C.1.3.a).

28 ZEuS - 2005 - Heft 1



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2005-1-1
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Das Gesetz zum Schutz vor Diskriminierungen im Zivilrecht

Ergebnis wird durch Art. 3 Abs. 2 sowie die Erwigungsgriinde 13 und 14 der
Richtlinie 2004/113/EG noch einmal bestitigt: An allen drei Stellen betont der
Rat die Bedeutung der freien Wahl des Vertragspartners sowie des Rechts auf
Privatleben.

Allerdings kénnte man sich auf den Standpunkt stellen, dass das Vorliegen eines
Massengeschifts schon die Unternehmereigenschaft auf der Anbieterseite voraus-
setzt. Die Einfiigung des Begriffs ,,Unternehmer® in den Tatbestand des § 20
Abs. 1 Nr. 1 ADG-E wire dann {berfliissig. Insbesondere bei den sogenannten
»Beinahe-Massengeschiften, bei denen das Ansehen der Person eine immerhin
noch nachrangige Bedeutung hat, besteht jedoch die Gefahr, dass der Gesetzes-
wortlaut auch Verbraucher erfasst, z.B. wenn ein Vermieter iiber ein Mietshaus mit
fiinf Wohnungen verfiigt und damit schon als ,,grofler Wohnungsanbieter® gelten
wiirde. Selbst wenn er die Vermietung nur als Nebentitigkeit zu seinem eigent-
lichen Beruf betreiben wiirde, miisste er dann jede Ablehnung gerichtssicher doku-
mentieren und stets nach sachlichen Griinden entscheiden. Gerade das darf jedoch
nur von Unternehmern verlangt werden, die in gewerblicher Absicht am Rechts-
verkehr teilnehmen.

Zudem muss die typisierende Sichtweise den Begriff der ,,Massengeschifte® ohne-
hin schon mit Blick auf die Person des Anbieters von Giitern und Dienst-
leistungen auslegen.!’®> Um die Rechtsprechung hier zu einer entsprechenden
Auslegung anzuhalten, macht es Sinn, den Begriff des ,,Unternehmers® in § 20
Abs. 1 Nr. 1 ADG-E aufzunehmen. Nur so wird einem abstrakten Begriffsver-
stindnis oder einer aus Nachfragersicht bestimmten Interpretation des ,Massen-
geschifts® vorgebeugt. Andernfalls besteht die Gefahr, dass der Verkauf eines
Autos oder der Nachhilfeunterricht durch einen Verbraucher im Sinne des § 13
BGB abstrakt oder aus Nachfragersicht fir ein Massengeschift gehalten wird, so
dass dieser das Benachteiligungsverbot beachten muss, obwohl er bei Abschluss des
Rechtsgeschifts nicht in Ausiibung seiner gewerblichen Titigkeit handelt.

Die Unternehmereigenschaft des Anspruchsgegners sollte daher als weitere Tatbe-
standsvoraussetzung in § 20 Abs. 1 Nr. 1 ADG-E aufgenommen werden. Andern-
falls wiirde der deutsche Gesetzgeber im Einzelfall (Ein Verbraucher fiihrt ein
Massengeschift durch) iiber die Anforderungen der Richtlinie 2004/113/EG hin-
ausgehen. Eine daraus folgende Beschrinkung der Vertragsfreiheit wire insoweit
am Mafstab des Grundgesetzes zu messen.

cc) Ausklammerung von Dauerschuldverhaltnissen

Sofern der Gesetzgeber das Konzept der Massengeschifte weiter verfolgen mochte,
wire es seiner Definition nach jedenfalls nahe liegend, ganz allgemein Dauer-

115 Vgl. oben C.1.4.a)cc).
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schuldverhiltnisse vom Anwendungsbereich auszunehmen. Ein Dauerschuldver-
hiltnis zeichnet sich dadurch aus, dass es nicht durch eine einmalige Handlung
erfiillt wird, sondern der Schuldner zu wiederkehrenden Handlungen, Duldungen
oder Unterlassungen verpflichtet ist. Gesetzlich geregelte Dauerschuldverhiltnisse
sind Miete, Pacht, Darlehen, Dienstvertrag, Verwahrungsvertrag und die Gesell-
schaft. Derartige Rechtsbeziehungen beruhen in der Regel auf der individuellen
Auswahl des Vertragspartners und werden daher nur in den seltensten Fillen ohne
Ansehen der Person abgeschlossen. Sie konnen allenfalls ,Beinahe-Massenge-
schifte im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 2. Alt. ADG-E sein, soweit das ,,Ansehen
der Person® des Vertragspartners ausnahmsweise ,nachrangige Bedeutung® hat.
Eine solche Konzeption entspricht der Begriindung!'® des ADG-E, in der Miete
und Kreditgeschifte vom Anwendungsbereich der Massengeschifte grundsitzlich
ausgeklammert werden. Sie hat den Vorteil, eine bisher fallweise begriindete Aus-
nahme (Miete, Kreditgeschifte) zu abstrahieren und damit dogmatisch nachvoll-
ziehbarer zu machen.

dd) Sonderproblem Wohnraumvermietung

Noch nicht hinreichend geklart ist die Frage, inwieweit Wohnraumvermietungen
vom Anwendungsbereich des Diskriminierungsverbots gemiff § 20 Abs. 1 Nr. 1
ADGE-E erfasst werden. Zutreffend hilt die Regierungskoalition die Vermietung
von Wohnraum zunichst nicht fiir ein Massengeschift, weil die Mieterauswahl
nach individuellen Kriterien erfolgt.!17 Sie will ,,grofle Wohnungsanbieter jedoch
iiber den Tatbestand der ,,Beinahe-Massengeschifte® nach § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2. Alt.
ADG-E in die Pflicht nehmen. Dort spiele das Ansehen der Person des Mieters
zwar eine Rolle, habe jedoch nur ,nachrangige Bedeutung®.!!® Zurecht kritisieren
Vermieter- und Immobilienverbiande die damit verbundene unsichere Rechtslage.
Wer ist ,,grofler Wohnungsanbieter” und hilt dementsprechend eine ,,Vielzahl von
Wohnungen® bereit? Handelt es sich um einen Anbieter mit 5, 50, 100 oder gar
1000 Wohnungen? Hier muss der Gesetzgeber Klarheit schaffen, indem er die in
der Begriindung verwendeten Begriffe prazisiert. Er ist dabei nicht an europarecht-
liche Vorgaben gebunden, ist das geschlechtsspezifische Diskriminierungsverbot,
das tiber § 20 Abs. 1 ADG-E fiir das Zivilrecht umgesetzt wird, doch auf solche
Dienstleistungen beschrinkt, ,,die der Offentlichkeit ohne Ansehen der Person zur

116 BT.Drucks. 15/4538, S. 39.

17 BT-Drucks. 15/4538, S. 39, vgl. zu den dort erwihnten Ausnahmen bereits Fn. 106.

118 BT-Drucks. 15/4538, S. 39. Auch diese Einstufung konnte man bereits in Frage stellen. Weil es sich

bei der Miete um ein Dauerschuldverhiltnis handelt, kommt es jedem Vermieter aufgrund der lang-
fristigen Bindung auf den individuellen Vertragspartner an. Auch bei ,,groflen Wohnungsanbietern®
kommt es i.d.R. zu einer persdnlichen Zusammenkunft und der gemeinsamen Wohnungsbesichti-
gung. Zudem miissen Mietinteressenten ein umfassendes Antragsformular ausfiillen, bevor ein Miet-
vertrag geschlossen wird.
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Verfigung stehen®. Damit entfaltet es fiir den Bereich des Mietrechts grundsitz-
lich keine Wirkung, obwohl der Begriff ,,Dienstleistung® an sich auch die Zurver-
fiigungstellung von Wohnraum umfasst.!!® Vorerst gilt: Je grofler der Wohnungs-
bestand, desto grofler ist in der Regel auch die Anonymitit bei der Mieterbe-
trachtung, desto eher kommt also dem Ansehen der Person ,nachrangige Be-
deutung” zu.

5. Benachteiligungsverbot bei Abschluss einer privatrechtlichen
Versicherung

§ 20 Abs. 1 Nr. 2 ADG-E lautet:

»Eine Benachteiligung wegen eines in § 1 genannten Grundes bei der
Begriindung, Durchfiihrung und Beendigung zivilrechtlicher Schuldverhilt-
nisse, die ... 2. eine privatrechtliche Versicherung zum Gegenstand haben, ist
unzulissig.®

Die Norm bezieht als Spezialvorschrift zu § 20 Abs. 1 Nr. 1 ADG-E ausdricklich
alle privatrechtlichen Versicherungsverhiltnisse ein, denn Nr. 1 erfasst nur Ver-
sicherungen, die in der Regel auf die Ermittlung von einschligigen Risikoindi-
katoren verzichten (und bei denen es sich daher um Massengeschifte handelt). Sie
ebnet den Weg zur Rechtskontrolle von Versicherungsvertrigen im Hinblick auf
die Zulissigkeit von Unisex- und Uniage-Tarifen. § 20 Abs. 1 Nr. 2 ADG-E ist nur
im Hinblick auf die Diskriminierung wegen des Geschlechts europarechtlich ge-
boten. Die Regierungskoalition hilt eine umfassende Regelung dennoch fiir ange-
bracht. Denn im Bereich der Privatversicherung bestiinde auch bei individueller
Risikopriifung ein Bediirfnis, sozial nicht zu rechtfertigende Unterscheidungen zu
unterbinden: Versicherungen deckten hiufig elementare Lebensrisiken ab; deshalb
koénne der verweigerte Vertragsschluss fiir den Benachteiligten schwerwiegende
Auswirkungen haben.120

Unbenommen bleiben den Versicherungen sachlich begriindete Differenzierun-
gen, z.B. bei der Primienhohe oder im Zusammenhang mit Risikoausschliissen,
insbesondere auf der Grundlage statistisch erfassbarer und belegbarer Daten im
Sinne von § 21 Satz 2 Nr. 5 ADG-E.}21 Weil Bereichsausnahmen auf dem Gebiet
der privaten Versicherungsvertrige nicht in Betracht kommen, bleiben neben § 21
ADG-E nur die Rechtfertigungsgriinde der §§ 5 und § 3 Abs. 2 ADG-E.122

119 Vgl. oben B.

120 BT.Drucks. 15/4538, S. 39.

121 Vgl. zu dem Rechtfertigungsgrund des § 21 Satz 2 Nr. 5 ADG-E noch C.IV.3.b).
122 Vgl. dazu C.IV.
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6. Benachteiligungsverbot im Vereinsleben und bei privatrechtlichen
Berufsvereinigungen

Im Gegensatz zu der urspriinglich beabsichtigten Regelung des § 319¢ Abs. 1 Nr. 3
BGB n.F. des ZADG-E 2004 tibererfiillt die jetzige Regelung des § 19 ADG-EG die
europarechtlichen Vorgaben. Sie erweitert den in § 2 Abs. 1 Nr. 4 ADG-E genann-
ten Anwendungsbereich auf privatrechtliche Organisationen mit iiberragender
Machtstellung. Die zugrunde liegenden Richtlinien sehen dagegen ebenso wie § 2
Abs. 1 Nr. 4 ADG-E nur ein Benachteiligungsverbot beim Zugang zu und der
Mitwirkung in Arbeitnehmer- und Arbeitgeberorganisationen sowie privatrecht-
lichen Berufsvereinigungen vor.'23 Auflerhalb des Arbeitsrechts handelt es sich
dabei z.B. um Zusammenschliisse von Angehorigen der freien Berufe (z.B. Arzte,
Apotheker, Rechtsanwilte, Architekten, Steuerberater und Wirtschaftspriifer), die
fiir ihre Mitglieder etwa Fortbildungsseminare anbieten.

§ 19 Abs. 1 Nr. 2 ADG-E verpflichtet eine Vereinigung jedoch auch dann zur
Aufnahme von Personen, wenn sie ,eine lberragende Machtstellung im wirt-
schaftlichen oder sozialen Bereich [innehat]!24, wenn ein grundlegendes Interesse
am Erwerb der Mitgliedschaft besteht.“ Entsprechende Sachverhalte waren bereits
in der Vergangenheit Gegenstand von (z.T. hochstrichterlichen) Entschei-
dungen.!?> Die Aufnahme einer entsprechenden Norm in den ADG-E ist daher
zwar nicht europarechtlich geboten, jedoch handelt es sich um eine begriiflens-
werte Kodifizierung von Richterrecht. Karnevals-, Schiitzen- und Sportvereine
kénnen eine solche iiberragende Machtstellung im Einzelfall innehaben. Derartige
Fille spielen sich in der Praxis durchaus ab, so dass die Regelung ihre
Berechtigung hat.126

123 Art. 3 Abs. 1 lit. d der Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG sowie der konsolidierten Fassung
der Richtlinie 76/207/EWG. Danach ist nicht nur eine Diskriminierung aufgrund der Rasse oder der
ethnischen Herkunft verboten. Ein Diskriminierungsverbot besteht auch in Bezug auf Religion,
Weltanschauung, Behinderung, Alter, sexuelle Ausrichtung und Geschlecht. Dies ist der einzige Fall,
in dem die Richtlinien 2000/78/EG und 76/207/EWG Diskriminierungsverbote fiir das Privatrecht
formulieren. Der ZADG-E (§ 319 Abs. 1 Nr. 3 BGB n.F.) hatte dies noch verkannt und blieb damit

hinter den gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen zuriick.

124 § 19 Abs. 1 Nr. 2 ADG-E verwendet hier das Wort ,,innehaben®. Offenbar soll sich der Nebensatz je-
doch auf die jeweilige Vereinigung beziehen, nicht aber darauf, ob die Mitglieder eine ,iiberragende
Machtstellung® haben.

125 BGH NJW 1999, S. 1326: Aufnahmezwang fiir Verbiande mit tiberragender Machtstellung; KG NJW-
RR 1993, S. 183: Aufnahme eines Vereins homosexueller Sportler in den Sportdachverband; LG
Karlsruhe NJW-RR 2002, S. 111: Aufnahme von Chéren mit homosexuellen Singern in den Singer-
bund.

