Ausschuss fir Familie, Senioren, A.-Drs. 15(12)435-(19)
Frauen und Jugend

Berlin, im Januar 2005
Stellungnahme Nr. 10/2005

abrufbar unter www.anwaltverein.de

Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins

durch den Ausschuss Arbeitsrecht

Zum

arbeitsrechtlichen Teil des Entwurfs eines Gesetzes zur Umsetzung
europaischer Antidiskriminierungsvorschriften
(Antidiskriminierungsgesetz - ADG-E)

Mitglieder des Ausschusses Arbeitsrecht

Rechtsanwalt Prof. Dr. Heinz Josef Willemsen, Disseldorf (Vorsitz und Berichterstatter)
Rechtsanwalt Prof. Dr. Kurt Bartenbach, KoIn

Rechtsanwalt Dr. Jobst-Hubertus Bauer, Stuttgart

Rechtsanwalt Paul-Werner Beckmann, Herford

Rechtsanwalt Walther Behrens, Hamburg

Rechtsanwalt Ulrich Fischer, Frankfurt (Berichterstatter)
Rechtsanwalt Roland Gross, Leipzig

Rechtsanwalt Dr. Wolfdieter Kittner, Koln

Rechtsanwaltin Angela Leschnig, Wirzburg

Rechtsanwalt Dr. Hans-Georg Meier, Berlin

Rechtsanwalt Prof. Dr. Klaus Neef, Hannover

Rechtsanwaltin Dr. Ulrike Schweibert, Frankfurt (Berichterstatterin)
Rechtsanwalt Ulrich Zirnbauer, Nirnberg

zustandiger DAV-Geschéaftsfuhrer:
Rechtsanwalt Dr. Peter Hamacher, Berlin




Verteiler:

Bundesministerium fir Familie, Senioren, Frauen und Jugend

An die Mitglieder des Ausschusses flir Familie, Senioren, Frauen und Jugend des Deutschen
Bundestages

An die Mitglieder des Ausschusses fir Wirtschaft und Arbeit des Deutschen Bundestages
Dr. Heinrich L. Kolb, MdB

Bundesrat

Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbande

Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit

Deutscher Gewerkschaftsbund

Deutscher Arbeitsgerichtsverband e.V.

Deutscher Steuerberaterverband

Bund der Richterinnen und Richter der Arbeitsgerichtsbarkeit
Bundesarbeitsgericht

An die Mitglieder des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages

An die Mitglieder des Vorstandes des Deutschen Anwaltvereins e.V.

An die Vorsitzenden der Landesverbande des Deutschen Anwaltvereins e.V.

An die Vorsitzenden der Fach- und Gesetzgebungsausschiisse des Deutschen Anwaltver-
eins e.V.

Bundesministerium der Justiz
Bundesrechtsanwaltskammer
An die Rechtsanwaltskammern in der Bundesrepublik Deutschland

An die Justizministerien und Justizverwaltungen der Bundeslander der Bundesrepublik
Deutschland

An die Mitglieder des Ausschusses Arbeitsrecht des Deutschen Anwaltvereins

An die Mitglieder des Geschéaftsfuhrenden Ausschusses der Arbeitsgemeinschaft Arbeits-
recht des Deutschen Anwaltvereins

An die Ministerien flr Arbeit der Lander
An die Landesarbeitsgerichte in der Bundesrepublik Deutschland

Forum Junge Anwaltschaft



-3-
Institut fur Arbeitsrecht und Recht der Sozialen Sicherheit der Universitat Bonn (Prof. Dr.
Gregor Thsing)
Neue Zeitschrift flr Arbeitrecht (NZA)
Zeitschrift Recht der Arbeit
Frankfurter Allgemeines Zeitung (FAZ)
Handelsblatt
Suddeutsche Zeitung

Financial Times



Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der Berufsverband der deutschen Rechtsanwalte und
reprasentiert die Mehrheit der selbstandig tatigen Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte in
Deutschland. Er vertritt die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europai-
scher und internationaler Ebene. Auf3erdem vertritt der Deutsche Anwaltverein die Interes-
sen der Anwaltsnotare und Anwaltsnotarinnen.

Die Bundestagsfraktionen von SPD und Bundnis 90/Die Grunen haben am 15. Dezember
2004 den Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung europaischer Antidiskriminierungsrichtli-
nien vorgelegt. Zentrales Element des Artikelgesetzes ist der Entwurf eines Gesetzes zum
Schutz vor Diskriminierung (Antidiskriminierungsgesetz — ADG-E), das neben differenzierten
Diskriminierungsverboten im allgemeinen Rechtsverkehr zwischen Privatleuten auch arbeits-
rechtliche Regelungen sowie die Einrichtung einer Antidiskriminierungsstelle des Bundes
vorsieht.

Der Arbeitsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins (DAV) hat bereits im Marz 2004
zu dem Eckpunktepapier des Bundesministeriums flir Familie, Senioren, Frauen und Jugend
vom 03. September 2003 betreffend die Umsetzung der Antidiskriminierungsrichtlinien sowie
im September 2004 zu dem Entwurf eines Gesetzes zum Schutz vor Diskriminierungen der
Projektgruppe EuRi des Ministeriums flr Familie, Senioren, Frauen und Jugend Stellung
genommen. In Anknlpfung an diese beiden Stellungnahmen (Stellungnahmen des Deut-
schen Anwaltvereins Nr. 11/2004 und Nr. 44/2004) hat der Ausschuss sich nun erneut mit
den arbeits- bzw. beschaftigungsrechtlich relevanten Bestandteilen des Entwurfs des Geset-
zes zur Umsetzung europaischer Antidiskriminierungsrichtlinien befasst.

Vorbemerkung

Die Bundesrepublik Deutschland befindet sich mit der Umsetzung der EU-Richtlinien
2000/43/EG, 2000/78/EG und 2002/73/EG teilweise im Verzug." Der Arbeitsrechtsaus-
schuss begrlit deshalb, dass nunmehr der Entwurf eines Umsetzungsgesetzes vorliegt. Um
weitere Rechtsunsicherheiten und Sanktionen der Kommission zu vermeiden, sollten das
Gesetzgebungsverfahren umgehend zum Abschluss gebracht und die europarechtlichen
Vorgaben der Richtlinien in das nationale Recht umgesetzt werden.

Enttduschend ist allerdings, dass der vorliegende Entwurf aus Sicht des Arbeitsrechtsaus-
schusses an einer Vielzahl von Schwachen leidet, die zu beanstanden sind:

o So ist zunachst festzustellen, dass sich die Ankiindigung von Frau Ministerin Zypries
im Juni 2004, den Diskriminierungsschutz mit AugenmaR umsetzen zu wollen,
nicht zu bewahrheiten scheint, denn der nunmehr vorliegende Gesetzentwurf geht
nicht nur in den allgemeinen zivilrechtlichen Bestimmungen, sondern gerade auch in
den besonderen Bestimmungen in Abschnitt 2 bezuglich des Schutzes der Beschaf-
tigten vor Benachteiligungen zum Teil erheblich iiber die Mindestanforderungen
hinaus, die der europaische Normgeber gesetzt hat. Vor dem Hintergrund, dass nach
allgemeiner Auffassung eine Deregulierung des Arbeitsmarktes Not tut, ist dies
schlechterdings nicht nachvollziehbar.

o Die Bestimmungen des ADG-E zum Schutz der Beschaftigten vor Benachteiligung
sind lediglich auf die vorhandenen Arbeitnehmerschutzbestimmungen aufgesattelt
worden, ohne deren Zusammenspiel mit anderen Normen im einzelnen zu bedenken

' Die Umsetzungsfrist der Richtlinie 2000/43/EG ist zum 19. Juli 2003 abgelaufen; die Umsetzungsfrist der Richt-
linie 2000/78/EG ist bzgl. Religion, Weltanschauung und sexuelle Identitédt zum 02.12.2003 abgelaufen; bzgl. Alter
und Behinderung wurde geman Art. 18 der Richtlinie eine Verlangerung der Umsetzungsfrist bis zum 02.12.2006
beantragt; die Umsetzungsfrist fiir die Richtlinie 2002/73/EG lauft erst zum 05. Oktober 2005 ab.
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und sicherzustellen, dass die Regelungen zukunftig sinnvoll ineinander greifen. So
bleibt voéllig offen, wie sich beispielsweise das Verhiltnis zwischen den Bestim-
mungen des Kiindigungsschutzgesetzes und des Antidiskriminierungsgeset-
zes darstellen soll. Auch wurde es unterlassen, die zahlreichen an das zukiinftig ver-
ponte Diskriminierungsmerkmal ,Alter’ anknupfenden gesetzlichen Bestimmungen im
Lichte des Antidiskriminierungsgesetzes auf ihre Haltbarkeit hin zu Uberprifen. Hier
will man sich offensichtlich darauf beschranken, die Formulierungen der Richtlinie im
wesentlichen zu Gbernehmen, ohne tatsachlich zu prufen, welche Auswirkungen dies
auf die bestehenden Normen haben wird.

¢ An verschiedenen Stellen des Entwurfs fehlt es an der notwendigen Prazision der
Terminologie. Zum Teil sind die Bezuge unklar und die Systematik fuhrt zu Ausle-
gungsproblemen. Dies gilt insbesondere fiir die Regelungen in §§ 15, 16 ADG-E
betreffend Entschadigung und Schadensersatz. Diese Unscharfen fihren zu bereits
heute absehbaren schwerwiegenden Auslegungs- und auch Anwendungs-
schwierigkeiten, deren Losung letztlich der Rechtsprechung uberlassen bleibt. Da-
mit bleiben aber fiir die Arbeitsvertragsparteien (iber einen langen Zeitraum hinweg
eine Vielzahl zentraler Fragen ungeklart — ein Zustand, der insbesondere auch im
Interesse eines funktionierenden Arbeitsmarktes vermieden werden sollte.

o Die Beweislastregelung ist in einer Weise umgesetzt, die Missbrauch und damit
unnoétigen gerichtlichen Auseinandersetzungen Tur und Tor 6ffnet. So soll es -
wie schon nach § 611a BGB - ausreichend sein, wenn ein Beschaftigter eine Diskri-
minierung zunachst nur plausibel darlegt, um den Arbeitgeber im Prozess veranlas-
sen zu konnen, die Motive flr die Ungleichbehandlung offen legen zu missen. Zu-
dem muss der Arbeitgeber seine Motive sodann auch noch einer Sachlichkeitskon-
trolle allgemeiner Art unterziehen lassen. Der Arbeitgeber soll jedenfalls nach dem
Wortlaut der Norm nicht die Moglichkeit haben, bereits das Vorliegen einer Benach-
teiligung in Abrede zu stellen bzw. aus Grinden, die zwar nicht nach § 1 ADG-E un-
zuldssig, wohl aber ,unsachlich® sein mdgen, zwischen den Beschéaftigten oder Be-
werbern zu differenzieren. Sollte das so nicht der Intention des Gesetzgebers ent-
sprechen, so sollte die Formulierung prazisiert werden.

o Es ist beabsichtigt, den Arbeitgebern ebenso wie den Tarifvertrags- und Betriebspar-
teien pauschal und véllig undifferenziert das Recht einzurdumen, MaRnahmen der
sog. positiven Diskriminierung zu ergreifen. Mit dieser Blankovollmacht wird die
den Mitgliedstaaten in den Richtlinien eingeraumte Kompetenz Uberschritten und es
wird den Beschaftigten das wieder streitig gemacht, was man ihnen an sich mit dem
Antidiskriminierungsgesetz geben wollte, namlich eine diskriminierungsfreie Arbeits-
welt.

Ingesamt ist festzuhalten, dass der vorliegende Entwurf einerseits daran krankt, dass
man sich zum Teil darauf beschrankt, die Richtlinien unreflektiert ,abzuschreiben®, ohne
eine Abstimmung mit dem bestehenden System von Schutznormen flir Beschaftigte ord-
nungsgemaf vorzunehmen und tatsachlich Uber eine sachgerechte Umsetzung der
Richtlinien in das deutsche Rechtssystem nachzudenken. Andererseits geht der Entwurf
an zahlreichen Stellen Uberraschend Uber den von der EU vorgegebenen Mindeststan-
dard hinaus, ohne dass hierflr im Einzelnen nachvollziehbare und zwingende Griinde er-
kennbar waren. Es sollte unbedingt nochmals geprift werden, ob hier nicht im Rahmen
des bevorstehenden Gesetzgebungsverfahrens im Interesse eines funktionierenden Ar-
beitsmarktes Verbesserungen vorgenommen werden kénnen.



Stellungnahme zum Gesetz zum Schutz vor Diskriminierungen (Antidiskriminierungs-
gesetz-ADG-E)

1.

Zu § 3 Abs. 1 ADG-E

Nach § 3 Abs. 1 ADG-E soll eine unmittelbare Benachteiligung nicht nur dann vorlie-
gen, wenn eine Person wegen eines in § 1 genannten Grundes eine weniger glinstige
Behandlung als eine andere Person in einer vergleichbaren Situation erfahrt bzw. er-
fahren hat, sondern auch dann, wenn sie diese ,erfahren wiirde”. Hierdurch werden
von der Regelung auch Falle einer lediglich in der Zukunft potentiell erfolgenden Dis-
kriminierung erfasst. Der Entwurf geht insoweit nicht nur tber den Wortlaut der Richt-
linien 2000/78 und 2002/73 hinaus, sondern auch Uber die Richtlinie 2000/43. Zwar
fehlt hier der Hinweis, dass eine Person eine weniger giinstige Behandlung aktuell er-
fahren haben muss, dies ist jedoch offensichtlich auf einen Ubersetzungsfehler zu-
ruckzufuhren. Der Arbeitsrechtsausschuss schlief3t sich insoweit der Kritik des Zivil-
rechtsausschusses an.

Soweit in der Gesetzesbegriindung ausgefuhrt wird, eine unmittelbare Benachteili-
gung musse ,hinreichend konkret” bevorstehen, eine blolie abstrakte Gefahr reiche
nicht aus, gibt der Arbeitsrechtsausschuss zudem zu bedenken, dass sich dieses Er-
fordernis im Gesetzeswortlaut nicht widerspiegelt. Es sollte nochmals Uberdacht wer-
den, ob es tatsachlich erforderlich ist, auch potentiell drohende Benachteiligungen in
der Zukunft bereits Giber das ADG-E zu sanktionieren.

Zu § 3 Abs. 3, 4 ADG-E

In § 3 Abs. 3 und 4 ADG-E heil’t es, dass eine Belastigung bzw. sexuelle Belasti-
gung vorliegt, wenn unerwunschte Verhaltensweisen eine Verletzung der Wirde der
betreffenden Person bezwecken oder bewirken. Der Gesetzgeber sollte die in dieser
Vorschrift enthaltenen Begriffsbestimmungen mit subjektiver Ausrichtung, insbeson-
dere den Begriff der unerwiinschten Verhaltensweisen, durch objektive Kriterien pra-
zisieren und so der Gefahr einer rein subjektiv determinierten "Mimosen-Justiz® ent-
gegentreten. Dabei kénnte auf die Formulierung in der Begrindung zum Gesetzent-
wurf zurickgegriffen werden. Dort heil3t es, dass der Handelnde aus Sicht eines ob-
jektiven Betrachters davon ausgehen kénnen muss, dass sein Verhalten unter den
gegebenen Umstanden vom Betroffenen nicht erwiinscht ist oder auch nicht akzep-
tiert wird. Zudem ist zu erwagen, den ebenfalls in der Gesetzesbegrindung enthalte-
nen Hinweis, wonach geringfiigige Eingriffe nicht als Belastigung zu werten sind, in
den Gesetzestext mit aufzunehmen.

Zu § 5 ADG-E

Nach § 5 ADG-E ist vorgesehen, unterschiedliche Behandlungen auch zuzulassen,
wenn hiermit bestehende Nachteile aufgrund eines in § 1 ADG-E genannten Grundes
ausgeglichen oder verhindert werden kdénnen. Der nach den Richtlinien bestehende
Gestaltungsspielraum soll demnach in Deutschland voll umféanglich ausgeschopft und
sog. affirmative actions sollen auf breiter Front zugelassen werden.

Der Arbeitsrechtsausschuss ist der Auffassung, dass die in dem Entwurf des § 5
ADG-E vorgesehene Regelung zu weit gefasst ist. Folgende Aspekte sollten noch-
mals bedacht werden:
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Mit der gewahlten Formulierung in § 5 ADG-E erteilt der Gesetzgeber allen an
der Gestaltung des Arbeitslebens beteiligten Normgebern und allen Arbeitge-
bern unterschiedslos eine Blankovollmacht, Malinahmen der positiven Diskri-
minierung zu ergreifen. Der Arbeitsrechtsausschuss hat Bedenken, ob der
Gesetzgeber durch diese pauschale Delegation der von ihm anzustellenden
Wertungsentscheidungen sich noch in dem von den Richtlinien aufgezeigten
Rahmen bewegt. Dort heil3t es jeweils, der Gleichbehandlungsgrundsatz hin-
dere die Mitgliedsstaaten nicht daran, zur Gewahrleistung der vollen Gleich-
stellung in der Praxis "spezifische MalBnahmen" beizubehalten oder zu be-
schlielen, mit denen bestimmte Benachteiligungen ausgeglichen werden
kénnen. § 5 ADG-E hat insoweit eine deutlich GberschieRende Tendenz und
ist nach Auffassung des Arbeitsrechtsausschusses keine ordnungsgemalie
Umsetzung der Richtlinie.

Es ist davon auszugehen, dass jedenfalls dort, wo der deutsche Gesetzgeber
bei der Umsetzung von EG-Richtlinien Gestaltungsspielraume hat und aus-
nutzt, die geplante Umsetzung an den Malstaben des Grundgesetzes ge-
messen werden muss. Ob nun allerdings im Lichte des Art. 3 GG positive
Malnahmen in dem in § 5 ADG-E vorgesehenen Umfang zuldssig sind, er-
scheint fraglich (vgl. hierzu auch Wendeling-Schroder, NZA 2004, 1320). Ins-
besondere im Bereich des oOffentlichen Dienstes, wo eine unmittelbare Bin-
dung des Arbeitgebers an die Vorgaben des Art. 3 GG auler Frage steht, ist
zu erwarten, dass sog. affirmative actions — soweit sie sich nicht auf Frauen
und Behinderte beziehen — einer rechtlichen Uberpriifung nicht standhalten
kénnen. Es sollte vor diesem Hintergrund nochmals kritisch geprift werden,
ob positive Malnahmen nach § 5 ADG-E nicht auf Malnahmen zum Aus-
gleich von Nachteilen wegen des Geschlechts und wegen einer Behinderung
begrenzt werden sollten.

Nach der in § 5 ADG-E gewahlten Formulierung kénnen nicht nur der Gesetz-
geber oder die Tarifvertragsparteien, sondern jeder einzelne Arbeitgeber ent-
sprechend seiner jeweils personlichen gesellschaftspolitischen oder weltan-
schaulichen Auffassung MalRnahmen der Férderung einzelner Gruppen, wie
beispielsweise bestimmter ethnischer Gruppen oder religiéser Gruppen, vor-
nehmen. Soweit damit zugleich in Rechtspositionen derjenigen eingegriffen
wird, die nicht der jeweils fir férderungswirdig erachteten Gruppe angehdren,
ist dies nicht unproblematisch,. Die Moglichkeiten, die § 5 ADG-E eroffnet,
sollten demnach héchstenfalls den Tarifvertragsparteien, gegebenenfalls noch
den Betriebsparteien vorbehalten bleiben.

Das in § 5 ADG-E einzig vorgesehene Korrektiv, dass die MaRnahmen der
positiven Diskriminierung ,geeignet und angemessen® sein mussen, erscheint
zudem zu unbestimmt und wenig praktikabel. Durch die beabsichtigte nahezu
grenzenlose Ausgestaltung kdnnen MalRnahmen der positiven Diskriminierung
zu einer drastischen ,Umverteilung“ von Diskriminierungen auf bislang nicht
diskriminierte Gruppen fiihren.

SchlieBlich ist vollig unklar, was der Bezugspunkt flr die Verhinderung oder
den Ausgleich von Nachteilen mittels anderweitiger Benachteiligungen auf-
grund an sich verpoénter Differenzierungsmerkmale sein soll: Geht es um die
allgemeine Situation im Lande, die Verhaltnisse in einer bestimmten Region,
in einer bestimmten Branche oder in einem bestimmten Betrieb? Kénnen sich
Arbeitgeber oder Normsetzer den Bezugspunkt jeweils nach Gutdinken aus-
suchen? Hier besteht nach Auffassung des Arbeitsrechtsausschusses drin-
gender Klarstellungsbedarf.



Zu § 6 Abs. 1 ADG-E

Entsprechend der europarechtlichen Vorgaben, wonach es um Fragen der Ungleich-
behandlung in "Beschaftigung und Beruf" geht, beschrankt sich der Anwendungsbe-
reich des ADG-E nach § 6 Abs. 1 AADG-E nicht nur auf Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer, sondern schlie3t Auszubildende ebenso wie arbeitnehmerahnliche Per-
sonen ein.

Unklar bleibt demgegentber, wie Organvertreter, namentlich Geschéaftsfihrer und
Vorstande — auch im Lichte der Ausnahmevorschrift des § 20 Abs. 5 ADG-E — zu be-
handeln sind. Es scheint dringend geboten, diese Unklarheit aufzulosen.

Zu § 8 ADG-E

Nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 ADG-E soll eine unterschiedliche Behandlung wegen des Ge-
schlechts nur zulassig sein, wenn das Geschlecht wegen der Art der auszuibenden
Tatigkeit ,,unverzichtbare Voraussetzung” fur die Tatigkeit ist. Ungleichbehandlungen
aus den anderen von dem Diskriminierungsverbot erfassten Griinden sollen demge-
genuber nach § 8 Abs. 1 Nr. 2 ADG-E mdglich sein, wenn die Grinde ,wegen der Art
der auszulibenden Tétigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine wesentliche
und entscheidende berufliche Anforderung” darstellen, ,sofern der Zweck rechtméaRig
und die Anforderungen angemessen” sind. Der Arbeitsrechtsausschuss halt die Ab-
stufung in den Rechtfertigungsgrinden nach wie vor fur nicht sachgerecht: Zum einen
sollte im Interesse eines schlanken Gesetzes méglichst mit einheitlichen Begrifflich-
keiten gearbeitet werden. Zum anderen wird in der Praxis durch einen Verzicht auf
den Rechtfertigungsgrund der ,unverzichtbaren Voraussetzung® das bisher durch §
611a Abs. 1 BGB bestehende Schutzniveau nicht abgesenkt (was gemal Art. 8 Abs.
2 der RL 2002/73/EG unzulassig ware), da die Rechtsprechung den Begriff bereits
sehr weit interpretiert und damit die an sich hohen HiUrden abgesenkt hat (Schlachter
spricht demgemass im Erfurter Kommentar, 4. Auflage, § 611a BGB, Rdnr. 22, von
einer ,missgliickten” Begriffsbildung).

Aus Sicht des Arbeitsrechtsausschusses sollten die Rechtfertigungsgriinde des § 8
Abs. 1 Nr. 2 ADG-E auch fir eine Ungleichbehandlung aufgrund des Geschlechts
gelten.

Der Ausschuss schlagt zudem eine Klarstellung dahingehend vor, dass aus Grinden
der Authentizitat und Glaubwirdigkeit des Unternehmens auch eine unternehmeri-
sche Zweckbestimmung eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen kann. Die-
se unternehmerische Zweckbestimmung im Sinne einer Tendenzvorgabe muss ob-
jektivierbar sein und damit dem Missbrauch nicht zuganglich. Auf diese Weise soll si-
chergestellt werden, dass auch zuklnftig Angebote, vor allem im Dienstleistungsbe-
reich, fur spezielle Nachfragegruppen unternehmerisch in der Weise abgedeckt wer-
den kénnen, dass die dafir erforderlichen subjektiven personellen Voraussetzungen
an die Beschéftigten als Auswahlkriterium zulassig bleiben (z.B. Fahrlehrerin fur
Frauenfahrschule, weibliches Sicherheitspersonal fur Frauenhotel, Trainerinnen in ei-
nem Frauenfitnessstudio).