126 Vgl. die Gerichtsurteile in der vorherigen Fuflnote sowie z.B. Siiddeutsche Zeitung Magazin, Nr. 4 v. 28.1.

2005, S. 38: Ein Transsexueller (Diskriminierung aufgrund des Geschlechts) wurde aus der Mom-
bacher Prinzengarde ausgeschlossen, weil er sich weigerte, weiterhin als Frau aufzutreten; siehe auch
Kolnische Rundschau v. 22.1.2005, S. 3. Abrufbar unter: http:/www.anti-diskriminierung.info
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Bei den Organisationen mit iiberragender Machtstellung forderte die Begriindung
urspriinglich zusitzlich zum ,,grundlegenden® auch ein ,liberwiegendes® Interesse
der Beitrittswilligen am Erwerb der Mitgliedschaft, um den Schutz, den die
Organisationen nach Art. 9 Abs. 1 GG genieflen, zu wahren. In der amtlichen
Begriindung!?” findet sich dieser Passus nicht mehr. Es ist daher davon auszuge-
hen, dass ein ,grundlegendes® Interesse auf Seiten des Betroffenen ausreicht. So-
fern die gesetzlichen und satzungsmifligen Voraussetzungen fiir eine Aufnahme in
die Vereinigung vorliegen, besteht ein Anspruch auf Mitgliedschaft oder Mit-
wirkung.128

Wegen des Verweises in § 19 Abs. 1 ADG-E auf die ,,Vorschriften dieses [zweiten]
Abschnitts® konnen Ungleichbehandlungen nur gemifl den §§ 3 Abs. 2, 5 und 8
bis 10 ADG-E gerechtfertigt werden.

7. Entsprechungsklausel fur Beschaftigungsverhaltnisse

Da die Interessenlage hiufig arbeitsrechtlichen Konstellationen entspricht, ordnet
§ 20 Abs. 3 ADG-E bei Benachteiligungen Beschiftigter (eine Legaldefinition fin-
det sich in § 6 ADG-E) die entsprechende Anwendung der Vorschriften des
Abschnitts 2 (Schutz der Beschiftigten vor Benachteiligung) an. Fiir andere zivil-
rechtliche Sachverhalte im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 ADG-E, wie z.B. Dienst-
und Werkvertrige, die keine Arbeitsverhiltnisse sind, gelten die Bestimmungen des
Abschnitts 2 entsprechend. Ungleichbehandlungen konnen damit nur gemif§ den
§§ 3 Abs. 2, 5 und 8 bis 10 ADG-E gerechtfertigt werden.

[I. Ausnahmen vom Anwendungsbereich
1. Das besondere Nahe- oder Vertrauensverhaltnis
Gemif§ § 20 Abs. 5 ADG-E finden die zivilrechtlichen Benachteiligungsverbote

»keine Anwendung auf zivilrechtliche Schuldverhiltnisse, bei denen ein be-
sonderes Nihe- oder Vertrauensverhiltnis der Parteien oder ihrer Angehéri-
gen begriindet wird. Bei Mietverhiltnissen kann dies insbesondere der Fall
sein, wenn die Parteien oder ihre Angehorigen Wohnraum auf demselben
Grundstiick nutzen.*

Ein besonderes Vertrauens- oder Niheverhaltnis im Sinne des § 20 Abs. 5 ADG-E
soll eine Beziehung erfordern, die {iber das hinausgeht, was ohnehin jedem Schuld-
verhiltnis an personlichem Kontakt zugrunde liegt. Dies kann z.B. darauf be-
ruhen, dass es sich um ein fiir den Anspruchsgegner besonders bedeutendes Ge-

127 BT.Drucks. 15/4538, S. 37.
128 Vgl. dazu auch C.V.
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schift handelt oder dass der Vertrag einen besonders engen oder lang andauernden
Kontakt der Vertragspartner mit sich bringen wiirde,!?’ wie es der ADG-E fiir
Mietverhiltnisse annimmt, bei denen die Parteien Riume auf demselben Grund-
stlick nutzen.

Der Begriff des ,Angehorigen® erfasst ausweislich der Begriindung!39 Mitglieder
des engeren Familienkreises, nimlich Eltern, Kinder, Ehe- und Lebenspartner und
Geschwister. Er sei damit im Wesentlichen mit dem Begriff der engen Familien-
angehorigen im Sinne des § 573 Abs. 1 Nr. 2 BGB kongruent.!3!

Aufgrund der Bereichsausnahme sind vertragliche und deliktische Anspriiche auf
Ersatz von Schiden wegen einer Vertragsverweigerung ausgeschlossen.!32 Unbe-
riihrt bleiben vertragliche und gesetzliche Rechte, soweit entsprechende Mietver-
hiltnisse wirksam geschlossen wurden. Das Vertragsrecht, die Bestimmungen des
Mieterschutzes und auch das Strafrecht bieten in diesem Fall eine ausreichende
Handhabe, um diskriminierende Vertragsverweigerungen abzuwehren.

§ 20 Abs. 5 ADG-E wire entbehrlich, wenn man das Verbot der ethnischen Dis-
kriminierung von vornherein auf Unternehmer im Sinne des § 14 BGB beschrin-
ken wiirde. Im ADG-E ist die Norm jedoch erforderlich (auch in seiner Aus-
dehnung auf Angehorige), um den Maflgaben der Erwigungsgriinde 4 und 13 der
Richtlinien 2000/43/EG bzw. 2004/113/EG Rechnung zu tragen, wonach der
Bereich des Privat- und Familienlebens sowie der in diesem Kontext getitigten
Geschifte zu schiitzen ist.

2. Verbraucher im Sinne des § 13 BGB

Auch fiir Verbraucher im Sinne des § 13 BGB sollte eine Bereichsausnahme
greifen.!33 Eine ,natiirliche Person, die ein Rechtsgeschift zu einem Zweck ab-
schliefit, der weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbstindigen beruflichen Tatig-
keit zugerechnet werden kann®, wire damit nie an das zivilrechtliche Benachteili-
gungsverbot des § 20 Abs. 1 und 2 ADG-E gebunden, auch nicht im Falle eines
Offentlichen Angebots oder wenn ausnahmsweise ein Massengeschift vorliegen
sollte.

Dies folgt aus dem hier vertretenen Verstindnis der Formulierung des § 2 Abs. 1
Nr. 8 ADG-E (Giiter und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung
stehen), wonach nur Unternehmer im Sinne des § 14 BGB Anspruchsgegner sein

129 BT-Drucks. 15/4538, S. 40.

130 BT-Drucks. 15/4538, S. 40.

131 Vgl. dazu Weidenkaff, in: Palandt u.a. (Hrsg.), BGB, 64. Aufl. 2005, § 573, Rdnr. 27.
132 BT.Drucks. 15/4538, S. 40.

133 Vgl. auch Stork, (Fn. 8).
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kénnen und aus der vorgeschlagenen Ergidnzung des Tatbestands von § 20 Abs. 1
ADG-E um den Unternehmerbegriff. Auch wenn eine solche Erginzung nicht vor-
genommen werden sollte, werden doch in aller Regel nur Unternehmer Massenge-
schifte anbieten, was ebenfalls zu einer faktischen Bereichsausnahme fiir Ver-
braucher fiihrt.

Zudem ist ein besonderes Nihe- oder Vertrauensverhiltnis im Sinne des § 20
Abs.5 ADG-E in der Regel ausgeschlossen, wenn der Anspruchsgegner Unter-
nehmer ist.134

3. Familien- und Erbrecht

Nach § 20 Abs. 4 ADG-E sind neben den Beschiftigungsverhiltnissen!3 die im
Familien- und Erbrecht geregelten Schuldverhiltnisse ausgeschlossen, weil sich die
beiden letzteren grundlegend von den Vertrigen des sonstigen Privatrechts unter-
scheiden. Wegen des inneren Zusammenhangs zum Erbrecht sind Vereinbarun-
gen, die eine Erbfolge vorwegnehmen, ebenfalls von dem Ausschluss erfasst.!136

[ll. Begriff der Benachteiligung

Statt ,,Diskriminierung® verwendet der ADG-E durchgehend den Begriff ,,Benach-
teiligung®. Dies hat den Vorteil, dass dadurch bereits sprachlich die fiir eine rechts-
erhebliche Ungleichbehandlung erforderliche Nachteilszufiigung deutlich gemacht
wird. Die Begriffsbestimmungen finden sich in § 3 ADG-E.

1. Unmittelbare und mittelbare Benachteiligung

Die Definitionen der unmittelbaren und mittelbaren Benachteiligung in § 3 ADG-
E sind fast wortgleich mit Art. 2 der Richtlinien 2000/43/EG und 2004/113/EG.
Sie wurden fiir die Aufnahme in den ADG-E im Gegensatz zur Vorgingerregelung
des § 319b Abs. 1 BGB n.F. des ZADG-E 2004 leider nicht sprachlich gestrafft.

Eine unmittelbare Benachteiligung liegt gemif§ § 3 Abs. 1 Satz 1 ADG-E vor,

»~wenn eine Person wegen eines in § 1 genannten Grundes eine weniger giins-
tige Behandlung als eine andere Person in einer vergleichbaren Situation
erfihrt, erfahren hat oder erfahren wiirde.”

134 Vgl. schon Stork, (Fn. 8).
135 Der Schutz der Beschiftigten vor Benachteiligung wird iiber den Abschnitt 2 des ADG-E sichergestellt.

136 BT.Drucks. 15/4538, S. 40.
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Die Benachteiligung kann auch in einem Unterlassen liegen. Von der Regelung
sind sogar Fille einer lediglich in der Zukunft potentiell erfolgenden Diskrimi-
nierung erfasst.!3” Hat sie noch nicht stattgefunden, darf es sich nicht nur um eine
abstrakte Gefahr handeln. Vielmehr muss eine Wiederholungsgefahr oder ernst-
hafte Erstbegehungsgefahr bestehen.!3® Die Zuriicksetzung muss ,auf Grund“
eines der in § 1 ADG-E erwihnten Merkmale erfolgt sein, d.h. die benachteiligende
Mafinahme ist durch eines (oder mehrere) dieser Merkmale motiviert bzw. der An-
spruchsgegner kniipft bei seiner Handlung hieran an.!3 Das Merkmal braucht in
der Person des Anspruchstellers nicht unbedingt vorzuliegen.!*? Gemif den euro-
parechtlichen Vorgaben handelt es sich um ein weit gefasstes, formal verstandenes
Gleichbehandlungsgebot: Ausschlaggebend fiir eine unmittelbare Diskriminierung
ist allein die weniger giinstige Behandlung in einer vergleichbaren Situation.!4!
Auf eine absichtliche Benachteiligung kommt es nicht an.1#? Dies ist relevant,
wenn der Diskriminierende die Benachteiligung eigentlich nicht vertreten misste,
z.B. weil er den Rat eines sachkundigen Dritten eingeholt hat. Damit ist jede
benachteiligende Unterscheidung, die an ein verbotenes Merkmal ankniipft, recht-
lich gesehen eine Diskriminierung.

Zu einer mittelbaren Benachteiligung kommt es gemify § 3 Abs. 2 ADG-E,

,wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren
Personen wegen eines in § 1 genannten Grundes gegeniiber anderen Personen
in besonderer Weise benachteiligen konnen, es sei denn, die betreffenden
Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein rechtmifliges Ziel sach-
lich gerechtfertigt und die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen
und erforderlich.”

Eine mittelbare Diskriminierung liegt danach schon tatbestandsmiflig nicht vor,
wenn ein entsprechender Rechtfertigungsgrund besteht.'*3 Wie bei der unmittel-
baren Benachteiligung geniigt eine abstrakte Gefihrdungslage nicht: Der Benach-
teiligte muss von der mittelbaren Benachteiligung konkret betroffen sein bzw. es

137 Kritisch dazu Stellungnahme des DAV (Ausschuss Zivilrecht) v. Februar 2005 (12/2005), S. 8 f. und
Stellungnahme des DAV (Ausschuss Arbeitsrecht) v. Januar 2005 (10/2005), S. 6.

138 BT.Drucks. 15/4538, S. 30.
139 BT.Drucks. 15/4538, S. 29 f.
140 vl oben C.I.2.

141 Art. 2 Abs. 2 lit. a der Richtlinie 2000/43/EG; Art. 2 Abs. 2 lit. a der Richtlinie 2000/43/EG; Att. 2
lit. a der Richtlinie 2004/113/EG; Art. 2 Abs. 2 1. Spiegelstrich der Anderungsrichtlinie 2002/73/EG;
die Richtlinie 76/207/EWG enthilt dagegen noch keine Definition der unmittelbaren Diskriminie-
rung, sondern nur deren Verbot in Art. 2 Abs. 1.

142 EyGH, Rs. 180/95, Slg. 1997, 12195, Rdnr. 19 (Draempachl); EuGH, Rs. 177/88, Slg. 1990, 1-3941,
Rdnr. 22, 26 (Dekker), beide in Bezug auf das arbeitsrechtliche Diskriminierungsverbot aufgrund des
Geschlechts gemifl Art. 2 Abs. 1 und 3 Abs. 1 der Richtlinie 76/207/EWG.

143 Vgl. dazu noch unten C.IV.2.
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muss eine hinreichend konkrete Gefahr bestehen, dass ithm im Vergleich zu
Angehérigen anderer Personengruppen ein besonderer Nachteil droht.44

2. Anweisung zur Diskriminierung und (sexuelle) Belastigung

Das BM]J hielt im Rahmen des ZADG-E 2004 eine besondere Regelung der (sexuel-
len) Belidstigung sowie der Anweisung zur Diskriminierung im Gegensatz zu friihe-
ren Entwiirfen nicht fiir erforderlich. Dies war nicht in jedem Fall zutreffend.
Nunmehr setzt der ADG-E jedoch fast wortgleich die zugrunde liegenden Richt-
linienbestimmungen um. § 3 Abs. 3 bis 5 ADG-E enthalten ein Verbot von Be-
listigung, sexueller Beldstigung und Anweisung zur Diskriminierung.

a) Anweisung zur Diskriminierung

§ 3 Abs. 5 Satz 1 ADG-E bestimmt: ,Die Anweisung zur Benachteiligung einer
Person aus einem in § 1 genannten Grund gilt als Benachteiligung.“ Das BMJ14
sowie die Regierungskoalition!#® sind der Ansicht, dass derartige Handlungen im
Rahmen von Schuldverhiltnissen bereits tiber die einschligigen zivilrechtlichen
Bestimmungen (§§ 31, 278, 831 BGB) erfasst wiirden. Danach muss sich der
Rechtstriger das Fehlverhalten seines Organs oder Erflllungsgehilfen zurechnen
lassen bzw. haftet fiir die eigene fehlerhafte Auswahl eines Verrichtungsgehilfen.