Zu § 10 ADG-E
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Der Arbeitsrechtsausschuss weist auf einen ungelésten Wertungswiderspruch bei der
Umsetzung der Vorgaben hinsichtlich der Diskriminierung wegen Alters hin: Einer-
seits hat man sich entschlossen, ungeachtet der Moglichkeit, mit der Umsetzung noch
bis zum 02.12.2006 zuzuwarten, auch die Frage der Zulassigkeit der Ungleichbe-
handlung wegen des Alters zu regeln. Andererseits hat man es aber unterlassen, sich
hinreichend mit der Frage auseinander zu setzen, ob und ggf. inwieweit die beste-
henden Gesetze, die an das Alter als Differenzierungskriterium anknipfen, im Lichte
der Richtlinie und dem zuklnftig geltenden Diskriminierungsverbot zukinftig noch
Bestand haben kdnnen.

Dies qilt beispielsweise flir § 1 Abs. 3 und § 9 Abs. 2 KSchG, die jeweils gesetzlich
eine im Verhaltnis gunstigere Behandlung von alteren Arbeitnehmern gegenuber jun-
geren Arbeitnehmern anordnen.

Nach Auffassung des Arbeitsrechtsausschusses ist fraglich, ob im Falle der vollstan-
digen Umsetzung der Richtlinie 2000/78/EG das Alter als pauschales Differenzie-
rungskriterium bei der Sozialauswahl weiterhin aufrecht erhalten werden kann. Dies
gilt gleichermalden fur die Frage der festzusetzenden Abfindungshoéhe.

Da bereits im Vorfeld der Umsetzung der Richtlinie 2000/78 aufierordentlich umstrit-
ten ist, ob und ggf. in welchem Umfang Normen, die Arbeithehmer aufgrund ihres Al-
ters pauschal privilegieren, weiterhin Bestand haben kénnen, erscheint es dringend
geboten, dass der Gesetzgeber insoweit differenzierte und abgewogene Regelungen
schafft, die den Rechtsanwender nicht einer im hochsten Malie rechtsunsicheren und
streitigen Situation aussetzen.

Der Gesetzgeber dirfte zudem nicht umhinkommen, z.B. auch die Regelungen in
§ 3 Ziffer9EStG, § 622 BGB, § 14 Abs. 3 TzBfG einer kritischen
Uberprifung zu unterziehen. Im Zentrum muss dabei stehen, ob legitime Ziele, also
insbesondere rechtmafige Ziele aus den Bereichen Beschaftigungspolitik, Arbeits-
markt und berufliche Bildung, fir die Berlicksichtigung des Alters der Beschaftigten
vorliegen und ob die angewandten Mittel angemessen und erforderlich sind. Die Pru-
fung muss auf gesicherten empirischen Erkenntnissen bezliglich der unterschiedli-
chen Gruppen basieren und kann nicht mehr ohne weiteres von pauschalen und nicht
fundierten Annahmen ausgehen. Mit anderen Worten, der Gesetzgeber muss eine
politische Abschatzung vornehmen, die nicht abstrakt und generell, sondern immer
nur konkret bezogen auf die jeweilige Situation des Mitgliedsstaates ausgerichtet sein
Muss.

Der Entwurf, der sich auf die Ubernahme des Wortlauts des Artikels 6 der Richtlinie
2000/78/EG beschrankt, erweckt den Eindruck, dass eine hinreichende Auseinander-
setzung mit diesen Fragen bislang nicht stattgefunden hat.

Zu § 13 ADG-E

Von den Richtlinien ist die Einrichtung einer gesonderten Beschwerdestelle nicht
gefordert. Nach Auffassung des Arbeitsrechtsausschusses sollte sie nicht zuletzt im
Interesse der Vermeidung unndtiger birokratischer Verfahren und Hirden unterblei-
ben.

Insbesondere in den Fallen, in denen die Einrichtung von Vertretungsorganen der
Beschaftigten bereits gesetzlich vorgesehen ist (z.B. Betriebs- oder Personalrat), ist
eine neue gesetzliche Regelung unnétig und Uberfllissig und flhrt eher zu einer ver-
unsichernden Konkurrenzsituation. Schon nach geltendem Recht ist es zweifelsfrei,
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dass jeder Beschéftigte die Mdglichkeit hat, sich bei seinem Arbeitgeber zu beschwe-

ren.

Zu § 15 Abs. 1 ADG-E

Der Arbeitsrechtsausschuss hat zu § 15 Abs. 1 ADG-E, der die Verpflichtung des Ar-
beitgebers zum Ausgleich immaterieller Schaden regelt, folgende Anmerkungen:

Zunachst halt der Arbeitsrechtsausschuss die flr alle Benachteiligungsfalle
unterschiedslos vorgesehene verschuldensunabhangige Haftung des Arbeit-
gebers auf Entschadigung fur problematisch. Der Europaische Gerichtshof hat
zwar eine verschuldensunabhangige Haftung gefordert, wenn ein Mitglieds-
staat sich dafir entscheidet, den Versto? gegen das Diskriminierungsverbot
im Rahmen einer zivilrechtlichen Haftungsregelung mit einer Sanktion zu be-
legen (vgl. EuGH, Urteil vom 8.11.1990, Rs.C.-177/88, EuGH vom 22.4.1997,
Rs.C-180/95). In den der Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhalten
ging es allerdings jeweils um Diskriminierungen bei der Einstellung. Soweit ein
Anspruch auf Einstellung bei einer Diskriminierung ausgeschlossen und damit
der Schadensersatz die einzige relevante Sanktion ist, erscheint der Ansatz
nachvollziehbar. Der Arbeitsrechtsausschuss gibt aber zu bedenken, dass in
den Fallen, in denen eine diskriminierende Handlung oder Regelung Unwirk-
samkeit zur Folge hat und hierdurch bereits sanktioniert ist, eine verschulden-
sunabhangige Haftung — anders als in der Gesetzesbegrindung ausgefiuhrt —
nicht zwingend erscheint.

Bedenkt man weiter, dass eine verschuldensunabhangige Haftung, d.h. de
facto eine Gefahrdungshaftung in unserem Rechtssystem die Ausnahme dar-
stellt, sollte die geplante Ausgestaltung des § 15 Abs. 1 ADG-E nochmals kri-
tisch hinterfragt werden. Auch hierdurch wird nach Auffassung des Arbeits-
rechtsausschusses deutlich Uber das von der Richtlinie geforderte Schutzni-
veau hinausgegangen.

Der Arbeitsrechtsausschuss regt an klarzustellen, dass ein Entschadigungs-
anspruch nach § 15 Abs. 1 ADG-E auf eine Abfindung nach §§ 9, 10 KSchG
anzurechnen ist.

SchlieBlich sollte im Interesse der Praktikabilitit erwogen werden, die Rege-
lung des § 611a BGB flir Bewerbungssituationen in das ADG-E zu Uberneh-
men. Hierdurch wirde den Gerichten eine Richtschnur fir die Festsetzung
von Entschadigungszahlungen an die Hand gegeben. Auch wenn es, wie in
der Gesetzesbegriindung ausgeflihrt, sicherlich wiinschenswert erscheint, die
Hoéhe der Entschadigung unter Berticksichtigung aller Umstéande des Einzel-
falls zu bemessen, ist es fur die Rechtspraxis hilfreich, wenn jedenfalls fir die
Falle, in denen die Bewerbung nachweislich nicht hatte erfolgreich sein kon-
nen, eine Hochstbegrenzung festgeschrieben wirde. Das Argument in der
Gesetzesbegrindung, wonach die nach § 611a BGB erforderliche Unter-
scheidung zwischen bestqualifizierten und nichtbestqualifizierten Bewerbern
schwierig sei, vermag insoweit nicht zu Uberzeugen. Bei der Bemessung der
Hohe der Entschadigung im Einzelfall wird ein Gericht in aller Regel nicht um-
hin kommen, sich mit der Frage zu beschaftigen, ob die Bewerbung bei ord-
nungsgemaler Bewertung Aussicht auf Erfolg gehabt hatte.

Ferner sei angemerkt, dass die Richtlinien 2000/43 und 2000/78 die Einfih-
rung einer Hochstbegrenzung nicht ausschlief3en, sondern lediglich wirksame,
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verhaltnismalige und abschreckende Sanktionen fordern. Im Interesse einer
moglichst grof3en Rechtsklarheit und
—sicherheit sollte nach Auffassung des Arbeitsrechtsausschusses bezliglich
der Entschadigung nach § 15 Abs. 1 ADG-E nochmals erwogen werden, eine
Hochstbegrenzung in dem nach den Richtlinien zulassigen Umfang vorzuse-
hen.

9. Zu § 15 Abs. 2 ADG-E

Die in § 15 Abs. 2 ADG-E vorgesehene Regelung erscheint sowohl grundsatzlich als
auch in ihrer konkreten Ausgestaltung problematisch:

So hat der Arbeitsrechtsausschuss erhebliche Bedenken, ob durch die
schlichte Anwendung einer kollektivrechtlichen Vereinbarung tberhaupt ein
Diskriminierungstatbestand verwirklicht und damit ein Entschadigungsan-
spruch nach § 15 Abs. 1 ADG-E ausgel6st werden kann. Dies gilt insbeson-
dere fur Verbandstarifvertrdge und fir Betriebsvereinbarungen, die auf einem
Einigungsstellenspruch beruhen. Hier war der Arbeitgeber noch nicht einmal
selbst an der Normsetzung beteiligt und hat — anders als etwa beim Ab-
schluss einer diskriminierenden Betriebsvereinbarung oder eines Firmentarif-
vertrages — keinerlei Einwirkungsmoglichkeit auf den Inhalt der Abrede.
Gleichwonhl ist er gesetzlich zur Durchfiihrung der Norm verpflichtet.

Nach Auffassung des Arbeitsrechtsausschusses folgt aus einem Umkehr-
schluss aus § 15 Abs. 2 ADG-E, dass ein Arbeitgeber fir die Benachteiligung,
die aufgrund einer Gesetzesanwendung eintritt, nicht haftet. Es wird ange-
regt, dies zumindest in der Gesetzesbegriindung klarzustellen.

Will man eine Haftung des Arbeitgebers fur die Anwendung kollektivrechtli-
cher Vereinbarungen nicht grundsatzlich ausschlieen, so sollte zumindest
sichergestellt werden, dass der Haftungsmalistab der anerkannten Richtig-
keitsvermutung solcher Vereinbarungen hinreichend Rechnung tragt. Die
hierfir in § 15 Abs. 2 ADG-E gewahlten Malstdbe des Vorsatzes bzw. der
groben Fahrlassigkeit erscheinen im Zusammenhang mit der Normanwen-
dung ungeeignet. Nach Auffassung des Arbeitsrechtsausschusses sollte
vielmehr eine Haftung des Arbeitgebers bei der Anwendung von Normen
héchstenfalls bei offensichtlicher Unwirksamkeit oder Nichtigkeit der Norm in
Betracht kommen.

10. Zu § 15 Abs. 3 ADG-E, § 61b ArbGG

Der Arbeitsrechtsausschuss gibt das Folgende zu bedenken:

Die in § 15 Abs. 3 ADG-E vorgesehene Fristenregelung hat zur Konsequenz,
dass in den Fallen, in denen ein Arbeitnehmer eine Kiundigung nicht angreift
und die Klagefrist des § 4 KSchG verstreichen lasst, auch nach mehreren Mo-
naten noch Entschadigungs- und auch Schadensersatzanspriiche geltend
gemacht werden kénnen. Im Interesse der den §§ 4, 7 KSchG zugrundelie-
genden Befriedungsfunktion sollte der Entwurf um eine Bestimmung erganzt
werden, die im Falle einer diskriminierenden Kiindigung die Geltendmachung
von Entschadigungs- und Schadensersatzanspriuchen nach Ablauf der Frist
des § 4 KSchG ausschlieft.
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o Es wird angeregt, die Fristen flir die Geltendmachung einer Entschadigung
nach § 15 Abs. 1 ADG-E und fur die Geltendmachung von Schadensersatz-
ansprichen nach § 15 Abs. 4 ADG-E zu vereinheitlichen.

e Ferner schlagt der Arbeitsrechtsausschuss vor, die in § 15 Abs. 3 Satz 1
ADG-E vorgesehene 6-Monats-Frist auf 3 Monate zu verkirzen und eine an-
schlieRende Klagefrist, konform mit § 4 KSchG, von 3 Wochen vorzusehen,
um so schnell Rechtsklarheit im Sinne der beteiligten Parteien zu schaffen.

e Zudem ist der Ausschuss der Auffassung, dass aus Grinden der Rechtssi-
cherheit, des Datenschutzes und des Verwaltungsaufwandes Anspriiche nach
§ 15 ADG-E wegen Bewerbung spatestens 3 Monate nach der Bewerbung
geltend gemacht werden mussen, sofern dem Bewerber nicht vor Ablauf der 3
Monate eine schriftliche Zwischennachricht des Arbeitgebers zugeht. Erteilt
der Arbeitgeber einen solchen Zwischenbescheid, soll die 3-Monats-Frist er-
neut zu laufen beginnen.

Es entspricht keineswegs der Ublichkeit, dass alle Bewerbungen unverziglich
entweder abgelehnt oder aber akzeptiert werden. Der jetzige Gesetzesvor-
schlag enthalt fur diese haufige Fallkonstellation keine Rechtssicherheit fir
den Beginn der Frist. Durch den Anderungsvorschlag soll erreicht werden,
dass ein Arbeitgeber nicht verpflichtet ist, méglicherweise (ber Jahre die Be-
werbungsunterlagen einer Vielzahl von Bewerbern aufzubewahren, um in spa-
teren Schadensersatzprozessen beweisfahig zu sein. Gleichzeitig soll erreicht
werden, dass Arbeitnehmer in einem angemessenen Zeitraum Klarheit tber
das Schicksal einer Bewerbung erhalten.

Zu § 15 Abs. 4 ADG-E

Im Interesse einer besseren Ubersichtlichkeit regt der Arbeitsrechtsausschuss an, die
Bestimmungen betreffend Entschadigungsanspriiche nach § 15 Abs. 1 ADG-E sowie
die Bestimmungen betreffend den Ersatz materieller Schaden nach § 15 Abs. 4 ADG-
E jeweils in getrennte Normen aufzunehmen. Im Ubrigen sei nochmals darauf verwie-
sen, dass die in § 15 Abs. 2 ADG-E vorgesehene Haftungsprivilegierung fir die Nor-
manwendung auch fir Schadensersatzanspriiche nach § 15 Abs. 4 ADG-E gelten
sollte.

Es sollte erwogen werden, in Anlehnung an die Rechtsprechung des BAG bezlglich
Schadensersatzansprichen bei ungerechtfertigten Kindigungen gemaf § 628 Abs. 2
BGB im Gesetz fir die Falle, in denen Beschaftigten aufgrund diskriminierender
Nichteinstellung oder Nichtbeférderung materielle Schaden entstehen, eine zeitliche
Begrenzung der Schadensersatzpflicht in das Gesetz aufzunehmen (vgl. BAG v.
26.8.2001, 8 AZR 739/00).

Zu § 16 ADG-E

Aus Grinden der Klarstellung sollte § 16 ADG-E dahingehend erganzt werden, dass
sich die Norm nur auf Entschadigungen nach § 15 Abs. 1 ADG-E bezieht. Sollte sich
die Norm tatsachlich auch auf Falle des § 15 Abs. 4 ADG-E beziehen, wofiir die der-
zeitige pauschale Inbezugnahme des § 15 ADG-E sprechen kénnte, so ware klarzu-
stellen, an wessen Verhalten das nach § 15 Abs. 4 ADG-E erforderliche Verschulden
anknupft und in welchem Verhaltnis die Norm zu den allgemeinen Haftungsregeln,
insbesondere zu §§ 31, 278 und 823, 831 BGB steht.
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Im Ubrigen erscheint es sachgerecht, dem Arbeitgeber bei einer unzulassigen Dis-
kriminierung eines seiner Beschaftigten durch Dritte eine Ruickgriffsmoglichkeit auf
diese einzuraumen.

Zu § 18 Abs. 2 ADG-E

In § 18 Abs. 2 ADG-E findet sich eine Regelung, die dem Betriebsrat oder einer im
Betrieb vertretenen Gewerkschaft das Recht zubilligt, Verstolie des Arbeitgebers ge-
gen Vorschriften des Beschaftigtenschutzes nach dem ADG-E nach § 23 Abs. 3
BetrVG geltend zu machen. Die Regelung ist aus Sicht des Arbeitsrechtsausschus-
ses entweder Uberfllissig oder systemwidrig:

Nach § 23 Abs. 3 BetrVG kann der Betriebsrat bei groben Verstdlien des Arbeitge-
bers gegen betriebsverfassungsrechtliche Pflichten vorgehen. Da der Arbeitgeber
gemal § 75 BetrVG (der ebenfalls erganzt werden wird) gemeinsam mit dem Be-
triebsrat dariber zu wachen hat, dass die im Betrieb Beschaftigten gleichbehandelt
werden, besteht auch ohne die Regelung in § 18 Abs. 2 ADG-E die Moglichkeit, bei
systematisch und grob diskriminierendem Verhalten des Arbeitgebers gegen diesen
vorzugehen.

Da § 23 Abs. 3 BetrVG die Einhaltung betriebsverfassungsrechtlicher Pflichten si-
cherstellen will, ware § 18 Abs. 2 ADG-E, versteht man ihn als Instrument des Be-
triebsrats und der Gewerkschaft, sich zum Sachwalter einzelner Arbeithehmer zu ma-
chen, systemwidrig. Auch erschiene eine solche Funktion des § 18 Abs. 2 ADG-E -
berflissig, da die von Diskriminierungen Betroffenen durch das ADG-E zusatzlich zu
den ohnehin bestehenden Md&glichkeiten mit den Antidiskriminierungsverbanden und
der Antidiskriminierungsstelle des Bundes neue Interessenvertreter bzw. Ansprech-
partner zur Unterstltzung in Konfliktsituationen erhalten haben.

Zu § 20 Abs. 3 ADG-E

Vgl. hierzu die Ausfuhrungen zu § 6 Abs. 1 ADG-E.

Zu § 23 ADG-E
Der Arbeitsrechtsausschuss gibt Folgendes zu bedenken:

e Diein § 23 ADG gewahlte Formulierung, die der Formulierung in § 611a BGB
entspricht, erscheint missverstandlich und erganzungsbediirftig. So wird durch
die Verwendung des Terminus ,Glaubhaftmachung” der Eindruck erweckt, die
darlegungs- und beweisbelastete Partei kdnne sich gemal § 294 ZPO auch
der Beweismittel bedienen, die zur Versicherung an Eides Statt zugelassen
sind. Tatsachlich geht es aber, wie der Begrindung zu entnehmen ist, nur
darum, dass Vermutungstatsachen vorgetragen werden missen, aus denen
sich schlieRen lasst, dass die unterschiedliche Behandlung auf einem nach §
1 ADG-E unzuldssigen Grund beruht. Auch wenn dies in Rechtsprechung und
Literatur zu dem wortgleichen § 611a BGB so akzeptiert war, sollte man die
Gelegenheit nutzen, die Formulierung des § 23 ADG zu prazisieren, um Fehl-
interpretationen vorzubeugen.
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e Darlber hinaus erscheint es problematisch, dass nach dem Wortlaut der Re-
gelung keine Mdglichkeit des Nachweises bestehen soll, dass eine Benachtei-
ligung gar nicht stattgefunden hat. Verhalt es sich nun aber so, dass — woflr
der Wortlaut der Norm spricht — es ausreichend ist, wenn eine Partei Vermu-
tungstatsachen darlegt, aus denen sich auf eine Benachteiligung schliel3en
I&sst, so muss die andere Partei zumindest die Moglichkeit haben, den Beweis
zu erbringen, dass die Vermutungstatsachen unzutreffend sind oder aus an-
deren Grunden eine Benachteiligung nicht erfolgt sein kann. Andernfalls wére
es denkbar, dass ein Arbeithehmer, der beispielsweise behauptet, aus ethni-
schen Griinden benachteiligt worden zu sein, die Offenlegung der der negati-
ven Einstellungsentscheidung zugrundeliegenden Motive im Prozess auch
dann erzwingen kann, wenn der Arbeitgeber in der Lage ist, den Nachweis zu
erbringen, von der ethnischen Herkunft des Bewerbers keine Kenntnis gehabt
zu haben. Zwar wurde dies in der Rechtsprechung zu § 611a BGB so bislang
nicht gesehen. Um Missverstandnissen vorzubeugen und Missbrauch von
vornherein zu unterbinden, sollte die Formulierung jedoch Uberarbeitet wer-
den.

e Der dritte Aspekt, der nochmals Uberdacht werden sollte, ist der Umstand,
dass nach der Formulierung des § 23 ADG-E die beweisbelastete Partei nicht
nur darlegen muss, dass andere als die in § 1 ADG-E genannten Griinde fir
die unterschiedliche Behandlung bestanden, sondern dass es sich insoweit
auch um ,sachliche Griinde” handeln muss. Aus Sicht des Arbeitsrechtsaus-
schusses ist es ein Verstod gegen das Prinzip der Vertrags- und der allge-
meinen Handlungsfreiheit, wenn zukunftig Gerichte dariber zu befinden ha-
ben, ob Motive eines Arbeitgebers, z. B. einen Bewerber abzulehnen, sachge-
recht oder akzeptabel sind. Da aufgrund der Richtlinien nur sichergestellt wer-
den muss, dass eine unterschiedliche Behandlung jedenfalls nicht aus den in
§ 1 ADG-E genannten Grinden erfolgt, geht § 23 ADG-E insoweit in verfas-
sungsrechtlich bedenklicher Weise Uber das Ziel hinaus.

Zu § 24 Abs. 1 ADG-E

Der Arbeitsrechtsausschuss schlagt vor klarzustellen, dass auch Gewerkschaften, de-
ren satzungsgemalles Ziel die allgemeine Wahrung und Férderung der Beschafti-
gungsrechte ihrer Mitglieder ist, ohne dass sie speziell die Interessen von Personen
im Zusammenhang mit der Rasse, der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, etc.
vertreten, Antidiskriminierungsverbande i.S.d. § 24 ADG-E sein kénnen. Im Ubrigen
erscheint es aus anwaltlicher Sicht wenig praktikabel, die Zulassung von Antidiskrimi-
nierungsverbanden nur von den in § 24 Abs. 1 ADG-E genannten Voraussetzungen
abhangig zu machen. Ohne ein formalisiertes Anerkennungsverfahren, etwa entspre-
chend § 4 UKlaG oder einem Anerkennungsverfahren nach § 13 Abs. 3 des Gesetzes
zur Gleichstellung behinderter Menschen, werden Prozesse unnétig mit dem Nach-
weis des Vorliegens der Voraussetzungen des § 24 Abs. 1 ADG-E belastet.

Zu § 24 Abs. 2 ADG-E

Zudem erscheint die Formulierung in § 24 Abs. 2, wonach Antidiskriminierungsver-
bande zur gerichtlichen Vertretung befugt sein sollen, wenn eine Vertretung durch
Anwalte ,nicht geboten” erscheint, missverstandlich. Da es nach der Gesetzesbe-
grindung offensichtlich darum geht, Antidiskriminierungsverbdnde nur als Bevoll-
machtige und Beistande auftreten zu lassen, wenn kein Anwaltszwang besteht, sollte
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der Gesetzestext dahingehend geandert werden, dass eine Vertretung durch Anwalte
Lhicht gesetzlich vorgeschrieben*ist.

Zu § 24 Abs. 4 ADG-E

Die Bestimmung des § 24 Abs. 4 ADG-E, in der ausdriicklich die Abtretbarkeit der auf
Schadensersatz oder Entschadigung in Geld gerichteten Forderung aufgrund von
Verstollen gegen das ADG-E geregelt wird, erscheint nicht erforderlich. Hierdurch
werden Rechtsstreitigkeiten unnotig befordert. Sollte aufgrund der Bestimmungen der
§§ 398 ff. BGB die Abtretbarkeit der Anspriche aus dem Antidiskriminierungsgesetz
gegeben sein, so kdnnen die Betroffenen die entsprechenden Rechte ausiben. An-
dernfalls besteht keine Notwendigkeit, eine solche Abtretbarkeit neu zu schaffen, um
damit die Intervention von Antidiskriminierungsverbanden oder sonstigen Dritten auf
breiter Basis zu
etablieren. Dies gilt um so mehr, als auller Frage steht, dass die einzelnen Betroffe-
nen ihre Rechte ohne weiteres im eigenen Namen geltend machen kdnnen.