Diese Auffassung ist zunichst mit Blick auf § 831 BGB problematisch, denn die
Vorschrift setzt ein (vermutetes) Verschulden des Geschiftsherrn voraus. Auf ein
Verschulden kommt es aber im Rahmen der europdischen Diskriminierungsver-
bote und somit auch im Rahmen der Anweisung nicht an.!*” Man konnte in
einem solchen Fall im Wege der richtlinienkonformen Auslegung aber eine un-
widerlegbare Verschuldensvermutung annehmen. Im Ubrigen erscheint es fern
liegend, dass der Anweisende bei Erteilung einer diskriminierenden Weisung nicht
zumindest die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auler Acht lisst.148

Zudem setzt ein Vertretenmiissen des Anweisenden im Rahmen der §§ 31, 278,
831 BGB grundsitzlich ein Fehlverhalten der Hilfsperson voraus. Wenn die
Autoren des ADG-E also glauben, die in § 3 Abs. 5 Satz 1 ADG-E geregelten
Sachverhalte seien regelmiflig schon iiber die zivilrechtlichen Zurechnungsnor-
men zu erfassen, gehen sie implizit vom weisungsgemiflen Handeln des Vorder-

144 BT Drucks. 15/4538, S. 30.
145 Begriindung zum ZADG-E 2004, S. 77.
146 BT.Drucks. 15/4538, S. 31.

147 EuGH, Rs. 180/95, Slg. 1997, 12195, Rdnr. 19 (Draempachl); EuGH, Rs. 177/88, Slg. 1990, 1-3941,
Rdnr. 22, 26 (Dekker); so auch BT-Drucks. 15/4538, S. 31.

148 Vgl. zu diesem Gedanken auch sogleich C.IIL.2.b).
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manns aus. Wie ist es aber rechtlich zu beurteilen, wenn der Vordermann die
benachteiligende Weisung nicht ausfiihrt, sondern es vorzieht, sich neutral zu ver-
halten?!#” Dann wire es nur zu einem erfolglosen ,,Versuch der Diskriminierung®
durch den Hintermann gekommen. Entscheidend ist, ob in diesem Fall ein eigen-
stindiges Verbot der benachteiligenden Anweisung nétig ist. Dies wird man im
Deliktsrecht verneinen kénnen.!>® Auch im Vertragsrecht hat die Person, die
eigentlich diskriminiert werden sollte, mangels Ausfithrung der Anweisung keinen
Nachteil erlitten: Entweder ist der Vertrag zwischen ihr und dem vertretenen
Hintermann wirksam oder sie hat gemdff § 179 Abs. 1 BGB einen Schadens-
ersatzanspruch gegen den Vertreter ohne Vertretungsmacht. Fiir die erste Losung
wiirde das zivilrechtliche Diskriminierungsverbot des § 20 ADG-E sprechen. Ein
Kompensationsanspruch gegen den Hintermann scheidet dann aber mangels
Schaden aus. Der Anweisende haftet mithin in keinem Fall fir die Weisung.
Anders verhilt es sich mit dem Weisungsempfinger: Er miisste dem Hintermann
im Innenverhiltnis wegen der Uberschreitung seines ,rechtlichen Diirfens® Ersatz
leisten. Um den Vordermann von einer Haftung freizustellen, muss § 3 ADG-E
zur europarechtskonformen Umsetzung daher das Verbot benachteiligender
Anweisungen enthalten. § 3 Abs. 5 Satz 1 ADG-E ist folglich keine nur deklarato-
rische Norm.

b) (Sexuelle) Belastigung

Nach Auffassung des BMJ!>! und der Regierungskoalition!2 ist an sich auch eine
gesonderte Regelung der Belistigung nicht erforderlich. Trotzdem wurde sie nun
in § 3 Abs. 3 ADG-E geregelt. Danach handelt es sich um eine Benachteiligung,
wenn

sunerwiinschte Verhaltensweisen, die mit einem in § 1 genannten Grund in
Zusammenhang stehen, bezwecken oder bewirken, dass die Wiirde der betref-

149 Fine solche Konstellation lag dem Urteil des ArbG Wuppertal (3 Ca 4927/03) v. 10.12.2003 zugrunde.
Es stellte fest: ,Die Anweisung, bei geniigend Bewerbern keine Tiirken einzustellen, verst6ft nicht
gegen Gesetze und ist auch nicht sittenwidrig. Bei der Nichtbefolgung ist eine ordentliche Kiindigung
gerechtfertigt.” Siehe dazu Hoppe/Wege, LAG-E 151, § 626, Rdnr. 2a. Auch im Zivilrecht ist es ohne
weiteres vorstellbar, dass sich eine Person, ohne Arbeitnehmer zu sein, einer benachteiligenden An-
weisung widersetzt. Dies kann z.B. der Fall sein, wenn der mit dem Verkauf Beauftragte die Anweisung
ignoriert, einen Vertrag nur mit Personen der eigenen Ethnie abzuschliefen oder wenn sich ein Ver-
mieter mit entsprechenden Wiinschen an einen Makler wendet, der sich iiber die Anweisung hinweg-
setzt.

150 pie eigentlich aufgrund der Weisung zu benachteiligende Person hat mangels Verletzungshandlung

des Angewiesenen keinen Nachteil erlitten. Die Zulissigkeit eventueller Maflregelungen im Verhiltnis
zwischen Geschiftsherr und Verrichtungsgehilfe beurteilt sich 1.d.R. nach den arbeitsrechtlichen Anti-
Diskriminierungsvorschriften.

151 Begriindung zum ZADG-E 2004, S. 78.
152 BT-Drucks. 15/4538, S. 30.
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fenden Person verletzt wird, insbesondere wenn ein von Einschiichterungen,
Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwiirdigungen oder Beleidigungen gekenn-
zeichnetes Umfeld geschaffen wird.”

§ 3 Abs. 4 ADG-E definiert die sexuelle Belistigung. Die Definition miisste sich
fiir das Zivilrecht nunmehr stirker an Art. 2 lit. d der Richtlinie 2004/113/EG aus-
richten und nicht am Beschiftigtenschutzgesetz oder der Richtlinie 76/207/EWG,
wie es in der Begriindung!®? heiflt. Nach der Richtlinie 2004/113/EG ist eine
sexuelle Beldstigung

»jede Form von unerwiinschtem Verhalten sexueller Natur, das sich in ver-
baler, nichtverbaler oder physischer Form duflert und das bezweckt oder
bewirkt, dass die Wiirde der betreffenden Person verletzt wird, insbesondere
wenn ein von Einschiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwiir-
digungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird.*

Im Falle der ,einfachen® Belistigung sieht die Regierungskoalition den Anspruchs-
steller als bereits nach geltendem Recht geschiitzt an: Wer im Rahmen eines
Schuldverhiltnisses einen anderen wegen eines in § 1 ADG-E bezeichneten Merk-
mals beléstige, lasse die nach § 241 Abs. 2 BGB gebotene Riicksichtnahme auf die
Rechte, Rechtsgiiter und Interessen der anderen Partei vermissen und verletze inso-
weit seine vertraglichen Pflichten. Weiteren Schutz vor Beldstigungen béten das
Deliktsrecht (§§ 823 ff., 253 Abs. 2 BGB) und die einschligigen strafrechtlichen
Bestimmungen, z.B. § 185 des Strafgesetzbuchs (StGB).1>*

Diese Uberlegungen sind zutreffend. Zweifel konnten allenfalls daran bestehen, ob
das Deliktsrecht tatsichlich eine wirksame Sanktion bereithilt, wenn zwischen den
Parteien kein Vertrag besteht. Denn die §§ 823 ff. BGB verlangen ein Verschulden
des Anspruchsgegners. Grundsitzlich setzt die Beldstigung aber auch ein Verschul-
den voraus: Entweder wird eine Wiirdeverletzung bezweckt und damit vorsitzlich
herbeigefithrt. Wer das allgemeine Personlichkeitsrecht des Betroffenen dagegen
unabsichtlich verletzt und damit eine Wiirdeverletzung bewirkt, ldsst in der Regel
die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auler Acht und handelt gemif3 § 276 Abs. 2
BGB fahrlissig. Dass jemand nach bestem Wissen und Gewissen die Wiirde einer
Person verletzt und damit gleichzeitig ein von Einschiichterungen, Anfeindungen,
Erniedrigungen, Entwiirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld
schafft, ist kaum vorstellbar. Sollten derartige Fille doch vorkommen, kénnte man
am Verschuldenserfordernis iiber die Offnungsklausel in Art. 2 Abs. 3 Satz 2 der
Richtlinie 2000/43/EG dennoch festhalten:!>> Danach ,kénnen die Mitglied-

153 BT-Drucks. 15/4538, S. 30.
154 BT.Drucks. 15/4538, S. 30.

155 Neuner, (Fn. 53), S. 66. Das gilt jedoch nicht fiir Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts: Die

Richtlinie 2004/113/EG enthilt in ihrem Art. 2 lit. ¢ keine entsprechende Offnungsklausel.
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staaten den Begriff ,Beldstigung’ im Einklang mit den einzelstaatlichen Rechtsvor-
schriften und Gepflogenheiten definieren.“ Das Verschuldenserfordernis des
Deliktsrechts steht also zumindest einer richtlinienkonformen Umsetzung der
Belistigung gemdf Art. 2 Abs. 3 der Richtlinie 2000/43/EG nicht im Wege. Be-
denkt man noch den zusitzlichen strafrechtlichen Schutz des Diskriminierungs-
opfers, ist der Einschitzung des BM] beizupflichten, dass eine gesonderte Um-
setzung nicht erforderlich wire.!>® Zu beachten ist auch bei Belistigungen im
Zivilrecht die von der normalen Beweisfithrung abweichende Vorschrift des Art. 8
der Richtlinie 2000/43/EG bzw. Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie 2004/113/EG, die
durch § 23 ADG-E umgesetzt werden, und die Beweiserleichterungen zu Gunsten
des Beldstigungsopfers vorschreiben.

IV. Rechtfertigung unterschiedlicher Behandlungen

Neben den vorgestellten Bereichsausnahmen!37 soll das ADG-E auch verschiedene
Rechtfertigungsgriinde enthalten, die eine unterschiedliche Behandlung fiir zu-
lissig erkldren. Erfolgt eine unterschiedliche Behandlung wegen mehrerer der in
§ 1 ADG-E genannten Griinde (Mehrfachdiskriminierung), so kann sie gemif§ § 4
ADG-E tiber die §§ 8 bis 10 und 21 ADG-E nur gerechtfertigt werden, wenn sich
die Rechtfertigung auf alle Griinde erstreckt, deretwegen die unterschiedliche
Behandlung erfolgt.

Die Kommission!?8 ist der Ansicht, dass Rechtfertigungsmoglichkeiten grundsitz-
lich eng zu verstehen seien. Dabei kann sie sich auf die Rechtsprechung des
EuGH!® stiitzen.1®0 Dieser hat z.B. in Bezug auf Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie
76/207/EWG entschieden, ,dass diese Bestimmung als Ausnahme von einem in
der Richtlinie verankerten individuellen Recht eng auszulegen ist.“ Der Gleichbe-
handlungsgrundsatz ist jedoch seinerseits eine Ausnahme von den im Zivilrecht
geltenden Grundsitzen der Privatautonomie und des Rechts auf Privatleben.!¢! Es
1st daher nicht auszuschlieflen, sondern wire vielmehr wiinschenswert, dass sowohl
deutsche Gerichte als auch der EuGH die Rechtfertigungsmoglichkeiten und
Bereichsausnahmen zumindest dort weit auslegen, wo Vertragsfreiheit und Privat-
leben in threm Kern betroffen sind.

156 Fbenso Neuner, (Fn. 53), S. 66; a.A. Annufs, BB 2004, Heft 34 v. 23.8.2004 ,Die erste Seite®, ohne
nihere Begriindung.

157 Vgl. oben C.IIL

158 KOM(1999) 566, S. 9; KOM(2000) 334, S. 9 in Bezug auf die Richtlinien 2000/43/EG und
2002/73/EG.

159 EuGH, Rs. 222/84, Slg. 1986, I-1651, Rdnr. 36 (Johnston).
160 vrgl. Schobener/Stork, (Fn. 9), S. 78 £. m.w.N.
161 Vgl. zum Regel-Ausnahme-Verhiltnis oben C.1.3.a) sowie Schobener/Stork, (Fn. 9), S. 78 f.
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1. Positive MaBnahmen

Mit § 5 ADG-E macht die Regierungskoalition zunichst von der Ermichtigung zu
positiven Fordermafinahmen!®? nach Art. 5 bzw. 6 der Richtlinien 2000/43/EG
und 2004/113/EG Gebrauch. Danach kénnen Privatpersonen, die einem Diskri-
minierungsverbot unterliegen (in der Regel Unternehmer im Sinne des § 14 BGB)
entsprechend ihrer persénlichen Anschauung Mafinahmen zur Férderung von
Personen mit einem in § 1 ADG-E genannten Merkmal vornehmen. Auch Men-
schen einer anderen Rasse oder ethnischen Herkunft konnten von anderen
Privaten beim Zugang zu Glitern und Dienstleistungen bevorzugt behandelt wer-
den. Unklar bleibt der Bezugspunkt der Férdermafinahmen: Sollen sie Benach-
teiligungen ausgleichen, die durch die allgemeine Situation im Lande bzw. die Ver-
hiltnisse in einer Region oder in einer bestimmten Branche entstanden sind?163

Bei positiven Férdermafinahmen handelt sich um Mafinahmen zum Ausgleich
oder zur Verhinderung von spezifischen Benachteiligungen, die Personen auf-
grund eines in § 1 ADG-E genannten Merkmals erlitten haben oder erleiden.
Durch gezielte, zeitlich begrenzte Vorzugsbehandlung soll der Angehérige der
benachteiligten Gruppe auf das Niveau der begiinstigten Mehrheit gebracht wer-
den.!®* Dahinter steht der Gedanke der Herstellung einer nicht bloff formalen,
sondern materiellen Gleichheit. Zutreffend koppelt der ADG-E die Zulissigkeit
der Foérderung an den VerhiltnismifRigkeitsgrundsatz.16> Dies stellt sicher, dass
der Eingriff auf ein Mindestma beschrinkt bleibt.1%¢ Die grundsitzliche Zu-
lassigkeit positiver Forderungsmafinahmen ist heute anerkannt, sofern diese nicht
einer Gruppe einen absoluten Vorrang einriumen.!¢” Sie entspricht dem Ziel des
Art. 13 EGV, Diskriminierungen aufgrund der genannten Merkmale umfassend zu
bekdmpfen. Schliefflich erfordert auch die Natur mancher Diskriminierungsmerk-
male positive Maflnahmen. Insbesondere einem behinderten Menschen nutzt die
formale Gleichheit mit anderen Menschen wenig. Er ist vielmehr auf die Her-
stellung materieller Gleichheit angewiesen.