Zu §§ 26 ADG-E

Es ist zu begrifien, dass entgegen dem ersten Entwurf eines Antidiskriminierungs-
stellengesetzes nun nicht mehr vorgesehen ist, der Antidiskriminierungsstelle die
Aufgabe zuzuweisen, Uber die in der Richtlinie angedachte Unterstitzungsfunktion
hinaus Burger zu beraten und ihnen bei der Durchsetzung ihrer Rechte aktiv zu hel-
fen. Allerdings findet sich in § 28 Abs. 2 Ziffer 3 des ADG-E noch der Hinweis, dass
es zu den Unterstitzungsleistungen der Antidiskriminierungsstelle auch gehéren
kann, zwischen den Beteiligten eine gutliche Einigung anzustreben. Aus den Geset-
zesmaterialien lasst sich entnehmen, dass die Antidiskriminierungsstelle in diesem
Kontext durchaus eine aktive Vermittlerrolle einnehmen kann. Zu diesem Zweck kon-
nen gemaf § 29 Abs. 1 ADG-E ggf. auch Stellungnahmen der Beteiligten eingeholt
werden. Zum einen ist es zweifelhaft, ob der Antidiskriminierungsstelle aufgrund der
Vorgaben in der Richtlinie, die nur allgemeine Unterstitzungsleistungen verlangen,
tatsachlich eine derartige Mediatorfunktion zugewiesen werden muss. Zum anderen
erscheint es aber auch hdchst fraglich, ob die Stelle aufgrund der vorgesehenen Aus-
stattung einer solchen Aufgabe Uberhaupt gerecht werden kann. Dass dies seitens
des Gesetzgebers selbst nicht ernsthaft angenommen wird, zeigt insoweit bereits die
Gesetzesbegrindung, wo der Hinweis aufgenommen ist, dass die Frage, ob und in-
wieweit die Antidiskriminierungsstelle von der Vermittlungsmdglichkeit Gebrauch
macht, eine Frage der Einzelfallentscheidung ist. Vor diesem Hintergrund der schlank
konzipierten Aufstellung der Antidiskriminierungsstelle erscheint es demnach sinnvoll,
die Aufnahme der Ziffer 3 in § 28 Abs. 2 ADG-E als Regelbeispiel nochmals zu Uber-
denken.
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Dass Diskriminierungen wegen der von den Richtlinien erfassten Merkmale im Ar-
beitsleben unerwiinscht und daher zu unterbinden sind, steht auler Frage. Das gel-
tende Arbeitsrecht bietet hiergegen bereits in weiten Bereichen effektiven Schutz, in-
dem es Ungleichbehandlungen im bestehenden Arbeitsverhaltnis an das Erfordernis
eines sachlichen Grundes knipft und Kindigungen nach Ablauf der Probezeit von
dem Vorliegen einer sozialen Rechtfertigung abhangig macht. Da Diskriminierungen
per se kein sachlicher oder sozial gerechtfertigter Grund sind, kdnnen Betroffene sich
hiergegen schon jetzt effektiv zur Wehr setzen, indem sie belastende Malinahmen
des Arbeitgebers — notfalls mit gerichtlicher Hilfe — angreifen. Bei Gleichbehand-
lungsverstoflen bedeutet dies in der Regel, dass der oder die Benachteiligte die bis-
lang vorenthaltene Leistung erhalt (sog. ,Anpassung nach oben®); im Falle der Kin-
digung wird diese entweder fur unwirksam erklart oder dem Klager bzw. der Klagerin
eine Abfindung zuerkannt. Die Hohe einer solchen Abfindung hangt wesentlich von
der Schwere des Unrechts ab, das dem Arbeitnehmer durch die Kiindigung widerfah-
ren ist. Auf diese Weise ist schon heute eine arbeitsrechtlich wirksame Sanktion ge-
gen diskriminierende Kindigungen gewahrleistet.

Der nunmehr vorliegende Gesetzentwurf sattelt in seinem zweiten Abschnitt (arbeits-
rechtlicher Teil) auf diese bereits vorhandene Arbeithehmerschutzregelungen die —
vollig unabhangig hiervon erlassenen — europarechtlichen Bestimmungen auf, indem
er den Text der Richtlinien in grol3en Teilen wortlich Gbernimmt. Eine Abstimmung mit
dem vorhandenen System des Arbeitsrechts, beispielsweise im Falle der Sozialaus-
wahl bei Kindigungen (§ 1 Abs. 2 KSchG) oder der Bemessung von Abfindungen
(§§ 9, 10 KSchG) wird dabei noch nicht einmal im Ansatz erkennbar. Soweit der eu-
ropaische Richtliniengeber dem nationalen Gesetzgeber Regelungsspielrdume, etwa
im Bereich der Rechtfertigungstatbestande oder der sog. positiven MaRnahmen ein-
raumt, werden diese nicht etwa fiir eine spezifische, auf die vorhandenen Gegeben-
heiten des deutschen Arbeitsrechts Bezug nehmende Normsetzung genutzt, sondern
unreflektiert und gewissermallen ,1:1“ an die deutschen Arbeitgeber und Tarifver-
tragsparteien weitergegeben. An anderen Stellen geht der Entwurf (iber den von der
EU vorgegebenen Mindeststandard hinaus, ohne daftr nachvollziehbare Grinde zu
nennen.

In dem vermutlich besonders praxisrelevanten Bereich der Altersdiskriminierung ent-
halten sich der Gesetzentwurf und seine Begriindung jeglicher Aussage darlber, in-
wieweit bewahrte Formen der Altersdifferenzierung, zum Beispiel im Bereich der
Kindigungsfristen, Befristungstatbestande oder der Sozialplangestaltung auch nach
Erlass eines Antidiskriminierungsgesetzes noch zuldssig waren.

All dies wird nach Einschatzung des Arbeitsrechtsausschusses zu einer bislang nicht
gekannten Verunsicherung der Parteien von Arbeits- und Kollektivvertragen flihren.
Solange die im Gesetz unbeantworteten Fragen und Wertungswiderspriche nicht ge-
I6st sind, womit erst nach einer mehrjdhrigen Prozessflut zu rechnen sein durfte, wird
die dadurch bewirkte Rechtsunsicherheit den Arbeitsmarkt lahmen und eher Impulse
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gegen als solche fur mehr Beschaftigung geben. Dies gilt umso mehr, als der Entwurf
an verschiedenen Stellen — zum Beispiel im Bereich der Schadensersatz- und Be-
weislastregelungen — den Eindruck vermittelt, dass die Beschaftigung von Arbeit-
nehmern per se eine gefahrgeneigte Tatigkeit darstelle; ferner, dass derjenige, der
Verantwortung flr Arbeitsplatze tragt, einer Gefahrdungshaftung selbst flir solche
Diskriminierungen unterliegt, hinsichtlich derer ihm persénlich kein Vorwurf gemacht
werden kann.

Zu den Regelungen im einzelnen ist in aller Kiirze folgendes anzumerken:

Hinsichtlich der Definition der unmittelbaren Benachteiligung erhebt der Arbeits-
rechtsausschuss dieselben Einwande wie der Zivilrechtsausschuss (dort Rz 10, 11).
Der Begriff der Belastigung (§ 3 Abs. 3) ist ebenfalls zu weit gefasst, weil er nicht an
objektive, sondern an subjektive Kriterien anknlpft und so einer ,Mimosenjustiz“ Vor-
schub leistet. Des weiteren sollten geringfugige Eingriffe nicht als Belastigung zu wer-
ten sein.

Die Regelung zu positiven MalRnahmen (§ 5) ist als reine ,Blankoerméachtigung“ véllig
inakzeptabel und bedarf dringend der Uberarbeitung: Der Entwurf verkennt, dass es
Aufgabe des nationalen Gesetzgebers ist, positive Mallnahmen selbst naher einzu-
grenzen, wenn er nicht die Preisgabe des Diskriminierungsschutzes ,durch die Hin-
tertir® und/oder eine bloRe ,Umverteilung® von Diskriminierungen auf andere Ziel-
gruppen in Kauf nehmen will. Der damit verbundene Eingriff in Rechtspositionen der-
jenigen, die nicht der jeweils fUr forderungswurdig erachteten Gruppe angehdren,
setzt eine schwierige Abwagung der betroffenen Rechtsgiter voraus. Die Befugnis
hierzu sollte allenfalls den Tarifvertrags-, gegebenenfalls noch den Betriebsparteien
vorbehalten bleiben. Vollig ungeklart ist angesichts des geradezu grenzenlosen po-
tentiellen Anwendungsbereichs positiver Mallnahmen auch das Verhaltnis zu den
einzelnen Rechtfertigungstatbestanden, etwa in § 8 Abs. 1 und § 10 des Entwurfs.

Inwieweit die arbeitsrechtlichen Diskriminierungsvorschriften auch auf Dienstvertrage
mit Nicht-Arbeitnehmern (insbesondere Organvertreter, z.B. GmbH-Geschaftsfuhrer
und Vorstandsmitglieder einer Aktiengesellschaft) Anwendung finden sollen, bleibt
unklar, weil das Zusammenspiel von § 6 (personlicher Anwendungsbereich) einer-
seits und § 20 Abs. 3 Satz 2 (entsprechende Anwendung auf zivilrechtliche Sachver-
halte i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 1-4) auch unter Zuhilfenahme der Gesetzesbegriindung
(dort S. 98/99) mehr Fragen als Antworten bereit halt. Auch das Verhaltnis einer ent-
sprechenden Anwendung der arbeitsrechtlichen Regelungen auf Organvertreter zur
gesetzlich geschitzten Autonomie von Aufsichtsraten und Gesellschafterversamm-
lungen sowie die besondere Vertrauensstellung von Organvertretern bleiben in dem
vorliegenden Kontext unberucksichtigt. Insoweit muss daher ebenfalls schon jetzt mit
einer langen Phase der Rechtsunsicherheit und entsprechend zahlreichen Gerichts-
verfahren gerechnet werden.
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§ 10 des Entwurfs ist, wie bereits eingangs erwahnt, lediglich eine schlichte Wieder-
holung des Richtlinientextes (Art. 6 RL 2000/78 EG) und Uberlasst damit die ,Umset-
zung®“ der Richtlinien in vollem Umfang der Rechtsprechung. Dies ist mit den Anforde-
rungen an ein modernes, transparentes und auch flr den juristisch nicht vorgebilde-
ten Rechtsanwender handhabbares Arbeitsrecht nicht vereinbar.

Von der Richtlinie ist die Einrichtung einer gesonderten Beschwerdestelle (§ 13 des
Entwurfs) nicht gefordert; sie sollte zur Vermeidung unndtiger Burokratie daher unter-
bleiben.

Der Arbeitsrechtsausschuss halt die fir alle Benachteiligungsfalle unterschiedslos
vorgesehene verschuldensunabhangige Haftung des Arbeitgebers flr problematisch.
Sie ist nur fur Diskriminierungen bei Einstellungen nachvollziehbar. In den Fallen, in
denen eine Diskriminierung die Unwirksamkeit der jeweiligen Mallinahme zur Folge
hat, erscheint eine verschuldensunabhangige Haftung — anders als in der Gesetzes-
begriindung ausgefihrt — nicht zwingend.

Fir den immateriellen Schaden muss nach Uberzeugung des Arbeitsrechtsaus-
schusses — ahnlich wie bereits in § 611 a BGB — eine Hochstgrenze vorgesehen
werden. Die dagegen in der Gesetzesbegrindung (S. 87) vorgebrachte Argumentati-
on vermag nicht zu Uberzeugen. Fir den materiellen Schaden bei Nichteinstellung
und Kindigung sollte eine Begrenzung analog der Rechtsprechung des BAG zu
§ 628 Abs. 2 BGB erfolgen (BAG vom 26.08.2001, 8 AZR 739/00).

Noch nicht hinreichend durchdacht ist auch die Haftung des Arbeitgebers bei Diskri-
minierungen infolge der Anwendung von Gesetzen, Tarifvertrdgen und Betriebsver-
einbarungen. Es ist bereits zweifelhaft, ob beim ,schlichten Normvollzug“ Gberhaupt
eine Diskriminierungshandlung des die Rechtsnorm anwendenden Arbeitgebers vor-
liegt. Nach Auffassung des Arbeitsrechtsausschusses sollte eine Haftung des Arbeit-
gebers allenfalls bei offensichtlicher Unwirksamkeit oder Nichtigkeit der Norm in Be-
tracht kommen. Die jetzt im Entwurf vorgesehenen Verschuldenskriterien (Vorsatz
oder grobe Fahrlassigkeit) sind demgegeniber kein geeigneter Anknipfungspunkt.

Dringender Klarstellung bedarf, dass einer nach § 4 KSchG verfristeten Kiindigungs-
schutzklage nicht doch noch Uber den ,Umweg“ eines Schadensersatzanspruchs
nach § 14 Abs. 4 des Entwurfs i.V.m. § 249 BGB (Naturalrestitution) zum Erfolg ver-
holfen werden kann und dass auch Entschadigungs- oder Schadensersatzanspriiche
nach Ablauf der Frist des § 4 KSchG ausgeschlossen sind. Ebenso ist klarzustellen,
dass eine Abfindung nach §§ 9, 10 KSchG auf Entschadigungs- und Schadenser-
satzanspriiche nach § 15 des Entwurfs anzurechnen ist.

Die Frist fur die Geltendmachung von Entschadigungen und Schadensersatzanspri-
chen nach § 15 Abs. 1 bzw. Abs. 4 sollte vereinheitlicht und auf drei Monate verkurzt
werden. An die Geltendmachung sollte sich eine Klagefrist analog § 4 KSchG von
drei Wochen anschliefien, um schnell Rechtsklarheit im Sinne der beteiligten Partei-
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en zu schaffen. Im Falle von Bewerbungen sollten die Anspriiche spatestens drei
Monate nach der Bewerbung geltend gemacht werden missen, sofern der Bewerber
nicht vor Ablauf dieser Frist eine schriftliche Zwischennachricht des Arbeitgebers er-
halt; denn es entspricht keineswegs der allgemeinen Ublichkeit im Arbeitsleben, dass
Bewerbungen entweder akzeptiert oder (ausdrticklich) abgelehnt werden.

Die Haftung des Arbeitgebers flir Benachteiligung durch Dritte (§ 16 des Entwurfs)
sollte nur auf Entschadigungen nach § 15 Abs. 1 erstreckt werden. Andernfalls ware
zumindest klarzustellen, an wessen Verhalten das nach § 15 Abs. 4 erforderliche
Verschulden anknlpft und in welchem Verhaltnis die Norm zu allgemeinen Haftungs-
regeln, insbesondere §§ 31, 278, 823, 831 BGB stehen.

Die Beweislastregelung in § 23 ist auch flir das Arbeitsrecht misslungen (s. bereits
die Stellungnahme des Zivilrechtsausschusses, dort Rz 12, der sich der Arbeits-
rechtsausschuss anschlieit). Auch hier wiirde die unreflektierte Ubernahme und teil-
weise deutliche Ubererfillung des Richtlinientextes geradezu verheerende Auswir-
kungen in der Praxis heraufbeschwéren. Der jetzige Text erweckt den Eindruck, dass
bereits die blolRe Behauptung des Klagers, gegebenenfalls unterlegt mit einer eides-
stattlichen Versicherung (vgl. § 294 ZPO), zu einer Umkehr der Beweislast zum
Nachteil der anderen Partei fihren kénnte. Es bedarf dringend der Klarstellung, dass
die andere Partei zumindest auch die Mdglichkeit hat, den Beweis zu erbringen, dass
die Vermutungstatsachen unzutreffend sind oder aus anderen Griinden eine Benach-
teiligung nicht erfolgt sein kann, beispielsweise weil sie von der Existenz des in Rede
stehenden Merkmals keine Kenntnis hatte.

§ 24 Abs. 2 ADG sollte dahingehend gedndert werden, dass Antidiskriminierungsver-
bande zur gerichtlichen Vertretung befugt sein sollen, wenn eine Vertretung durch
Anwalte ,nicht gesetzlich vorgeschrieben” ist.

Die Bestimmung des § 24 Abs. 4 des Entwurfs, in der ausdricklich die Abtretbarkeit
der auf Schadenersatz oder Entschadigung in Geld gerichteten Forderung auf Grund
von Verstolen gegen das ADG geregelt wird, erscheint
Uberflissig und sollte daher gestrichen werden.

Es ist zu begrifRen, dass entgegen dem ersten Entwurf eines Antidiskriminierungs-
stellengesetzes nun nicht mehr vorgesehen ist, der Antidiskriminierungsstelle die
Aufgabe zuzuweisen, Uber die in der Richtlinie angedachte Unterstiitzungsfunktion
hinaus Burger zu beraten und ihnen bei der Durchsetzung ihrer Rechte aktiv zu hel-
fen. Soweit nunmehr allerdings in § 28 Abs. 2 Ziff. 3 sich der Hinweis befindet, dass
es zu den Unterstitzungsleistungen der Antidiskriminierungsstelle auch gehdéren
kann, zwischen den Beteiligten eine gutliche Einigung anzustreben, erscheint es
hdchst fraglich, ob die Stelle auf Grund der vorgesehenen Ausstattung einer solchen
Aufgabe Uberhaupt gerecht werden kann. Vor dem Hintergrund der schlank konzi-
pierten Ausstattung der Antidiskriminierungsstelle erscheint es demnach sinnvoll, die
Aufnahme der Ziff. 3 in § 28 Abs. 2 als Regelbeispiel nochmals zu Uberdenken.
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Vorbemerkung

Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der Berufsverband der deutschen Rechtsanwélte. Er
représentiert die Rechtsanwéltinnen und Rechtsanwaélte in Deutschland. Er vertritt die Inte-
ressen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europdischer und internationaler Ebene.

Der Entwurf sieht die Umsetzung verschiedener Richtlinien in einem einheitlichen Gesetz
vor, das entsprechend den unterschiedlichen Richtlinien ganz unterschiedliche Geltungsbe-
reiche betrifft. Der Deutsche AnwaltVerein (DAV) nimmt zu dem Entwurf Stellung:

- durch den Arbeitsrechtsausschuss zu Abschnitt 2 (Schutz der Beschaftigten vor Be-
nachteiligung) und die allgemeinen Bestimmungen (Abschnitte 1 und 4, soweit sie
den Anwendungsbereich des Abschnitts 2 betreffen)

- durch den Zivilrechtsausschuss zu Abschnitt 3 (Schutz vor Benachteiligung im Zivil-
rechtsverkehr) und die allgemeinen Vorschriften (Abschnitte 1 und 4), soweit sie die-
sen Anwendungsbereich betreffen.

Die vorliegende Stellungnahme ist diejenige des Zivilrechtsausschusses.

Der DAV begriuft, dass — anders als vorangegangene Entwiirfe — der jetzt vorliegende Ent-
wurf den sachlichen Anwendungsbereich innerhalb des allgemeinen Zivilrechtsverkehrs im
wesentlichen auf Massengeschafte beschrankt. Damit ist den zu friheren Entwirfen gedu-
Rerten Bedenken zu einem erheblichen Teil Rechnung getragen. Auch der jetzige Entwurf
will jedoch entgegen der urspringlichen Ankindigung der Bundesministerin fur Justiz die
zivilrechtliche Antidiskriminierungsrichtlinie 2000/43 nicht 1:1 umsetzen, sondern insofern
Uber sie hinausgehen, als die zivilrechtlichen Diskriminierungsverbote auch auf die Benach-
teiligung aus Grinden des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinde-
rung, des Alters oder der sexuellen ldentitat erstreckt werden sollen. Der DAV begruf3t die
Einbeziehung der Gleichstellung von Mann und Frau in das allgemeine zivilrechtliche Diskri-
minierungsverbot nach MalRgabe des sachlichen Anwendungsbereichs des Entwurfs und im
Vorgriff auf die zu erwartende diesbezligliche Richtlinie. Die Erstreckung des zivilrechtlichen
Diskriminierungsverbots auf die Benachteiligung wegen eines der anderen Merkmale bedau-
ert der DAV. Die Erstreckung des zivilrechtlichen Diskriminierungsverbots auf Benachteili-
gungen aus solchen Grinden |asst eine Prozessflut erwarten, nicht zuletzt deshalb, weil ge-
rade durch diese Erstreckung die Ausnahme fir Benachteiligungen aus sachlich gerechtfer-
tigten Grinden notwendig wird.
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I
Grundsatzliches

Der DAV missbilligt jede Art der Diskriminierung. Die moralische Missbilligung der
Diskriminierung legitimiert jedoch noch nicht die staatliche Durchsetzung des morali-
schen Prinzips mit den Mitteln des Rechtszwangs im Privatrechtsverkehr. In einer
demokratischen, freiheitlichen und dem Prinzip der Toleranz verpflichteten Gesell-
schaft soll sich der Staat auf die Durchsetzung des ethischen Minimums beschranken.
Ein staatlicher Versuch, mit erzwingbaren Rechtsnormen die Blrger zu besseren
Menschen zu erziehen, ware mit den Grundprinzipien unserer Rechtsordnung unver-
einbar.

Der Entwurf soll drei in Kraft getretene Richtlinien und — im Vorgriff — eine vierte Richt-
linie, deren Verabschiedung in Kirze erwartet wird, umsetzen. Die Umsetzung in ei-
nem einheitlichen Gesetz fiihrt — soweit einheitliche Bestimmungen wie die in Ab-
schnitt 1 und Abschnitt 4 betroffen sind — dazu, dass der hdchste durch eine der
Richtlinien fur einen Bereich vorgegebene Standard auch auf die Umsetzung in den
anderen Bereichen (bertragen wird. Schon dies ist durch die Richtlinien nicht vorge-
geben und kann deshalb mit gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtungen der Bundesre-
publik nicht gerechtfertigt werden. Es ist mindestens zum Teil auch in der Sache nicht
angemessen, wie unten im einzelnen darzulegen sein wird.

Die flir den allgemeinen Zivilrechtsverkehr geltende Richtlinie 2000/43 gilt, ebenso
wie ihre Ermachtigungsnorm in Artikel 13 des EG-Vertrages nur ,im Rahmen der auf
die Gemeinschaft Ubertragenen Zustandigkeiten®, d. h. nur insoweit, als der Vertrag
flr ein bestimmtes Sachgebiet hoheitliche Mallnahmen der EG zulasst

Zuleeg in v. d. Groeben/Schwarze, 6. Aufl., EGV Art. 13 Rn. 12; Epiney
in Calliess/Ruffert, 2. Aufl., EGV Art. 13 Rn. 4; ahnlich Schwarze, EGV
Art. 13 Rn. 5 und Geiger, 3. Aufl., EGV Art. 13 Rn. 1,6.

Die Zustandigkeit des Rates fir Rechtsakte zur Bekdmpfung der Diskriminierung be-
steht also nur akzessorisch, im Rahmen der Grenzen der sonstigen sachlichen Zu-
standigkeiten der Gemeinschaft. Diese Grenzen der Zustandigkeit werden auch durch
das Subsidiaritatsprinzip gemal Artikel 5 EG-Vertrag bestimmt. Die danach voraus-
gesetzte Primarzustandigkeit ist im sachlichen Geltungsbereich der verschiedenen mit
dem Entwurf umzusetzenden Richtlinien unterschiedlich. Jedenfalls im Bereich des
allgemeinen Zivilrechtsverkehrs und der Richtlinie 2000/43 kommt dieser notwendigen
Begrenzung des Geltungsbereichs Bedeutung zu, denn eine umfassende Primarzu-
standigkeit der EG ist hier nicht gegeben.

Die Beschrankung des Anwendungsbereichs auf die ,auf die Gemeinschaft Ubertra-
genen Zustandigkeiten® findet sich in derselben Weise in der Richtlinie 2000/78 und
der erwarteten Gleichstellungsrichtlinie, nicht aber in der Richtlinie 76/207 in der Fas-
sung der Anderung durch die Richtlinie 2002/73.

Der Gesetzesentwurf ibernimmt diese Grenzen des Geltungsbereichs der Richtlinien
nicht. Eine Ubernahme dieser Grenzen durch wértliche Wiederholung wére auch im-



-26-

praktikabel, weil dann in jedem einzelnen Anwendungsfall die Gerichte entscheiden
missten, ob die hoheitliche Regelung des von diesem Fall berlihrten Sachgebiets in
die Zustandigkeit der Europaischen Gemeinschaft fallt oder nicht. Die Umsetzung der
Richtlinie fuhrt deshalb zwangslaufig zu Diskriminierungsverboten, die Uber die Rege-
lungskompetenz der Europaischen Gemeinschaft hinausgehen.