162 MaRnahmen, die eine bestimmte Gruppe von Personen bevorzugen, benachteiligen gleichzeitig die

iibrigen und sind daher mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz an sich nicht vereinbar. Fiir sie haben
sich die Begriffe ,,positive Diskriminierung® oder ,,positive Mainahmen® eingebiirgert.

163 Zutreffend die Stellungnahme des DAV (Ausschuss Arbeitsrecht) v. Januar 2005 (10/2005), S. 7.

164 Stalder, Antidiskriminierungsmafinahmen der Europdischen Gemeinschaft nach Art. 13 EG-Vertrag,

2001, S. 77 £.; zu priifen wire, ob derartige positive Mafinahmen aufgrund dieser Zielsetzung und mit
Blick auf den Verhiltnismifigkeitsgrundsatz nicht auf den Ausgleich von Nachteilen wegen des
Geschlechts und wegen einer Behinderung begrenzt werden sollten.

165 Auch nach dem Vorschlag fiir die Richtlinie 2004/113/EG (KOM(2003) 657), S. 17 ist ,zu belegen,
dass derartige Manahmen erforderlich sind, dass sie auf den Ausgleich eines spezifischen Nachteils
abstellen und dass sie zeitlich befristet und nur so lange in Kraft bleiben, wie dies erforderlich ist, um
das betreffende Problem in den Griff zu bekommen.“ Dies entspricht EuGH, Rs. 476/99, Slg. 2002,
12891, Rdnr. 39 (Lommers); siehe dazu auch die Anmerkung von Leder, EzA 357 (2002), S. 11 (16).

166 Riesenbuber/Franck, (Fn. 5), S. 535.
167 EuGH, Rs. 450/93, Slg. 1995, 1-3051, Rdnr. 22 ff. (Kalanke/Freie Hansestadt Bremen).
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2. ,RechtmaBiges Ziel“ bei mittelbarer Diskriminierung

Die mittelbare Diskriminierung setzt schon tatsbestandsmifiig die Abwesenheit
eines sachlichen Grundes voraus. Der Rechtfertigungsgrund hat daher den
Charakter eines negativen Tatbestandsmerkmals: Soweit die Benachteiligung durch
ein ,rechtmifliges Ziel” sachlich gerechtfertigt ist und die Mittel zur Erreichung
dieses Anliegens erforderlich und angemessen sind, liegt bereits keine mittelbare
Diskriminierung vor. Es handelt sich dann um eine zuldssige Ungleichbehand-
lung, fiir die der Anspruchsgegner nach allgemeinen Regeln darlegungs- und
beweispflichtig ist. Bei mittelbaren Diskriminierungen gemifl § 3 Abs. 2 ADG-E
ist die Frage der zuldssigen Ungleichbehandlung also schon auf Tatbestandsebene
zu entscheiden. Viele der in § 21 ADG-E geregelten Fragen werden bereits an dieser
Stelle (und nicht erst auf der Ebene der Rechtfertigung) zu priifen sein. Uber § 3
Abs. 2 ADG-E ist auch die Rechtfertigung von rassischen bzw. ethnischen Benach-
teiligungen moglich.

Bei der Beurteilung, ob es sich um eine mittelbare Diskriminierung handelt oder
ob eine unterschiedliche Behandlung als objektiv gerechtfertigt anzusehen ist, sind
zwei Aspekte von entscheidender Bedeutung: Zum einen muss das Ziel der betref-
fenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren, die zu einer Ungleichbehandlung
fithren, schiitzenswert sowie wichtig genug sein, um Vorrang vor dem Gleichbe-
handlungsgrundsatz zu haben; zum zweiten miissen die zur Erreichung des Ziels
angewandten Mittel geeignet und erforderlich sein.168

3. Zulassige unterschiedliche Behandlung bei ,sachlichem Grund®

§ 21 Satz 1 ADG-E rechtfertigt nur Benachteiligungen wegen einer Behinderung,
der Religion oder Weltanschauung, des Alters, der sexuellen Identitit oder des
Geschlechts, soweit diese in den Anwendungsbereich des § 20 Abs. 1 ADG-E fallen
und auf einem ,sachlichen Grund® beruhen. Satz 2 fiihrt entsprechende Regelbei-
spiele an, die jedoch nicht als abschlieBend zu verstehen sind, wie die Verwendung
des Wortes ,insbesondere® zeigt. Sie konkretisieren gleichwohl den Begriff des
wsachlichen Grundes®, indem sie die wichtigsten Fallgruppen umreiffen und Hin-
weise fiir die Auslegung des Grundtatbestandes geben.!®® Die Rechtfertigungs-
griinde des § 21 ADG-E beruhen auf der Uberlegung, dass Differenzierungen im
allgemeinen Zivilrecht akzeptiert oder sogar sozial erwiinscht sind. Der Anbieter,
d.h. der Anspruchsgegner, muss nach allgemeinen zivilprozessualen Grundsitzen
die Zulissigkeit der unterschiedlichen Behandlung darlegen und beweisen.

Eine Rechtfertigung von rassischen oder ethnischen Diskriminierungen anhand
von § 21 ADG-E ist nicht méglich, weil die entsprechende Richtlinie 2000/43/EG

168 KOM(1999) 565, S. 9.
169 BT-Drucks. 15/4538, S. 41.
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keinen Rechtfertigungsgrund vorsieht. Hier bleibt nur der Weg iiber eine Be-
schrinkung des Anwendungsbereichs, wie ihn z.B. § 20 Abs. 4 und 5 ADG-E
gehen, sowie die in den §§ 5 und 3 Abs. 2 ADG-E genannten Rechtfertigungs-
griinde.

Dagegen bestimmt Art. 4 Abs. 5 der Richtlinie 2004/113/EG, dass eine Benach-
teiligung aufgrund des Geschlechts durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt werden
kann, wenn die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich
sind. Art. 5 Abs. 2 hilt dariiber hinaus einen Rechfertigungsgrund fiir geschlechts-
spezifische Versicherungstarife bereit. Diese Rechtfertigungsmoglichkeiten werden
durch die Regelbeispiele in § 21 Satz 2 Nr. 2 und 5 aufgegriffen. Geschlechtsspezi-
fische Diskriminierungen lassen sich jedoch auch tiber die Nummern 1 und 3
rechtfertigen. Weitere Rechtfertigungsmoglichkeiten sind denkbar, soweit sie auf
einem ,sachlichen Grund® beruhen und verhiltnismifig sind. 170

Dieses Beispiel verdeutlicht den grundsitzlichen Ansatz von § 21 ADG-E: Hier
ldsst sich praktisch ,alles mit allem® rechtfertigen. Lediglich die Nr. 4 (Religion
oder Weltanschauung) und 5 (privatrechtliche Versicherungsvertrige) sind an
bestimmte Situationen gebunden.

a) Sachlicher Grund

Die Feststellung eines sachlichen Grundes bedarf einer wertenden Feststellung im
Einzelfall nach den Grundsitzen von Treu und Glauben. Die sachlichen Griinde
kénnen sich zunichst aus dem Charakter des Schuldverhiltnisses ergeben. Es
kénnen Umstinde sein, die aus der Sphire desjenigen stammen, der die Unter-
scheidung trifft, oder aber aus der Sphire desjenigen, der von der Unterscheidung
betroffen ist.!”!

Es 1st nicht nachvollziehbar, dass sich weder im ADG-E selbst noch in der Be-
grindung eine Bindung des sachlichen Grundes an den Verhiltnismifigkeits-
grundsatz findet. Dieser ist daher als ungeschriebene Tatbestandsvoraussetzung in
§ 21 Abs. 1 Satz 1 ADG-E hineinzulesen.!”? Dies ergibt sich schon aus einer richt-
linienkonformen Auslegung mit Blick auf Art. 4 Abs. 5 der Richtlinie 2004/113/
EG, der angemessene und erforderliche Mittel zur Erreichung des legitimen Ziels
voraussetzt.

170 Der Erwigungsgrund 12 des Vorschlags fiir die Richtlinie 2004/113/EG (KOM (2003) 657) nennt z.B.
Frauenhiuser (Schutz vor sexueller Gewalt), geschlechtsspezifische Untermietvertrige (Schutz der
Privatsphire und des sittlichen Empfindens), private Interessenvertretung durch Verbinde (Férderung
der Geschlechtergleichbehandlung), Minner- oder Frauenclubs (Schutz der Vereinigungsfreiheit) und
geschlechtsspezifische Sportveranstaltungen.

171 BT.Drucks. 15/4538, S. 41.

172 Geradezu entgegengesetzt miisste man den ADG-E verstehen, wenn dieser sich zu der Frage erst aus-

schweigt, um sodann im Rahmen des § 21 Satz 2 Nr. 1 ausdriicklich festzustellen: ,Willkiirliche An-

forderungen sind ... von Nummer 1 nicht gedeckt, vgl. BT-Drucks. 15/4538, S. 41.

Heft 1 - 2005 - ZEuS 43



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2005-1-1
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Florian Stork

b) Regelbeispiele

§ 21 Satz 2 Nr. 1 ADG-E erklirt eine unterschiedliche Behandlung fiir zulissig,
»wenn sie der Vermeidung von Gefahren, der Verhiitung von Schiden, oder ande-
ren Zwecken vergleichbarer Art dient.“173 Die beiden genannten Fille sind nicht
abschlieflend zu verstehen, wie die Verwendung der Formulierung ,,oder anderen
Zwecken vergleichbarer Art* deutlich macht. § 21 Satz 2 Nr. 1 ADG-E dient insbe-
sondere der Beachtung von Verkehrssicherungspflichten bei Massengeschiften,!74
Der Schadensverhiitung kann es z.B. dienen, wenn ein Transportunternehmen bei
der Beforderung behinderter Menschen auf eine Begleitperson besteht oder wenn
der Zugang zu riskanten Leistungen an ein bestimmtes Alter gekniipft wird.!”?

Soweit die unterschiedliche Behandlung ,dem Bediirfnis nach Schutz der Intim-
sphire oder der personlichen Sicherheit Rechnung trigt®, ist sie gemif§ § 21 Satz
2 Nr. 2 zulidssig. In der Regel wird dieser Rechtfertigungsgrund nur die Ungleich-
behandlung aufgrund des Geschlechts betreffen. Die Vorschrift rechtfertigt Unter-
scheidungen nur, wenn sie aus nachvollziehbaren Griinden erfolgen. Nicht jedes
subjektive Sicherheitsbediirfnis reicht insoweit aus,’® so dass Mafistab das
Empfinden eines objektiven Dritten in der Rolle des Betroffenen sein diirfte. Der
Rechtfertigungsgrund braucht nicht in der Person des Diskriminierenden vorzu-
liegen. Vielmehr soll es nach der Begriindung!”” ausreichen, wenn damit Dritte,
z.B. Besucherinnen eines Schwimmbads, geschiitzt werden.

Nach § 21 Satz 2 Nr. 3 ADG-E ist eine benachteiligende Mafinahme gerechtfertigt,
soweit sie ,besondere Vorteile gewihrt und ein Interesse an der Durchsetzung der
Gleichbehandlung fehlt®. Strukturell dhnelt der Rechtfertigungsgrund einer posi-
tiven Mafinahme!”8, ohne jedoch zu verlangen, dass durch die Vorzugsbehand-
lung (die zugleich alle anderen Personen ohne dieses Merkmal diskriminiert) be-

173 1m Vergleich zur Vorgingerregelung des § 319d Abs. 2 BGB n.F. des ZADG-E 2004, die sich nur auf
die unterschiedliche Behandlung wegen einer Behinderung bezog, wurde statt ,,Berticksichtigung eines
Risikos“ nunmehr die Formulierung ,,der Vermeidung von Gefahren® aufgenommen. Der Rest der
Vorschrift bleibt unverindert. Die Norm rechtfertigt nun jedoch nicht mehr nur Benachteiligungen
wegen einer Behinderung, sondern alle Benachteiligungen. Dies fiihrte offenbar zu einer Anderung
des Wortlauts, vgl. dazu BT-Drucks. 15/4538, S. 41. Zugleich wurde mit § 21 Satz 2 Nr. 5 ein eigener
Rechtfertigungsgrund fiir privatrechtliche Versicherungsvertrige geschaffen, so dass die ,,Beriicksichti-
gung eines Risikos“ nunmehr ausschlieflich dort zu verorten ist. Bin Anderungsvorschlag der
Organisation Netzwerk Artikel 3 lautet: ,,Das kann insbesondere der Fall sein, wenn die unterschied-
liche Behandlung notwendig ist, um eine erhebliche Gefihrdung der Gesundheit oder des Lebens der
Person oder Dritter zu vermeiden, gesetzliche Unfallverhiitungsvorschriften es erfordern oder nur so
voraussichtliche Schiden vermieden werden koénnen.*

174 BT.Drucks. 15/4538, S. 41.
175 BT-Drucks. 15/4538, S. 41 nennt insoweit die Ausiibung gefihrlicher Sportarten auf einer privaten
Anlage.

176 BT.Drucks. 15/4538, S. 41.

177 BT-Drucks. 15/4538, S. 41.

178 Vgl. dazu oben C.IV.1.
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stehende Nachteile ausgeglichen werden. Typische Anwendungsfille werden vor-
aussichtlich die Rabattgewihrung an weniger leistungsfihige Gruppen (Studenten,
Senioren, usw.) sowie allgemeine Verkaufsférdermafinahmen (z.B. niedrigerer Ein-
trittspreis fiir Frauen!”%) umfassen.

§ 21 Satz 2 Nr. 4 ADG-E betrifft eine Handlung, die ,,an die Religion oder Welt-
anschauung eines Menschen ankniipft.“ Soweit der Anspruchsgegner (nach hier
vertretener Ansicht) Unternehmer oder eine Religions- bzw. Weltanschauungsge-
meinschaft ist und in einer Weise am privaten Rechtsverkehr teilnimmt, die Aus-
druck der eigenen religiosen oder weltanschaulichen Grundhaltung ist, darf er
andere Menschen wegen deren Uberzeugungen benachteiligen.!30

Nach § 21 Satz 2 Nr. 5 ADG-E ist eine Ungleichbehandlung bei privatrechtlichen
Versicherungsvertragen gerechtfertigt, wenn das Merkmal ,ein bestimmender
Faktor bei einer auf relevanten und genauen versicherungsmathematischen und
statistischen Daten beruhenden Risikobewertung ist.“ Insgesamt trifft die Versiche-
rungen damit eine gesteigerte Darlegungs- und Beweislast.!¥! Wann Statistiken
damit eine tragfihige Grundlage einer Unterscheidung sein konnen, bleibt jedoch
unklar.!82 Ob gleiche Tarife fiir alle damit zukiinftig unausweichlich sind, werden
die Gerichte kliren miissen.