Die Richtlinie 2000/43 selbst unternimmt keinen Versuch, die notwendigen Grenzen
ihres Geltungsbereich naher zu bestimmen. Sie gentigt damit nach Auffassung des
DAV nicht den gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen an Begrindung und Be-
stimmtheit von Rechtsakten der Gemeinschaft. Die Erwagungsgrinde 8 und 9 geni-
gen daflr nicht. Der Erwagungsgrund 28 versucht die Notwendigkeit der Richtlinie
gegenlber dem Subsidiaritatsprinzip zu rechtfertigen; er begriindet dies indessen al-
lein aus dem Aspekt des Diskriminierungsschutzes und nicht des — zunachst einmal
darzulegenden — Erfordernisses einer gemeinschaftsweiten Regelung im Rahmen der
vorauszusetzenden Primarzustandigkeit.

Der DAV ist daher der Auffassung, dass die Richtlinie fehlerhaft ist. Die Zweimonats-
frist fur eine Klage gegen die Richtlinie (Artikel 230 EGV) ist langst abgelaufen; Man-
gel der Richtlinie kdbnnen auch in dem von der Kommission angekiindigten Vertrags-
verletzungsverfahren im Rahmen der Inzidentkontrolle gemafR Artikel 241 EGV vor-
aussichtlich nicht geltend gemacht werden, weil die Bundesrepublik die Méglichkeit
hatte, Nichtigkeitsklage zu erheben und der Mangel der Richtlinie von vornherein er-
kennbar war.

Der Gesetzesentwurf geht weit Uber das gemeinschaftsrechtlich Gebotene hinaus,
indem er im Bereich des allgemeinen Zivilrechtsverkehrs

- die Benachteiligung auch aus anderen Griinden als denen der Rasse, der eth-
nischen Herkunft oder des Geschlechts regelt,

- keinen Versuch unternimmt, die Grenzen des Geltungsbereichs der Richtlinie
(-im Rahmen der auf die Gemeinschaft Gbertragenen Zusténdigkeiten®) in die
Umsetzungsgesetzgebung zu Ubertragen.

Ein Verbot dieser Art ist deshalb — soweit es Uber das durch die Richtlinie Gebotene
hinausgeht — autonom zu legitimieren, in politischer und in rechtlicher Hinsicht. Die
Begrindung des Gesetzesentwurfs bleibt den Beleg daflir schuldig, dass im Bereich
des allgemeinen Zivilrechts ein Bedurfnis fir ein Diskriminierungsverbot bestehe, je-
denfalls soweit es um die Benachteiligung aus anderen Grinden als denen von Ras-
se, ethnischer Herkunft oder Geschlecht geht. Die in der politischen Diskussion vor-
herrschende moralische Begriindung des erweiterten Diskriminierungsverbots vermag
eine solche rechtliche Legitimation nicht zu ersetzen (siehe oben 1).

Die Begrindung des Gesetzesentwurfs folgert ein Bedurfnis fir ein allgemeines zivil-
rechtliches Diskriminierungsverbot allein aus der Tatsache, dass wenig einschlagige
Rechtsstreitigkeiten bekannt seien. Sie halt dies offenbar fiir ein Defizit. Die vom DAV
geadulerte Beflirchtung einer Prozessflut wird dadurch unterstrichen.

Die teilweise vertretene Auffassung, nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts erstrecke sich die Gewahrleistung der Vertragsfreiheit auch auf die rea-
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le Moéglichkeit des Vertragsschlusses, trifft nicht zu. In den dafir angefihrten Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts ging es immer nur um die Begrenzung
der Vertragsbindung zur Wiederherstellung der allgemeinen Handlungsfreiheit oder
zum Schutz von Mutter und Kind.

- BVerfGE 81, 242: grundrechtlich determinierte Befreiung eines Handelsvertre-
ters von einem nachvertraglichen Wettbewerbsverbot

- BVerfGE 89, 214: grundrechtlich determinierte Entlassung aus einer
Angehdrigenbirgschaft

- BVerfGE 103, 89: grundrechtlich determinierte Begrenzung der Wirksamkeit
von Ehevertragen.

Aus keiner dieser Entscheidungen lasst sich auch nur ansatzweise entnehmen, dass
die Vertragsfreiheit als Teil der allgemeinen Handlungsfreiheit oder ein anderes
Grundrecht einen Anspruch auf Vertragsabschlul® begriinden kénnte.

Die — ebenfalls bereits vertretene — Behauptung, ein zivilrechtliches Diskriminierungs-
verbot tangiere die Vertragsfreiheit per Saldo nicht, weil der Einschrankung der Ver-
tragsfreiheit auf der einen Seite eine entsprechende Zunahme von Vertragsfreiheit auf
der anderen Seite entspreche, geht deshalb fehl. Sie setzt faktische Vertragshinder-
nisse einer rechtlichen Beschrankung der Vertragsfreiheit gleich und setzt sich da-
durch vermeintlich in die Lage, faktisch gewonnene Freirdume der sonst Benachteilig-
ten gegen die Freiheitsbeeintrachtigung durch staatlich dekretierten Kontrahierungs-
zwang aufzurechnen.

Entgegen einer ebenfalls zum Teil geduRerten Auffassung bedarf es eines Gesetzge-
bungsaktes, um auch nur das zu erreichen, was in der Richtlinie 2000/43 vorgesehen
ist. Der DAV hat dies in seiner Stellungnahme 21/03 vom Mai 2003 naher ausgeflhrt.
Die Annahme, das gleiche ergebe sich in Deutschland ohnehin aus den Generalklau-
seln der §§ 138, 242, 826 BGB i.V.m. Art. 3 des GG, ist irrig. Dass sich derartiges
nicht aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur grundrechtlich de-
terminierten Begrenzung der Vertragsbindung ergibt, ist oben unter 4 ausgefthrt. Der
Versuch, ein zivilrechtliches Diskriminierungsverbot durch Ausweitung der General-
klauseln des BGB und der Drittwirkung des Artikel 3 GG zu erreichen, mifte die bis-
herigen Grenzen einer Drittwirkung von Grundrechten sprengen und wirde zu einer
vollig uferlosen Ausdehnung der Grundrechte in den Privatrechtsbereich hinein flih-
ren. Grenzen eines solchen Verbotes, wie sie im Wortlaut der Richtlinie 2000/43 und
in dem vorliegenden Gesetzesentwurf vorgesehen sind, lieRen sich kaum begrinden,
wenn Artikel 3 GG im Privatrechtsverkehr galte und einen Anspruch auf Vertrag-
sabschluf® begrinden konnte. Jedenfalls wiirde sich aus einem solchen Ansatz fir
Jahrzehnte eine heillose Rechtsunsicherheit ergeben, bis die Rechtsprechung eini-
germalien abgrenzbare Fallgruppen gebildet hatte.

Die Verabschiedung des Gesetzes in Form des vorgelegten Entwurfes wiirde den
Rechtsalltag in Deutschland nachhaltig verandern. Denn trotz der Beschrankung im
sachlichen Anwendungsbereich fihrt der Entwurf zu einer empfindlichen Beeintrachti-
gung der Vertragsfreiheit. Die Umkehr der Beweislast hat zur Folge, dass in vielen
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Fallen die Ablehnung eines Vertragsabschlusses oder die Auswahl des Vertragspart-
ners der Rechtfertigung bedarf — nach dem Entwurf sogar des Beweises sachlicher,
die Entscheidung rechtfertigender Griinde. Die Erstreckung eines zivilrechtlichen Dis-
kriminierungsverbotes auf Benachteiligungen aus anderen Grinden als denen von
Rasse, ethnischer Herkunft oder Geschlecht lasst eine Prozessflut und ein hohes
Maf an Rechtsunsicherheit beflirchten. Denn bezlglich einer Benachteiligung aus ei-
nem der anderen Griinde ist im sachlichen Anwendungsbereich des Entwurfs — in
ganz anderem Male als bei Benachteiligung aus Griinden der Rasse, der ethnischen
Herkunft oder des Geschlechts — eine Ausnahme fiir sachlich berechtigte Differenzie-
rungen unerlasslich. Gerade daraus entsteht dann aber ein hohes Streitpotential, wel-
ches eine anhaltende Prozessflut beflrchten Iasst.

Eine zivilrechtliche Regelung, die sich richtlinienkonform auf das Verbot der Diskrimi-
nierung aus Griinden der Rasse, der ethnischen Herkunft oder des Geschlechts be-
schrankt, unterliegt entgegen einer zum Teil vertretenen Auffassung nicht der Gefahr,
ihrerseits wegen Verstol3es gegen Art. 3 Abs. 3 GG verfassungswidrig zu sein. Denn
die Versagung eines zivilrechtlichen Schutzes vor Benachteiligung, beispielsweise
aus Grunden der Religion, bedeutet nicht, dass der Einzelne von Staats wegen auf-
grund seiner Religion benachteiligt wirde. Ein zivilrechtlicher Sonderschutz gegen
Diskriminierung aus Griinden der Rasse oder der ethnischen Herkunft ist — gerade in
Deutschland — auch sachlich legitim.

Fir die Erweiterung des Katalogs der Diskriminierungsmerkmale spricht nicht die U-
berlegung, dass ohne eine solche Erweiterung die Benachteiligung aufgrund eines
dieser anderen Merkmale zur Bemantelung einer in Wirklichkeit aus Griinden der
Rasse, der ethnischen Herkunft oder des Geschlechts erfolgten Benachteiligung vor-
geschitzt werden kdnne. Die Beweislastumkehr bietet insoweit hinreichenden Schutz.
Wiirde das Verbot der Diskriminierung aus diesem Grund auf die anderen Diskriminie-
rungsmerkmale erstreckt, so wiirde damit die materielle Vertragsfreiheit des einzelnen
einem rein verfahrensrechtlichen Aspekt geopfert.

1.
Zu den einzelnen Vorschriften

Zu§2Abs. TNr. 8

Diese Bestimmung wiederholt wortlich den Artikel 3 Abs. 1 h der Richtlinie 2000/43.
Im allgemeinen Zivilrechtsverkehr kommt diese Regelung gemaR § 20 Abs. 2 zur An-
wendung, soweit es um eine mdgliche Benachteiligung aus Griinden der Rasse oder
der ethnischen Herkunft geht. Der DAV begriiRt diese wortliche Ubernahme der For-
mulierung der Richtlinie. Denn die Formulierung ,Guter- und Dienstleistungen, die der
Offentlichkeit zur Verfligung stehen“ bedeutet nach Auffassung des DAV nur Giiter-
und Dienstleistungen, die fir eine Vielzahl von Fallen angeboten werden und ohne
Ansehung der Person zur Verfligung stehen. Dies hat der DAV in seinen Stellung-
nahmen 21/03 (unter Il 1) und 14/02 (unter Ill 3.4) ausgefiihrt. Der DAV ist weiterhin
der Auffassung, dass auch die Worte ,einschliellich von Wohnraum® lediglich der
Klarstellung dienen, dass auch Wohnraum unter die Begriffe ,Guter- und Dienstleis-
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tungen® fallt und deshalb die Richtlinie (und entsprechend § 2 Abs. 1 Nr. 8) auch nur
fur Wohnraum gilt, der der Offentlichkeit zur Verfigung steht. Auch dies hat der DAV
in der Stellungnahme 21/03 dargelegt.

Durch die wértliche Ubernahme der Formulierung der Richtlinie ist sichergestellt, dass
die Bundesrepublik insoweit den Anforderungen der Richtlinie entspricht, auch fiir den
Fall, dass die Formulierung der Richtlinie in anderem Sinne zu verstehen sein sollte.

Die Begriindung des Entwurfes (S. 73) geht davon aus, dass der Entwurf tatsachlich
eine andere Formulierung verwende, namlich sich auf Giter- und Dienstleistungen
beziehe, die ,6ffentlich zum Vertragsschluss angeboten werden®, wofir es nach Auf-
fassung der Begriindung genlige, wenn ein Objekt durch eine Anzeige in einer Tages-
zeitung angeboten werde. Die Begriindung geht — nach Meinung des DAV zu Unrecht
— davon aus, dass die Formulierung ,die 6ffentlich zum Vertragsschluss angeboten
werden® inhaltlich gleichbedeutend sei mit ,der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen*.
Diese Interpretation der Richtlinie entspricht jedenfalls nicht dem unbefangenen Wort-
verstandnis.

Die unzutreffenden Ausfiihrungen in der Begriindung sollten in geeigneter Weise kor-
rigiert werden.