V. Anspriche

Weil die Richtlinien 2000/43/EG und 2004/113/EG keine schuldhafte Diskrimi-
nierung voraussetzt,'83 muss der nationale Gesetzgeber schon bei objektiven
Verstofen gegen das Benachteiligungsverbot gemafy Art. 15 bzw. Art. 14 ,wirk-
same, verhiltnismiflige und abschreckende® Sanktionen vorsehen.!8% Mit der

175 Vegl. auch die Werbeaktion des Elektronikgrofhindlers Saturn v. Dezember 2004: Jede Woche wurden
besonders preisgiinstige Giiter nur an Angehdrige einer bestimmten Gruppe abgegeben (z.B. Wasser-
kocher fiir Frauen; Staubsauger fiir Rentner; usw.). Derartige Mafnahmen fallen unter § 20 Abs. 1
ADG-E, konnten aber nach Inkrafttreten eines ADG gegebenenfalls iiber § 21 Satz 2 Nr. 3 ADG-E
gerechtfertigt werden.

180 Soweit eine natiirliche Person (im Anwendungsbereich des ADG-E gleichbedeutend mit Unter-

nehmer) sich auf § 21 Satz 2 Nr. 4 ADG-E beruft, geniigt nicht der blofle Verweis auf behauptete
Glaubensinhalte oder -gebote. Vielmehr muss ein Gewissenskonflikt als Konsequenz aus dem Zwang,
der eigenen Glaubensiiberzeugung zuwider zu handeln, konkret, substantiiert und objektiv nachvoll-
ziehbar dargelegt werden, vgl. BT-Drucks. 15/4538, S. 42 unter Berufung auf BVerwGE 94, 82 ff.

181 Thiising, FAZ v. 19.1.2005, S. 25; kritisch dazu Stellungnahme des DAV (Ausschuss Zivilrecht) v.
Februar 2005 (12/2005), S. 10 f.

182 Thiising, FAZ v. 19.1.2005, S. 25.

183 EuGH, Rs. 180/95, Slg. 1997, 12195, Rdnr. 19 (Draempaebl); EuGH, Rs. 177/88, Slg. 1990, 1-3941,
Rdnr. 22, 26 (Dekker).

Diese Anforderungen beruhen auf der Rechtsprechung des EuGH, wonach eine Entschidigung in
angemessenem Verhiltnis zum erlittenen Schaden stehen und iiber einen symbolischen Schadens-
ersatz hinausgehen muss, vgl. EuGH, Rs. 14/83, Slg. 1984, 11891, Rdnr. 23 f. (von Colson u. Kamann).

184
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Forderung nach einer ,abschreckenden® Sanktion ist nicht die Einfiihrung eines
Strafschadensersatzes verbunden.!8> Diese Aufgabe soll § 22 ADG-E erfiillen, der
die bei einem Verstoff gegen das Benachteiligungsverbot gegebenen besonderen
Anspriiche regelt bzw. die Rechtsfolgen konkretisiert.!8 Eine vergleichbare
Regelung fiir Beschiftigungsverhiltnisse findet sich in § 15 ADG-E. Ein Anspruch
auf Mitgliedschaft oder Mitwirkung in privatrechtlichen Berufsvereinigungen und
Vereinen bzw. Verbinden mit , iiberragende[r] Machtstellung im wirtschaftlichen
oder sozialen Bereich® ergibt sich abweichend von § 22 ADG-E aus § 19 Abs. 2
ADG-E.

1. Beseitigung und Unterlassung

§ 22 Abs. 1 Satz 1 ADG-E sieht einen Beseitigungsanspruch vor. Der Diskrimi-
nierende kann bei Wiederholungsgefahr nach Satz 2 auch auf kiinftige Unter-
lassung in Anspruch genommen werden. Dies kann tatsichliches Handeln betref-
fen und z.B. darauf gerichtet sein, kiinftig die Verweigerung des Zugangs zu einer
Einkaufspassage zu unterlassen.!8” Unter den Voraussetzungen des Abs. 2 soll § 22
ADG-E auch einen Anspruch auf den Abschluss eines Vertrags enthalten, also
ebenfalls auf ein bestimmtes rechtsgeschiftliches Handeln.!88

2. Schadensersatz flir materielle Schaden

§ 22 Abs. 3 Satz 1 und 2 ADG-E regeln die Verpflichtung des Anspruchsgegners,
bei einem Verstofd gegen das Benachteiligungsverbot den daraus entstehenden
Vermogensschaden zu ersetzen. Er ist gemafl Satz 2 nicht dazu verpflichtet, wenn
er die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat. Dies entspricht der Regelungs-

185 Vgl. vorherige Fuinote sowie Steinbriick, Geldentschidigung bei ethnischen Diskriminierungen -

Punitive Damages als zivilrechtliche Sanktion, Jura 2004, S. 439.

186 Dje Vorschrift hat folgenden Wortlaut: ,,(1) Der Benachteiligte kann bei einem Verstof8 gegen das Be-

nachteiligungsverbot unbeschadet weiterer Anspriiche die Beseitigung der Beeintrichtigung verlangen.
Sind weitere Beeintrichtigungen zu besorgen, so kann er auf Unterlassung klagen.

(2) Im Fall einer Vertragsverweigerung kann der Benachteiligte den Abschluss eines Vertrages nur ver-
langen, wenn dieser ohne Verstoff gegen das Benachteiligungsverbot erfolgt wire. Die Leistung muss
hinreichend bestimmt sein; die Gegenleistung ist im Zweifel nach § 315 Abs. 3 und § 316 des Biirger-
lichen Gesetzbuchs zu ermitteln.

(3) Bei einer Verletzung des Benachteiligungsverbotes ist der Benachteiligende verpflichtet, den hier-
durch entstandenen Schaden zu ersetzen. Dies gilt nicht, wenn der Benachteiligende die Pflichtver-
letzung nicht zu vertreten hat. Wegen eines Schadens, der nicht Vermégensschaden ist, kann der
Benachteiligte eine angemessene Entschidigung in Geld verlangen.

(4) Anspriiche aus unerlaubter Handlung bleiben unberiihrt.

(5) Auf eine Vereinbarung, die von dem Benachteiligungsverbot abweicht, kann sich der Benach-
teiligende nicht berufen.”

187 BT-Drucks. 15/4538, S. 43.
188 BT.Drucks. 15/4538, S. 43 £; vgl. dazu unten C.V.4.
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technik des § 280 Abs. 1 BGB. Weigert sich etwa ein Taxiunternehmer, einen
Fahrgast wegen seiner ethnischen Herkunft zu beférdern und entgeht dem Diskri-
minierungsopfer durch die Verspitung ein Geschift, so wire dieser Vermdgens-
schaden nach § 22 Abs. 3 Satz 1 ADG-E zu ersetzen, soweit sich der Benach-
teiligende nach Satz 2 nicht entlasten kann. Zusitzlich kommen die allgemeinen
Vorschriften zur Anwendung (§§ 280 ff., 823 Abs. 2 BGB).!%?

Fraglich ist, ob diese Regelung europarechtskonform ist, weil sie den Anspruch auf
Schadensersatz wegen Diskriminierung an die Voraussetzung des Verschuldens
kniipft.1% Dies hat der EuGH!"! in einem vergleichbaren Fall zur Richtlinie
76/207/EWG in Zweifel gezogen. Wihrend im Fall Draempaebl nur ein immate-
rieller Schaden wegen einer erfolgten Diskriminierung geltend gemacht wurde,
ging es im Fall Dekker um die Zahlung von Schadensersatz wegen Verdienstausfall.
Die Kligerin war wegen ihrer Schwangerschaft nicht eingestellt worden und
machte deswegen einen Vermdgensschaden geltend. Auch hier stellte das Gericht
fest: ,[K]eineswegs ... [ist] die Haftung des Urhebers einer Diskriminierung davon
abhingig ..., dass ein Verschulden nachgewiesen wird.“1%2 Der Gesetzgeber kann
sich auch nicht darauf berufen, dass ,[d]ieser Entlastungsbeweis bei der ummittel-
baren Benachteiligung kaum praktisch werden [wiirde]“.!”3 Vielmehr hat der
EuGH!®* bereits festgestellt, dass das Verschuldenserfordernis nicht dadurch ge-
rechtfertigt werden konne, ,dass der Nachweis fiir ein solches Verschulden leicht
zu erbringen sei.“ Eine vergleichbare Regelung fiir Beschiftigungsverhiltnisse
findet sich in § 15 Abs. 4 ADG-E. Sie diirfte ebenfalls hinter den sekundirrecht-
lichen Vorgaben zuriickbleiben.

3. Schadensersatz flir immaterielle Schaden

Bei einem immateriellen Schaden erhilt der Geschidigte gemif § 253 Abs. 1 BGB
grundsitzlich keinen Ausgleich in Geld, es sei denn, das Gesetz sieht ausdriicklich
etwas anderes vor. Vor diesem Hintergrund soll § 22 Abs. 3 ADG-E nunmehr auch
fiir den Nichtvermogensschaden aufgrund einer erlittenen Diskriminierung einen
Anspruch auf angemessene Entschidigung erméglichen.!® Zu einer vergleich-
baren Regelung sah sich der Gesetzgeber in Umsetzung europarechtlicher Vor-

189 BT-Drucks. 15/4538, S. 44.
190 7weifelnd schon Stork, (Fn. 8).

191 EyGH, Rs. 180/95, Slg. 1997, 12195, Rdnr. 19 (Dracmpachl); EuGH, Rs. 177/88, Slg. 1990, 1-3941,
Rdnr. 22, 26 (Dekker).

192 EuGH, Rs. 177/88, Slg. 1990, 13941, Rdnr. 22 (Dekker).

193 56 aber BT-Drucks. 15/4538, S. 44.

194 EuGH, Rs. 180/95, Slg. 1997, 1-2195, Rdnr. 20 (Draempachi).
195 Vgl. dazu Steinbriick, (Fn. 185), S. 439 ff.
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gaben bereits im Rahmen des § 611a BGB und des § 81 Abs. 2 SGB IX veranlasst.
Fir Beschiftigungsverhiltnisse findet sich die Regelung nunmehr in § 15 Abs. 1
ADG-E.

Von der Bestimmung einer Mindest- oder Hochstgrenze sieht der ADG-E ab.
Offenbar trigt die Regierungskoalition damit der Erwigung Rechnung, dass § 22
ADG-E fiir eine Vielzahl unterschiedlichster Schuldverhiltnisse gilt und daher
Flexibilitit erfordert. Von dem Erfordernis einer ,erheblichen Beeintrichtigung
wurde im Gegensatz zur Vorgingervorschrift des § 319f Abs. 3 BGB n.F. (Entwurf)
abgesehen. Auch die DiskE 2001/2002 kannten keine solche ,Bagatellschwelle®.
Ob sie erforderlich ist, ist eine rechtspolitische Frage, jedoch kann die Recht-
sprechung auch ohne sie zu angemessenen Ergebnissen gelangen.

4. Benachteiligende Vereinbarungen

§ 22 Abs. 5 ADG-E stellt im Hinblick auf einzelne diskriminierende Vertrags-
abreden klar, dass sich der Anspruchsgegner auf eine Vereinbarung nicht berufen
kann, die vom Benachteiligungsverbot abweicht. Bestimmungen {iber das Benach-
teiligungsverbot und die daraus folgenden Anspriiche sind also unabdingbar. Dies
entspricht der neuen gesetzlichen Regelungstechnik nach der Schuldrechts-
modernisierung 2002 (vgl. § 475 Abs. 1 BGB): § 139 BGB wird insoweit ausge-
schlossen, wihrend das Schuldverhiltnis im Ubrigen Bestand hat. Denn dem

Benachteiligten wire mit einer Riickabwicklung des Vertrags oftmals nicht gehol-
fen.196

Ansonsten verbleibt es dabei, dass insbesondere benachteiligende einseitige Rechts-
geschifte nach § 134 BGB grundsitzlich nichtig sind. Die gilt z.B. fiir Kiindi-
gungen, die ausgesprochen werden, um den Anspruchsteller aus einem in § 1
ADG-E genannten Grund zu diskriminieren.!®”

5. Kontrahierungszwang als Unterfall des Beseitigungsanspruchs

Die Pflicht zum Abschluss von Vertriagen kann in Ausnahmesituationen ein not-
wendiges soziales Korrektiv einer marktwirtschaftlichen Ordnung sein.!”® In eini-
gen Fillen ist sie unmittelbar gesetzlich festgelegt.!” Umstritten ist, inwieweit auch

196 BT.Drucks. 15/4538, S. 45.

197 BT-Drucks. 15/4538, S. 45.

198 Dazy niher Neuner, Privatrecht und Sozialstaat, 1998, S. 238.

199 Es handelt sich insbesondere um den Bereich 8ffentlicher Daseinsvorsorge. Danach haben éffentliche

Versorgungstriger, die die allgemeine Versorgung der Bevélkerung mit (i.w.S. verstanden) lebens-
wichtigen Giitern und Dienstleistungen mittels privatrechtlicher Vertragsschliisse erfiillen miissen, eine
Abschlusspflicht; vgl. dazu Kramer, in: MiinchKomm BGB, 4. Aufl. 2001, § 145, Rdnr. 10.
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ohne ausdriickliche gesetzliche Vorschrift aus allgemeinen Rechtsprinzipien ein
Kontrahierungszwang hergeleitet werden kann. Bislang bejahte die iiberwiegende
Ansicht einen ,allgemeinen Kontrahierungszwang® nur in Monopolsituationen
bei 6ffentlich zuginglichen und existenziell notwendigen Leistungen. Dem Nach-
frager musste insoweit ein zumutbares Ausweichen auf andere Anbieter verschlos-
sen sein.?% In neuerer Zeit zeigt sich jedoch allgemein eine die Voraussetzungen
des Kontrahierungszwangs auflockernde Tendenz:?%! So nimmt die Lehre teil-
weise?02 auch bei Diskriminierungen aufgrund der Rasse oder der ethnischen Her-
kunft eine Pflicht zum Vertragsschluss an. Neuner?03 befiirwortet den Kontra-
hierungszwang auch, wenn ein Privater wegen seiner Behinderung von ,einem
Reiseveranstalter oder einem Gastwirt” abgewiesen wurde.

a) Allgemeines Konzept des ADG-E

Der Entwurf der Regierungskoalition sieht in Fortfithrung dieser Uberlegungen in
§ 22 Abs. 1 Satz 1 ADG-E nunmehr einen gesetzlichen Anspruch auf Vertrags-
schluss im Falle einer Vertragsverweigerung vor, die auf einem rechtswidrigen
Verstof gegen das in § 20 ADG-E geregelte Benachteiligungsverbot beruht.204 § 22
Abs. 2 ADG-E konkretisiert die Voraussetzungen des Kontrahierungszwangs: Es
handelt sich einerseits um Klarstellungen, die sich schon aus allgemeinen Prin-
zipien des Zivilrechts ergeben, wie etwa das in Satz 1 formulierte Kausalititser-
fordernis: Der Diskriminierte kann ,,den Abschluss eines Vertrages nur verlangen,
wenn dieser ohne Verstof§ gegen das Benachteiligungsverbot erfolgt wire®. Auch
die in Satz 2 geregelte Anforderung, wonach Leistung und Gegenleistung hin-
reichend bestimmt sein miissen, entspricht allgemeinen Grundsitzen. Nach dem

200 Bydlinski, Zu den dogmatischen Grundfragen des Kontrahierungszwange, AcP 180 (1980), S. 1 (41);
Kramer, in: MiinchKomm BGB, 4. Aufl. 2001, § 145, Rdnr. 13; Heinrich, in: Palandt u.a. (Hrsg.), BGB,
64. Aufl. 2005, Einf § 145, Rdnr. 10; Medicus, SchuldR I, 15. Aufl. 2004, Rdnr. 84.

201 BGH NJW 1990, S. 761 (762 f.) erwigt, auf das Erfordernis einer Monopolstellung des Anbieters zu
verzichten und eine erhebliche wirtschaftliche und soziale Machtstellung gentigen zu lassen. Das Ge-
richt ldsst dariiber hinaus offen, ob ein Abschlusszwang nur bei lebensnotwendigen Leistungen oder
auch schon bei lebenswichtigen Leistungen oder gar allen Leistungen des Normalbedarfs in Betracht
kommt, vgl. dazu Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, S. 395 f.; Kramer, in: MiinchKomm BGB,
4. Aufl. 2001, § 145, Rdnr. 14.

Vgl. Bezzenberger, Ethnische Diskriminierung, Gleichheit und Sittenordnung im biirgerlichen Recht,
AcP 196 (1996), S. 395 (427 ff.); Neuner, (Fn. 53), S. 64; Otto, Personale Freiheit und soziale Bindung,
1978, S. 165 f.; Bork, in: Staudinger, 2003, Vorbem zu §§ 145-156, Rdnr. 24 (alle ohne Bezug zur
Richtlinie 2000/43/EG); Heinrich, in: Palandt u.a. (Hrsg.), BGB, 63. Aufl. 2004, Einf § 145, Rdnr. 10
sowie Anh nach § 319, Rdnr. 20 leitet diese Rechtsfolge aus den Wertungen der Richtlinie
2000/43/EG her.

203 Neuner, (Fn. 53), S. 1829.
204

202

BT-Drucks. 15/4538, S. 43 sieht die Grundlage des Kontrahierungszwangs im Schadensersatzrecht
(Vertragsschluss als Naturalrestitution) bzw. im quasi-negatorischen Folgenbeseitigungsanspruch
(Vertragsschluss als Beseitigung der Beeintrichtigung).
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Leistungsstorungsrecht kommt ein Anspruch auf Vertragsschluss im Ubrigen
nicht mehr in Frage, wenn der Diskriminierende inzwischen tiber die Sache oder

das Recht verfiigt hat (§ 275 Abs. 1 BGB) oder die Leistung objektiv unméglich
ist.205

b) Kontrahierungszwang bei einem VerstoB gegen das
Benachteiligungsverbot des § 20 Abs. 1 ADG-E

Die Kausalititsprifung wird bei der Benachteiligung wegen einer Behinderung
aufgrund des Erfordernisses eines sogenannten ,Massengeschifts® unproblema-
tisch sein. Ein Kontrahierungszwang ist wohl auch angemessen, denn bei soge-
nannten ,Massengeschiften® im Rahmen einer gewerblichen Titigkeit kommt es
dem Diskriminierenden in der Regel ohne Ansehen der Person nur auf den Absatz
von Giitern und Dienstleistungen an: Ein schiitzenswertes Interesse an der Aus-
wahl des Vertragspartners, das Rechtspositionen des Diskriminierungsopfers tiber-
wiegen wiirde, besteht nicht.206

¢) Kontrahierungszwang bei einem Versto3 gegen das
Benachteiligungsverbot aus § 20 Abs. 2 ADG-E

Anders stellt sich die Lage bei rassischen bzw. ethnischen Diskriminierungen im
Giiter- und Dienstleistungsbereich dar. Nach dem ADG-E konnte hier bereits jeder
Private, der ein ,06ffentliches Angebot® macht, zu diskriminierungsfreier Be-
handlung verpflichtet sein.?9” Danach miisste aufgrund von § 22 ADG-E jedes
erdenkliche Rechtsgeschift mit einer Person abgeschlossen werden, die man unter
normalen Umstinden meiden wiirde. Die Problematik potenziert sich bei Dauer-
schuldverhiltnissen. Hier erscheint ein Kontrahierungszwang auf den ersten Blick
unverhiltnismifRig und damit verfassungswidrig.208

Diese Gefahr sieht auch der ADG-E, hilt sie jedoch aufgrund des Kausalitits-
erfordernisses fiir gebannt. Mit Blick auf die Vertragsfreiheit komme ein Anspruch

205 BT-Drucks. 15/4538, S. 43. Im Zivilrechtsverkehr wird eine solche Konstellation wegen der Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 20 Abs. 1 Nr. 1 ADG-E (,Massengeschift®) und aufgrund des oben dar-
gelegten Verstindnisses von Giitern und Dienstleistungen, ,die der Offentlichkeit zur Verfiigung
stehen® (Anspruchsgegner sind nur Unternehmer) praktisch nicht eintreten. Etwas anderes wiirde
gelten, wenn man es fiir § 2 Abs. 1 Nr. 8 ADG-E ausreichen lassen wiirde, dass die Giiter und Dienst-
leistungen ,offentlich angeboten® werden. Vgl. zu den sich dann ergebenden schwierigen Folge-
problemen: Stellungnahme des DAV (Ausschuss Zivilrecht) v. Februar 2005 (12/2005), S. 12.

206 Ebenso BT-Drucks. 15/4538, S. 44.
207 Vgl. oben C.I.2.2)aa).

208 Art. 15 der Richtlinie 2000/43/EG erfordert als ,wirksame, verhiltnismifige und abschreckende®
Sanktion keinen Kontrahierungszwang, vgl. auch Thising, Richtlinienkonforme Auslegung und
unmittelbare Geltung von EG-Richtlinien im Anti-Diskriminierungsrecht, NJW 2003, S. 3441 (3444).
Die gesetzliche Pflicht zum Vertragsschluss muss sich daher als ,iiberschiefende Richtlinienum-
setzung” am nationalen Verfassungsrecht messen lassen, vgl. schon Fn. 11.
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dann nicht in Betracht, wenn mehrere weitgehend gleichwertige Angebote vor-
ligen bzw. Interessenten bereit stiinden, denn der Anspruchsgegner miisse sich
auch bei diskriminierungsfreiem Verhalten dann nicht zwangsldufig fiir den Dis-
kriminierten als Vertragspartner entscheiden. Vielmehr kénne er einen Mitbewer-
ber (berechtigterweise) bevorzugen oder auf einen Vertragsschluss ganz verzich-
ten.2%? Insoweit liegt jedoch die Darlegungs- und Beweislast wegen § 23 ADG-G
beim Diskriminierenden: Er muss nachweisen, dass er den Anspruchsteller nicht
nur wegen seiner Rasse oder ethnischen Herkunft benachteiligt hat, wenn ent-
sprechende Tatsachen darauf hinreichend wahrscheinlich hindeuten.?!0 Zu-
mindest die Beweisverteilung benachteiligt den Anspruchsgegner in solchen Fillen
unangemessen. Gerade einem Privaten werden entsprechende Nachweise oft nur
schwer gelingen.

Daher sollte auch bei rassisch bzw. ethnisch motivierten Benachteiligungen ein
Kontrahierungszwang nur fiir Unternehmer im Rahmen von Massengeschiften
bestehen. Dazu miisste einerseits der Anwendungsbereich des ethnischen Diskrimi-
nierungsverbots auf Unternehmer beschrinkt werden.2!! § 22 Abs. 2 ADG-E wire
andererseits um das Erfordernis eines sogenanten ,,Massengeschifts“ zu erginzen.
Die unterschiedlichen Voraussetzungen in Bezug auf den allgemeinen Anwen-
dungsbereich (Bereichsausnahme fiir Verbraucher im Sinne des § 13 BGB) und die
spezifische Rechtsfolge (Kontrahierungszwang nur bei Massengeschiften) wiirden
eine differenzierte und sachgerechte Losung erméglichen.

6. Befristung

Zutreffend verlangt der DAV 212 die Einfithrung einer kurzen Verjihrungs- oder
Ausschlussfrist, binnen welcher die Anspriiche (schriftlich) geltend zu machen
sind. Eine entsprechende Vorschrift existiert bereits in § 15 Abs. 3 ADG-E. Ohne
eine solche Befristung wiren Unternehmen nicht nur gehalten, Aufzeichnungen
iber Geschiftsvorfille entsprechend den handels- und steuerrechtlichen Vor-
schriften aufzubewahren, sondern auch die Dokumentation iiber alle nicht abge-
schlossenen Geschifte fiir 10 Jahre (bis zum Ablauf der absoluten Verjahrungsfrist
gemifll § 199 Abs. 3 BGB) zu archivieren. Dies erscheine unzumutbar. Auflerdem
erledige sich der Schutzzweck des Gesetzes, wenn das potentielle Diskriminierungs-
opfer an seiner (moglichen) Benachteiligung keinen Anstoff nehme. Fiihle es sich
dagegen diskriminiert, so sei es ihm zuzumuten, seine Rechte alsbald geltend zu
machen.

209 BT-Drucks. 15/4538, S. 44.

210 Vgl. zur Beweislastverteilung noch C.VIL; a.A. BT-Drucks. 15/4538, S. 44: Die Begriindung hilt den
Benachteiligten fiir darlegungs- und beweispflichtig.

21 Vgl. dazu schon oben C.I.3.a).
212 Stellungnahme des DAV (Ausschuss Zivilrecht) v. Februar 2005 (12/2005), S. 11.
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7. Konkurrenzen

Der Verstoff gegen das Benachteiligungsverbot schliefit weitere Anspriiche aus all-
gemeinen Bestimmungen, z.B. gemifl §§ 280 ff.,, 323 ff. sowie 823 Abs. 2 BGB,
nicht aus. § 22 Abs. 1 ADG-E lisst sie ,unbeschadet®, so dass sie neben dessen spe-
zifischen Sanktionen zur Anwendung kommen konnen. Dariiber hinaus stellt § 22
Abs. 4 klar: ,Anspriiche aus unerlaubter Handlung bleiben unberiihrt.“ Ob dieser
Absatz erforderlich ist, erscheint fraglich. In Anbetracht des Wortlauts des § 22
Abs. 1 ADG-E hat er eher deklaratorische Funktion. Die Vorgingervorschrift des
§ 319f BGB n.F. (Entwurf) enthielt keine entsprechende Klarstellung.

Fraglich ist das Verhiltnis von Kontrahierungszwang und immateriellem
Schadensersatz. Sie miissen sich nicht notwendig ausschliefen, z.B. wenn mit einer
Vertragsverweigerung selbstindige Ehrverletzungen einhergehen. Ein schadenser-
satzrechtlicher Anspruch ist jedoch nach zutreffender Ansicht?!3 nur dann kumu-
lativ zuzubilligen, wenn die Verletzungshandlung {iber eine blofle Vertragsver-
weigerung substantiell hinausgeht. Ist dies der Fall, bestehen beide Anspriiche
nebeneinander. Auch im Verhiltnis von materiellem zu immateriellem Schadens-
ersatz ist eine mogliche Anspruchskonkurrenz unter diesen Voraussetzungen
denkbar. Dagegen schlie8en sich ein Beseitigungsanspruch, der auf Vertragsschluss
gerichtet ist, und ein Anspruch auf Vermdgensschaden gegenseitig aus.

VI. BeweismaB und Beweislastverteilung

Den Regeln tiber die Beweisfithrung kommt in Diskriminierungsfillen einige Be-
deutung zu, weil das Diskriminierungsopfer in der Regel keine Moglichkeit hat,
in der Sphire des Diskriminierenden liegende Vorginge, insbesondere innere
Einstellungen, angemessen nachzuweisen.2!4 Art. 8 bzw. Art. 9 der Richtlinien
2000/43/EG und 2004/113/EG enthalten daher eine Regelung zur Beweisfithrung
im Zivilprozess.21> Danach muss das Diskriminierungsopfer nur Tatsachen glaub-

213 Neuner, (Fn. 53), S. 65. In den DiskE 2001/2002 war vorgesehen, dass immaterieller Schadensersatz
nur fiir die Fille verlangt werden kann, in denen sich die Benachteiligung nicht durch Anspruch auf
einen Vertragsabschlu8 oder in anderer Weise ausgleichen ldsst. Der Entschidigungsanspruch war also
ein Surrogat fiir einen Beseitigungsanspruch. Im ADG-E soll dagegen das Nebeneinander von
Anspriichen auf immateriellen Schadensersatz und Anspriichen auf Beseitigung bzw. materiellen
Schadensersatz (als Naturalrestitution oder in Geld) nicht grundsitzlich ausgeschlossen werden. Da-
gegen Stellungnahme des DAV (Ausschuss Zivilrecht) v. Febuar 2005 (12/2005), S. 13.

214 Ebenso Bezzenberger, (Fn. 202), S. 431; Pusch, FAZ v. 15.1.2005, S. 51; a.A. Preis/Rolfs, Das Verbot der
Auslinderdiskriminierung im Wirtschaftsverkehr, Rechtsgutachten (nicht veréffentlicht), 1999, S. 57.

215 Dies ist eine gemeinsame Regelung aller Anti-Diskriminierungsrichtlinien, vgl. Art. 4 der Richtlinie

97/80/EG, die gemafl Art. 3 Abs. 1 lit. a. u.a. auch fiir die Richtlinie 76/207/EWG gilt und Art. 10
der Richtlinie 2000/78/EG. Speziell zur Richtlinie 97/80/EG Schlachter, Richtlinie iiber die Beweislast
bei Diskriminierung, RdA 1998, S. 321 ff. Allgemein zu Beweismafl und Beweislast im europiischen
Recht Biilow, Beweislast und Beweismafl im Recht der Europiischen Gemeinschaften, EWS 1997,
S.155 ff. sowie zum Einfluss des europiischen Rechts auf das nationale Zivilprozessrecht Rorig,
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haft machen, die das Vorliegen einer unmittelbaren oder mittelbaren Diskriminie-
rung vermuten lassen. Gelingt dies, obliegt es dem Beklagten zu beweisen, dass
keine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes vorgelegen hat.

§ 23 ADG-E lautet dementsprechend in Anlehnung an den bisherigen arbeitsrecht-
lichen § 611a Abs. 1 Satz 3 BGB:

»Wenn im Streitfall die eine Partei Tatsachen glaubhaft macht, die eine
Benachteiligung wegen eines in § 1 genannten Grundes vermuten lassen, trigt
die andere Partei die Beweislast daftir, dass andere als in § 1 genannte, sach-
liche Griinde die unterschiedliche Behandlung rechtfertigen oder die unter-
schiedliche Behandlung wegen eines in § 1 genannten Grundes nach Mafi-
gabe dieses Gesetzes zuldssig ist.”

§ 23 ADG-E ist somit als zweistufige Regelung ausgestaltet, die zwischen Ab-
senkung des Beweismafles und Beweislastverteilung unterscheidet. In einem ersten
Schritt verlangt sie lediglich die Darlegung von Tatsachen, die eine Benachteili-
gung als wahrscheinlich erscheinen lassen. Dies lasst die Beweislastverteilung unbe-
riihrt, nur das Beweismafl wird gesenkt. Die schlichte Behauptung einer Dis-
kriminierung reicht also nicht aus, auch wenn dies gelegentlich in der Offentlich-
keit so dargestellt wird.21® Die Beweiserleichterung bezieht sich nur auf den Be-
nachteiligungsgrund, nicht auf die benachteiligende Mafnahme.217 Letztere hat
der Anspruchsteller unabhingig von § 23 ADG-E zur vollen Uberzeugung des
Gerichts nachzuweisen. Hilt das Gericht eine Benachteiligung aufgrund eines in
§ 1 ADG-E genannten Merkmals nach diesen Grundsitzen fiir iberwiegend wahr-
scheinlich, muss nunmehr der Anspruchsgegner in einem zweiten Schritt den voll-
en Beweis dafiir fiihren, dass keine Benachteiligung vorlag bzw. diese aus rechtlich
zulissigen Griinden erfolgte. Es kommt zu einer Beweislastumkehr.218

Dass sich die Regierungskoalition fiir das Zivilrecht an der Vorschrift des § 611a
Abs. 1 Satz 3 BGB orientiert, iiberrascht zunichst nicht. Diese beruht ebenfalls auf

Einfluss des Rechts der Europiischen Gemeinschaft auf das nationale Zivilprozessrecht, EuZW 2004,
S. 18 ff. Zur Beweislastumkehr aus deutscher verfassungsrechtlicher Sicht Reinbardt, Die Umkehr der
Beweislast aus verfassungsrechtlicher Sicht, NJW 1994, S. 93 ff.

216 Vgl. Wagner, FAZ v. 22.12.2004, S. 14; Kusch, Welt am Sonntag v. 16.1.2005, S. 3; im Ubrigen hat die
praktische Handhabe von verfahrensrechtlichen Vorschriften in Diskriminierungsfillen Grundrechts-
relevanz, vgl. BVerfGE 89, 276 (289 ft.): Aus verfassungsrechtlicher Sicht kann schon nach geltendem
Recht eine Absenkung des Beweismafles geboten sein, evtl. auch verbunden mit einer Beweislastum-
kehr, vgl. Preis/Rolfs, (Fn. 214), S. 58 f.; dhnlich Reinbardt, (Fn. 215), S. 99, der eine Beweislastumkehr
fiir verhiltnismiRig hilt, wenn die Anwendung der beweisrechtlichen Grundregel zu schwerwiegen-
den und sozial unertriglichen Ergebnissen fithre wiirde. Zur Brauchbarkeit des Anscheinsbeweises bei
Diskriminierungen vgl. Bezzenberger, (Fn. 202), S. 431 ff. sowie Preis/Rolfs, (Fn. 214), S. 57 f.

217 Priitting, Die Beweislast im Arbeitsrecht, RdA 1999, S. 107 (111).

218 Vgl. zur entsprechenden Regelung des Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 97/80/EG Schlachter, (Fn. 215),
S.324 ff.
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europdischen Vorgaben und entspricht dem Wortlaut der Anti-Diskriminierungs-
richtlinien. Sie ist jedoch sprachlich verungliickt, weil sie mit den Begriffen ,,Glaub-
haftmachung® und ,Vermutung® an spezifische Begriffe der deutschen Rechts-
sprache ankniipft, die eigentlich nicht gemeint sind.?!? So ist anerkannt, dass die
Glaubhaftmachung von Tatsachen nicht im Sinne des § 294 ZPO zu verstehen ist.
Verlangt wird lediglich eine Darlegung, die eine Benachteiligung als wahrschein-
lich erscheinen lisst.?29 Auch handelt es sich nicht um eine Vermutungsregelung
im Sinne des § 292 ZPO. Vielmehr ist das Wort ,vermuten® im Sinne von ,an-
nehmen® oder ,fiir wahrscheinlich halten® zu verstehen.22!

Abzuraten ist daher von einer Umsetzung in Anlehnung an § 611a Abs. 1 Satz 3
BGB. Mit Blick auf den Vorschlag von Priitting??? fiir eine Neufassung des § 611a
Abs. 1 Satz 3 BGB ist fiir § 23 ADG-E vielmehr folgender Wortlaut vorzuziehen:

»Wenn im Streitfall der Anspruchsteller Tatsachen darlegt, die eine Benach-
teiligung als wahrscheinlich erscheinen lassen, dann trigt der Anspruchs-
gegner die Beweislast dafiir, dass eine Benachteiligung nicht vorliegt oder die
unterschiedliche Behandlung zulissig ist. Der Anspruchsteller trigt die Be-
weislast fiir das Vorliegen einer benachteiligenden Mafinahme.*

VII. Unterstitzung durch Anti-Diskriminierungsverbande

§ 24 Abs. 1 ADG-E enthilt zunichst eine Legaldefinition der Anti-Diskriminie-
rungsverbinde (ADV).223 § 24 ADG-E ermichtigt die ADV sodann, in Gerichts-
verfahren ohne Anwaltszwang als Bevollmichtigte und Beistinde von Benach-
teiligten aufzutreten. Auch die Besorgung von Rechtsangelegenheiten Benachteilig-
ter wird ihnen gestattet. Zudem kann an einen ADV eine Forderung, die aus einem
Verstof§ gegen ein Benachteiligungsverbot entsteht, abgetreten werden. Die ADV

219 Vgl. auch Stellungnahme des DAV (Ausschuss Zivilrecht) v. Februar 2005 (12/2005), S. 13 £.; Stellung-
nahme des DAV (Ausschuss Arbeitsrecht) v. Januar 2005 (10/2005), S. 14.

220 BAG, DB 2004, S. 1944 m.w.N.; Priitting, (Fn. 217), S. 111. Missverstindlich daher der Hinweis in der
Begriindung zum ZADG-E 2004, S. 82: ,Wie durch die ... Richtlinie 2000/43/EG vorgegeben, bedarf
es hinsichtlich der anspruchsbegriindenden Tatsachen keines Vollbeweises. Der insoweit darlegungs-
und beweispflichtige Glaubiger kann sich als Beweismittel also auch der eidesstattlichen Versicherung
bedienen (§ 294 Abs. 1 ZPO).”

221 Priuting, (Fn. 217), S. 111.

222 Priitting, (Fn. 217), S. 112; vgl. bereits Priitting, Gegenwartsprobleme der Beweislast, 1983, S. 339.

223 Maéglicherweise ist es wenig praktikabel, die Zulassung von ADV nur von den in § 24 Abs. 1 ADG-E

genannten Voraussetzungen abhingig zu machen. Ohne ein formalisiertes Anerkennungsverfahren,
etwa entsprechend § 4 Unterlassungsklagengesetz (UKlaG) oder einem Anerkennungsverfahren nach
§ 13 Abs. 3 des Gesetzes zur Gleichstellung behinderter Menschen (BehGleichstG) konnten Prozesse
unnétig mit dem Nachweis des Vorliegens der Voraussetzungen des § 24 Abs. 1 ADG-E belastet wer-
den, vgl. Stellungnahme des DAV (Ausschuss Zivilrecht) v. Februar 2005 (12/2005), S. 15 sowie
Stellungnahme des DAV (Ausschuss Arbeitsrecht) v. Januar 2005 (10/2005), S. 14.
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sind dann zur auflergerichtlichen und gerichtlichen Einziehung derartiger Forde-
rungen befugt.2?* Ein Verbandsklagerecht besteht jedoch nicht.?2

Damit stellt der ADG-E ein weiteres Instrument zur Durchsetzung des Gleich-
behandlungsgrundsatzes zur Verfiigung, das die individualrechtlichen Anspriiche
aus den §§ 22 Abs. 1 bis 3 und 19 Abs. 2 ADG-E sowie die Titigkeit der Anti-
diskriminierungsstelle (Abschnitt 6, §§ 26 bis 31 ADG-E) erginzt. Die Vorschrift
basiert auf den Art. 7 Abs. 2 bzw. Art. 8 Abs. 3 der Richtlinien 2000/43/EG und
2004/113/EG.226 Danach haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass ein-
schligige Verbinde sich entweder im Namen der beschwerten Person oder zu
deren Unterstiitzung und mit deren Einwilligung am gerichtlichen Verfahren
beteiligen kénnen.

D. Grundsatzliche Erforderlichkeit von
Diskriminierungsverboten im Zivilrecht (Schutzbedurfnis)

Gegen die Erforderlichkeit von zivilrechtlichen Benachteiligungsverboten, die
tber die Merkmale Rasse und ethnische Herkunft hinaus gehen, bestehen grund-
satzliche Bedenken. Das gilt auch fiir geschlechtsspezifische Diskriminierungsver-
bote im Zivilrecht, auch wenn diese nunmehr durch die Richtlinie 2004/113/ EG
zur Pflicht gemacht werden. Nach hier vertretener Ansicht ist ein derart allgemei-
ner Schutz vor Geschlechterdiskriminierung durch Private mangels eines tatsich-
lichen Schutzbediirfnisses nicht erforderlich.22” Das gilt mutatis mutandis auch fiir
andere Diskriminierungsmerkmale wie Behinderung, Religion oder Weltan-
schauung, Alter und sexuelle Identitit. Hier diirfen allenfalls bereichsspezifische
Regelungen erfolgen, deren Erforderlichkeit durch die Erhebung statistischer
Daten festzustellen ist.

224 Ruferst kritisch zu dieser Vorschrift Stellungnahme des DAV (Ausschuss Zivilrecht) v. Februar 2005
(12/2005), S. 15 ff.

Verbandsklagerecht bedeutet, dass der klagende Verband nicht in einem eigenen, subjektiven Recht
verletzt sein muss, vielmehr hat er unter gewissen Voraussetzungen die Mdglichkeit, gerichtlich die
Anwendung von Vorschriften durchzusetzen. Auf eine Individualrechtsverletzung kommt es nicht an.
Ein Gutachten zum Verbandsklagerecht von Micklitz/Stadler, das den Vorschlag fiir ein ,,Gesetz zur
Regelung von Verbands-, Muster- und Gruppenklagen® (GVMuG) enthilt, erscheint demnichst in der
Schriftenreihe des Bundesministeriums flir Verbraucherschutz, Ernihrung und Landwirtschaft
(BMVEL), vgl. http://www.verbraucherministerium.de (25.2.2005), Pressemitteilung v. 17.1.2005.

226 Vergleichbare Vorschriften finden sich in Art. 6 Abs. 3 der Richtlinie 2002/73/EG sowie in Art. 9
Abs. 2 der Richtlinie 2000/78/EG.

227 Ebenso Riesenbuber/Franck, (Fn. 5), S. 538.

225
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Wihrend im Zusammenhang mit den Merkmalen ,Rasse® und ,ethnische Her-
kunft® kaum ein Fall denkbar erscheint, in dem man eine Ungleichbehandlung
befiirworten kénnte,228 sieht es bei einer Differenzierung nach sonstigen Merk-
malen ganz anders aus. Viele geschlechtsspezifische Ungleichbehandlungen sind
sozial wiinschenswert, obwohl sie unmittelbar an dieses Merkmal ankniipfen (z.B.
Verkaufstordermafinahmen von Diskotheken und Bars, die Frauen ermifigte Ge-
trankepreise und freien Eintritt gewdhren, um ein ausgeglichenes Geschlechterver-
hiltnis sicherzustellen; Frauenparkplitze; frauenspezifische Kurse in Fitness-
studios und Vereinen; geschlechtsspezifische Finanzberatungen; Frauenhotels;
Frauenhiduser). Derartige Angebote unterscheiden zwar nach dem Geschlecht und
schlieffen damit einen Teil der potenziellen Kunden aus. Es handelt sich aber um
gesellschaftlich gewollte und akzeptierte Differenzierungen.??? Sie miissen daher
von vornherein zuldssig bleiben. Gleiches gilt fiir Differenzierungen, die an andere
in § 1 ADG-E genannte Merkmale ankniipfen und denen ebenfalls keine verwerf-
liche Grundhaltung inne wohnt: Erfordernis einer Betreuungsperson fiir Behin-
derte und andere Mafinahmen zur Einhaltung von Verkehrssicherungspflichten;
Seniorenteller; Studentenrabatte; Altersgrenzen fiir risikobehaftete Leistungen; reli-
giose Kindergirten und sonstige Fille, in denen Religionsgemeinschaften von
threm Selbstbestimmungsrecht Gebrauch machen; allgemeine Verkaufsfordermaf-
nahmen, um nur einige sozial wiinschenswerte Ungleichbehandlungen aufzu-
zdhlen.

Nach der Konzeption der Kommission (in Bezug auf das Geschlecht) und der
Regierungskoalition (in Bezug auf alle Merkmale) verletzen derartige Ungleich-
behandlungen jedoch den Gleichbehandlungsgrundsatz. Denn bei der euro-
péischen Definition der Diskriminierung, die iiber § 3 Abs. 1 ADG-E ins deutsche
Recht tibernommen wird, handelt es sich um ein weit gefasstes, formal verstan-
denes Gleichbehandlungsgebot: Zu einer unmittelbaren Diskriminierung kommt
es danach, wenn eine Person in einer vergleichbaren Situation im Hinblick auf das
jeweils gedchtete Differenzierungsmerkmal eine weniger giinstige Behandlung als
eine andere Person erfihrt, erfahren hat oder erfahren wiirde.230 Auf eine absicht-
liche Benachteiligung kommt es nicht an.23! Insoweit ist jede irgendwie benach-

228 Deshalb besteht hier auch grundsitzlich kein Anlass, die Handlungsfreiheit des Privaten mehr zu

schiitzen, als den von einer Diskriminierung Betroffenen. Eine Ausnahme gilt nur im Fall eines
besonderen Nihe- oder Vertrauensverhiltnisses bzw. nach hier vertretener Ansicht dann, wenn der
Diskriminierende Verbraucher ist.

229 vgl. Zypries, (Fn. 100), S. 2.

230 Art. 2 Abs. 2 lit. a der Richtlinie 2000/43/EG; Art. 2 Abs. 2 lit. a der Richtlinie 2000/43/EG; Art. 2
lit. a der Richtlinie 2004/113/EG; Art. 2 Abs. 2 1. Spiegelstrich der Anderungsrichtlinie 2002/73/EG;
die Richtlinie 76/207/EWG enthilt dagegen noch keine Definition der unmittelbaren Diskriminie-
rung, sondern nur deren Verbot in Art. 2 Abs. 1.

231 EyGH, Rs. 180/95, Slg. 1997, 1-2195, Rdnr. 19 (Draempachl); EuGH, Rs. 177/88, Slg. 1990, 13941,
Rdnr. 22, 26 (Dekker).
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teiligende Unterscheidung, die an das Geschlecht ankniipft, rechtlich gesehen eine
Diskriminierung.

Aus einem derart engen Korsett gibt es nur zwei Auswege, um gesellschaftlich ge-
wollte Differenzierungen zu ermdglichen: Entweder kann der ,Diskriminierende®
nachweisen, dass sich die unterschiedlich behandelten Minner und Frauen nicht
in einer vergleichbaren Situation befinden?32 oder der Gesetzgeber schafft Bereichs-
ausnahmen?33 bzw. Rechtfertigungsgriinde?34, um die Geltung des Gleichbehand-
lungsgebots abzuschwichen. Diese Wege beschreiten die Richtlinie 2004/113/EG
und der deutsche ADG-E: Neben den dargestellten Bereichsausnahmen kénnen
pauschal all jene Ungleichbehandlungen gerechtfertigt werden, denen ein sach-
licher Grund bzw. (bei der mittelbaren Diskriminierung) ein rechtmifliges Ziel
zugrunde liegt.

Ein derart schwer zu konkretisierendes Verbot, das auf weitgehende Ausnahmen
und Rechtfertigungsgriinde zuriickgreifen muss, stellt jedoch seine eigene
Existenzberechtigung in Frage. Dies belegt die amtliche Begriindung zum ZADG-
E 2004, die noch in eine ginzlich andere Richtung weist:>3>

»lntensiv diskutiert wurde in den letzten Jahren ..., ob und inwieweit es wei-
terer Diskriminierungsverbote im Privatrecht auch wegen der Religion oder
der Weltanschauung, des Alters, des Geschlechtes oder der sexuellen Orien-
tierung bedarf. Die Analyse des bekannten Fallmaterials hat zwar gezeigt, dass
es in einzelnen Situationen auch insoweit zu ungerechtfertigten Benach-
teiligungen kommen kann. Viele als ,,Diskriminierungen® vorgebrachte Fille
entziehen sich aber schon deshalb einem gesetzlichen Verbot, weil sie sachlich
zu rechtfertigen sind: [So] ... kann sich etwa derjenige, der seine Vertragspart-
ner nach deren Religion auswihlt, in vielen Fillen selbst auf den verfassungs-

232 Unterschiedliche Sachverhalte diirfen nicht gleich behandelt werden, vgl. EuGH, verb. Rs. 117/76 und
16/77, Slg. 1977, 1-1753, Rdnr. 7 (Ruckdeschel u.a./Hauptzollams Hamburg-St. Annen); EuGH, Rs. 283/83,
Slg. 1984, 1-3791, Rdnr. 7 (Racke/Haupizollamt Mainz); EuGH, Rs. 217/91, Slg. 1993, 1-3923, Rdnr. 37
(Spanien/Kommission); EuGH, Rs. 306/93, Slg. 1994, 1-5555, Rdnr. 30 (SMW Winzerseki/Land Rhbeinland-
Pfalz); EuGH, verb. Rs. 17/61 und 20/61, Slg. 1962, 1-655 {f. (Klockner n.a.).

233 Bereichsausnahmen fiihren dazu, dass ein Diskriminierungsverbot bereits keine Anwendung auf einen

bestimmten Sachverhalt findet bzw. begrifflich schon gar keine Diskriminierung vorliegt.

234 Rechtfertigungsgriinde rechtfertigen eine eigentlich tatbestandsmifige Diskriminierung.

235 Begriindung zum ZADG-E 2004, S. 77; kritisch auch Zypries, (Fn. 100), S. 3. Die Regierungskoalition
folgert ein Bediirfnis fiir ein umfassendes zivilrechtliches Diskriminierungsverbot nunmehr aus der
Tatsache, dass wenig einschligige Rechtsstreitigkeiten bekannt seien. Ohne zur Alltagsdiskriminierung
statistische Daten vorzutragen, méchte sie in alle Bereichen des alltiglichen Rechtslebens regelnd ein-
zugreifen. Eine Beschrinkung auf das Notwendige erscheint der Regierungskoalition problematisch,
weil die behaupteten Benachteiligungen dann ,,ungeregelt blieben®. Entsprechend bleibt die Begriin-
dung des ADG-E den Beleg dafiir schuldig, dass im Bereich des allgemeinen Zivilrechts ein Bediirfnis
fiir ein weitreichendes Diskriminierungsverbot bestehe (BT-Drucks. 15/4538, S. 23). Die in der poli-
tischen Diskussion vorherrschende moralische Begriindung des erweiterten Diskriminierungsverbots
vermag die rechtliche Legitimation aber nicht zu ersetzen.
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rechtlichen Schutz der Religion berufen. Hiufig gibt es auch andere, unmit-
telbar einleuchtende sachliche Griinde, etwa nach dem Alter oder nach dem
Geschlecht zu differenzieren. Eine gesetzliche Regelung der wenigen verblei-
benden Sachverhalte ist [daher] schon deshalb nicht angezeigt, weil hier pau-
schale Verbote mit ebenso pauschalen Rechtfertigungsmoglichkeiten verbun-
den werden miissten. Damit wire aber letztlich die Beantwortung der Frage,
was verboten sein soll und was nicht, den Gerichten iiberlassen, ohne dass das
Gesetz den Richterinnen und Richtern einen brauchbaren Mafistab an die
Hand gibe. Die Rechtssicherheit wiirde erheblichen Schaden erleiden.®

Verstirkt werden die Zweifel an der Erforderlichkeit einer pauschalen Regelung
fiir den Giiter- und Dienstleistungsbereich durch die Ausfithrungen der Kommis-
sion. Schon in ihrer Begriindung zum Vorschlag fiir die Richtlinie 2004/113/EG
kann die Kommission fiir diesen Sektor kein spezifisches Schutzbediirfnis von
Frauen oder Minnern darlegen.?3¢ Vielmehr raumt sie ein, dass in diesem Bereich
kaum Anhaltspunkte fiir systematisch diskriminierende Praktiken vorliegen.23’
Bezeichnend ist auch der Hinweis auf eine ,allgemeine Feststellung, dass [vom
Versicherungsbereich abgesehen] in der Regel keine nach Geschlecht differen-
zierenden Vorschriften existieren®.238 Die Kommission stiitzt sich vielmehr auf
unspezifische Umfrageergebnisse (,Waren Sie schon einmal Opfer einer ge-
schlechtsspezifischen Diskriminierung?®) und leitet daraus einen Rechtsetzungs-
bedarf ab. Konkret benennt die Kommission nur die folgenden Vorkommnisse?3?:
Die Weigerung, Schwangeren einen Hypothekenkredit zu gewihren; die Weige-
rung, bei gemeinsamen Konten den Namen der Frau als ersten aufzufiihren; die
Weigerung, Teilzeitbeschiftigten ein Darlehen zu gewihren (was nach der Recht-
sprechung des EuGH auf eine mittelbare Diskriminierung hinaus laufe, da Teil-
zeitbeschiftigte in der Mehrzahl Frauen seien); die Anforderung, dass Frauen bei
Gewihrung eines Darlehens einen Biirgen stellen miissten, wihrend dies von
einem Mann bei gleicher Kreditwiirdigkeit nicht verlangt wiirde; die unterschied-
liche Behandlung von Minnern und Frauen in Versicherungssystemen; die
sexuelle Beldstigung durch Vermieter.

Diese Aufzihlung rechtfertigt augenscheinlich kein allgemeines Diskriminierungs-
verbot beim Zugang zu Giitern und Dienstleistungen, sondern allenfalls ein
bereichsspezifisches Benachteiligungsverbot im Banken- und Versicherungsbe-
reich. Das korrespondiert mit der Erkenntnis, dass Diskriminierungen aufgrund
des Geschlechts insbesondere dann ein Hindernis fiir die soziale und wirtschaft-
liche Integration der Betroffenen darstellen, wenn es um den Zugang zu Finanz-

236 Ebenso Riesenhuber/Franck, (Fn. 5), S. 538.

237 Vorschlag fiir die Richtlinie 2004/113/EG (KOM(2003) 657), S. 6.
238 yorschlag fiir die Richtlinie 2004/113/EG (KOM(2003) 657), S. 7.
239 Vorschlag fiir die Richtlinie 2004/113/EG (KOM(2003) 657), S. 12.
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Das Gesetz zum Schutz vor Diskriminierungen im Zivilrecht

mitteln geht.2*0 Dariiber hinaus gehende geschlechtsspezifische Verbote sind man-
gels Schutzbediirfnis aber offensichtlich nicht erforderlich. Darzulegen, in wel-
chen Bereichen ein Erfordernis fiir Benachteiligungsverbote aufgrund sonstiger in
§ 1 ADG-E enthaltener Merkmale besteht, ist Aufgabe des deutschen Gesetzgebers.

Dieser sollte sich nach Montesquien richten: ,Wenn es nicht notwendig ist, ein
Gesetz zu machen, ist es notwendig, kein Gesetz zu machen®. Das gilt insbeson-
dere fiir das Privatrecht, in dem sich die biirgerliche Freiheit unmittelbar ent-
faltet.241 Weder ein geschlechtsspezifisches noch sonstige Diskriminierungsverbote
fiir Private (auler in Bezug auf Rasse und ethnische Herkunft) sind in dieser all-
gemeinen Form erforderlich.

Die hier vertretene Auffassung hat im Ubrigen nicht zur Folge, dass diskriminie-
rendes Handeln immer zulissig wire, soweit kein ausdriickliches Benachteiligungs-
verbot besteht. Zum Beispiel existieren in Bezug auf Diskriminierungen im
Mietverhiltnis zum einen die Schranken des geltenden Rechts, etwa die in §§ 1338,
242, 280, 823, 826 BGB enthaltenen vertraglichen und deliktischen Prinzipien und
Anspriiche.2*? Sie werden erginzt durch strafrechtliche Sanktionen. Zum anderen
bleiben abseits rechtlicher Sanktionen vielerlei staatliche und nichtstaatliche
Handlungsoptionen, um auf eine tolerante Gesellschaft hinzuwirken.

E. Fazit

Der ADG-E versucht, die gegensitzlichen Rechtspositionen der Beteiligten unter
Berticksichtigung der europiischen Vorgaben in Ausgleich zu bringen. Noch vor-
handene Defizite kdénnen im Gesetzgebungsverfahren beseitigt werden.
Insbesondere der Anwendungsbereich des geplanten ADG sollte generell auf
Unternehmer im Sinne des § 14 BGB beschrankt bleiben. Die damit verbundene
allgemeine Bereichsausnahme fir Verbraucher im Sinne des § 13 BGB lisst sich
auch in Fillen rassischer, ethnischer und geschlechtsspezifischer Diskriminierung
mit europdischem Recht vereinbaren. Soweit man bei einem Verstof§ gegen das
Benachteiligungsverbot an einer Pflicht zum Vertragsschluss festhalten mochte,
muss der Tatbestand des § 22 Abs. 2 ADG-E auf sogenannte ,Massengeschifte®
beschrinkt werden.

AuRerste Zuriickhaltung ist bei der Aufnahme weiterer Diskriminierungsmerk-
male in das deutsche Anti-Diskriminierungsrecht geboten. Eine 6ffentliche poli-

240 vorschlag fiir die Richtlinie 2004/113/EG (KOM (2003) 657), S. 6.
241 Zypries, (Fn. 100), S. 3.

242 Die Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche muss dabei nicht an Beweisfragen scheitern, vgl. schon

Fn. 213.
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tische Diskussion ist iiberfillig, will man nicht weiter nur auf europdisches Recht
reagieren, statt es mitzugestalten. So sind in Briissel in den letzten Jahren bereits
wichtige Vorentscheidungen dartber gefallen, wie die individuellen Handlungs-
freiriume innerhalb der Rechtsgemeinschaft gegeneinander abgegrenzt werden sol-
len. Wihrend man den Schutz vor rassischer und ethnischer Diskriminierung
auch im Privatrecht kaum ernsthaft in Frage stellen kann, ist ein tatsichliches
Schutzbediirfnis bei anderen Merkmalen dagegen zweifelhaft. Dies gilt auch und
gerade fir zivilrechtliche Benachteiligungen aufgrund des Geschlechts, obwohl
hierfiir nun auch eine europarechtliche Umsetzungsverpflichtung besteht. Vieles
regelt bereits der Markt mit seiner nivellierenden und rationalisierenden Funk-
tion. Zudem kann nicht jedes unerwiinschte Tun gesetzlich sanktioniert werden:
Zu einer freiheitlichen Gesellschaft gehort es auch, gewisse Verhaltensweisen hin-

zunehmen, die ein verniinftiger Mensch fiir irrational oder borniert halten
wiirde.243

243 Zypries, (Fn. 100), S. 4.

60 ZEuS - 2005 - Heft 1



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2005-1-1
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