Zu § 3 — Begriffsbestimmungen
Zu Absatz 1 (unmittelbare Benachteiligung)
Der erste Satz muss wie folgt lauten:

,Eine unmittelbare Benachteiligung liegt vor, wenn eine Person wegen
eines in § 1 genannten Grundes eine weniger ginstige Behandlung er-
fahrt, als eine andere Person in einer vergleichbaren Situation erfahrt,
erfahren hat oder erfahren wiirde.*

Begrindung:

In dem Entwurf fehlt das in dieser Formulierung hervorgehobene Verb ,erfahrt*. Das
hat zur Folge, dass Subjekt der am Ende des Satzes stehenden Pradikate ,erfahrt, er-
fahren hat oder erfahren wirde“ nicht die andere Person ist, sondern derjenige, um
dessen (mdgliche) Diskriminierung es geht. Das hat die weitere Folge, dass eine
Lunmittelbare Benachteiligung“ bereits dann vorliegen kann, wenn eine weniger glns-
tige Behandlung noch gar nicht erfolgt ist, sondern nur erwartet wird. Dies ist ausweis-
lich der Begrundung (Seite 74) gewollt. Auch hier entspricht die Begrindung nicht
dem Gesetzestext des Entwurfs. Denn die Begrindung (S. 74 zu § 3 Abs. 1 erster
Absatz) geht zunachst von einem Text aus, der so lautet, wie es oben vorgeschlagen
ist (,eine weniger glnstige Behandlung erféhrt, als eine andere Person ..“). Im weite-
ren Text der Begriindung wird dann aber ausgeflihrt, dass auch bereits die Gefahr ei-
ner Benachteiligung als Benachteiligung gelten soll; dies entspricht dann dem Geset-
zestext des Entwurfs. Durch die Gleichstellung einer erwarteten Benachteiligung mit
einer bereits erfolgten Benachteiligung verwischen sich die Unterschiede zwischen
einer Unterlassungsklage wegen erfolgter Verletzungen und einer vorbeugenden Un-
terlassungsklage, von den Sanktionen des Schadensersatzes ganz zu schweigen.
Nach dem Entwurf kénnte ein Betroffener Schadensersatz (flir materielle und immate-
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rielle Schaden) mit der Begrindung verlangen, er habe sich um einen Vertrag gar
nicht erst bemuht, weil ja von vornherein festgestanden habe, dass er benachteiligt
worden ware, und damit sei der Tatbestand erfullt.

Der Entwurf entspricht in diesem Punkt nur scheinbar der Richtlinie 2000/43; in
Wirklichkeit enthalt der deutsche Wortlaut der Richtlinie 2000/43, wie der Vergleich mit
den englischen und franzdsischen Fassungen zeigt, einen Ubersetzungsfehler,
welcher in der deutschen Fassung der (insoweit gleichlautenden) Richtlinie 2000/78

%r,r&%'ga zIS " (mittelbare Benachteiligung)

Die Tatbestande des Entwurfs verwenden zwar nicht den Begriff der Diskriminierung.
Der Entwurf wird aber nicht nur in seinem Titel durch das Unwerturteil getragen, das
sich mit einer Diskriminierung verbindet. Dieses Unwerturteil knlpft an die bewusste,
ja gezielte Diskriminierung an. Eine unmittelbare Benachteiligung kann nach der Beg-
riffsbestimmung praktisch nur vorsatzlich erfolgen, weil die weniger glinstige Behand-
lung sonst nicht ,wegen“ des jeweiligen Merkmales erfolgen wirde. Diesen Zusam-
menhang stellt die Begriindung (Seite 109 letzter Absatz) auch fest, allerdings erst auf
der Ebene des Verschuldens. Es ergibt sich aber aus dem im Begriff der unmittelba-
ren Benachteiligung vorausgesetzten Motivationszusammenhang, dass der Vorsatz
hier bereits Element des Tatbestandes ist.

Bei der mittelbaren Benachteiligung kann dies anders sein. Die Begrindung (S. 109 f)
geht denn auch davon aus, dass eine mittelbare Benachteiligung fahrlassig (und ggf.
schuldlos) erfolgen kénne. Auch im Falle schuldloser mittelbarer Benachteiligung wa-
ren die Beseitigungsanspriiche gemaf § 22 Abs. 1 gegeben.

Auch eine mittelbare Benachteiligung verdient das vorausgesetzte Unwerturteil aber
nur, wenn sie vorsatzlich erfolgt. Dies sollte in Absatz 2 insoweit klargestellt werden,
als die Bundesrepublik gemeinschaftsrechtlich nicht gebunden ist. In Betracht kommt
— insoweit — eine Ersetzung des Wortes ,benachteiligen kénnen® durch ,benachteili-
gen sollen* und im Gbrigen (bezlglich Rasse, ethnischer Herkunft, Geschlecht) durch
.benachteiligen‘.

Die Formulierung ,benachteiligen kénnen“ entspricht der deutschen Fassung der
Richtlinie 2000/43. Diese entspricht insoweit der franzésischem Fassung (,est sus-
ceptible d’entrainer un désavantage®), wahrend die englische Fassung jedenfalls eine
aktuelle Benachteiligung verlangt (,would put persons ... at a particular disadvanta-
ge“). Mit der Formulierung ,benachteiligen sollen“ bliebe der Entwurf hinsichtlich der
Benachteiligung aus Grinden der Rasse oder der ethnischen Herkunft und, nach
Verabschiedung der Gleichstellungsrichtlinie, des Geschlechts hinter den Richtlinien
zurlck. Im allgemeinen Zivilrechtsverkehr liegt die Moglichkeit unbeabsichtigter mit-
telbarer Benachteiligungen aus solchen Grinden jedoch eher fern.

Durch die Erstreckung des Katalogs von Diskriminierungsmerkmalen ergeben sich
aber auch bei mittelbaren Benachteiligungen moglicherweise Weiterungen, die kei-
nesfalls angemessen sind. Als Beispiel sei nur ein Restaurant genannt, das bei der
Zubereitung der Speisen die besonderen Speisevorschriften des mosaischen oder is-
lamischen Glaubens nicht befolgt. Die Folge ist, dass ein strengglaubiger Jude oder
Moslem in diesem Restaurant nicht essen kann. Nach dem Entwurf hatte er Anspruch
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auf Beseitigung sowie Schadensersatzanspriche. Mit der vorgeschlagenen Formulie-
rung ,benachteiligen sollen“ ware klargestellt, dass eine unzuldssige mittelbare Be-
nachteiligung nur dann vorliegt, wenn der Restaurantbetreiber keine diesen Speise-
gesetzen geniigenden Mahlzeiten anbietet, um auf diese Weise Moslems und Juden
aus dem Lokal fernzuhalten.

Zu § 4 — Unterschiedliche Behandlung wegen mehrerer Griinde

Die Satze 1 und 2 dieser Bestimmung besagen dasselbe. Die beiden Satze sollten in
einen einheitlichen Satz wie folgt zusammengefasst werden:

Erfolgt eine unterschiedliche Behandlung wegen mehrerer der in § 1
genannten Griinde, so kann diese unterschiedliche Behandlung gemal
§§ 8-10 und 21 nur gerechftfertigt werden, wenn sich die Rechtfertigung
auf alle diese Griinde erstreckt, deretwegen die unterschiedliche Be-
handlung erfolgte.

Zu § 20 — Zivilrechtliches Benachteiligungsverbot

Zu § 20 Abs. 4 sollte die Begrindung deutlich machen, dass diese Bestimmung nur
der Klarstellung dient. Wird dies nicht deutlich gemacht, so kénnten aus dieser Be-
stimmung maoglicherweise Folgerungen hinsichtlich der Auslegung der Tatbestande
des Absatzes 1 und des Absatzes 2 i.V.m. § 2 Abs. 1 Nr. 5-8 gezogen werden: wenn
sich der Gesetzgeber veranlasst sieht, eine Bestimmung wie die in Absatz 4 aufzu-
nehmen, folgt daraus, dass die Tatbestdnde jedenfalls bis an familien- oder erbrechtli-
che Schuldverhaltnisse heranreichen kénnten. Wird die Bestimmung gestrichen, so
sollte ebenfalls deutlich gemacht werden, dass sie deshalb gestrichen wird, weil sie
Uberflussig ist.

Zu § 21 Nr. 5 — Risikobewertung durch Versicherer

Die Moglichkeit fur Versicherungsunternehmen, eine unterschiedliche Behandlung nur
mit einer Risikobewertung zu rechtfertigen, die ,,auf relevanten und genauen versiche-
rungsmathematischen und statistischen Daten® beruht, ist zu eng. Die Regelung wur-
de es Versicherungsunternehmern untersagen, bei neu auftretenden Risiken, die
nach dem ersten Eindruck bestimmte Personengruppen besonders treffen, schnell zu
reagieren, bevor zuverlassige statistische Daten verflgbar sind, die die Grundlage fur
eine versicherungsmathematische Berechnung sein kénnen. Es muss genlgen, dass
der unterschiedlichen Behandlung vertretbare Annahmen zur Risikobewertung
zugrunde gelegt werden.

Es darf unterstellt werden, dass Versicherungsunternehmern ein Interesse an Versi-
cherungsabschlissen haben und einzelne Personengruppen deshalb nicht aufgrund
einer diskriminierenden Mentalitdt zurickweisen. Wenn sie von solchen Personen
moglicherweise unberechtigt erhéhte Pramien verlangen, entspricht es unserem Sys-
tem der Marktwirtschaft, sich darauf zu verlassen, dass der Betroffene dann bei einem
anderen Versicherer zu sachgerechten Konditionen abschliefsen kann.

Die Uberpriifung der Tarife von Versicherern ist nicht Sache der Zivilgerichte und wiir-
de diese Uberfordern. Sie ist insbesondere auch mit der Uberpriifung allgemeiner Ge-
schaftsbedingungen nicht vergleichbar. Denn deren Kontrolle ist beschrankt auf Be-
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stimmungen, die ,von Rechtsvorschriften abweichen oder diese erganzen® (§ 307
Abs. 3 Satz 1 BGB). Die umfasst also nicht die Primarleistungspflichten — abgesehen
von der Uberpriifung hinsichtlich ihrer Klarheit; darum geht es hier aber nicht.

Zu § 22 — Anspriiche
Befristung

Fir die Anspriiche wegen (angeblicher) Diskriminierung sollte insgesamt — entspre-
chend der Sechs-Monats-Frist in § 15 Abs. 3 ADG-E — eine kurze Verjahrungsfrist o-
der Ausschlussfrist bestimmt werden, binnen welcher die Anspriiche (schriftlich) gel-
tend zu machen sind. Ohne eine solche Befristung waren Unternehmen nicht nur
gehalten, Aufzeichnungen Uber Geschaftsvorfalle entsprechend den handels- und
steuerrechtlichen Vorschriften aufzubewahren, sondern auch die Dokumentation Uber
alle nicht abgeschlossenen Geschafte fur 10 Jahre (bis zum Ablauf der absoluten Ver-
jahrungsfrist gemal § 199 Abs. 3 BGB) zu verwahren. Dies ware vollig unzumutbar.
Aulerdem erledigt sich der Schutzzweck des Gesetzes praktisch sofort, wenn der
(vermeintlich) Diskriminierte an seiner (moglichen) Benachteiligung keinen Anstof3
nimmt. Nimmt er daran Anstol3, so ist es ihm zuzumuten, seine Rechte alsbald gel-
tend zu machen. Ohne eine knapp bemessene Frist wird den Machenschaften zwei-
felhafter Prozesstreiber Vorschub geleistet, die nach vermeintlichen Diskriminierungs-
opfern suchen, um ihnen zunachst einmal das verletzte Geflihl einzureden, diskrimi-
niert worden zu sein.

Anspruch auf Vertragsabschlul®

Abweichend von dem Diskussionsentwurf vom Dezember 2001 ist in § 22 Abs. 2 des
Entwurfes nicht mehr vorgesehen, dass der Abschluss eines Vertrages nicht verlangt
werden kann, wenn ein Vertrag Uber den Vertragsgegenstand schon mit einem Dritten
abgeschlossen wurde. Die Begriindung (S. 107) geht davon aus, dass in diesen Fal-
len der Anspruch auf Vertragsabschlufd an dessen Unmdglichkeit (§ 275 Abs. 1 BGB)
scheitere. Diese Annahme sieht die Dinge zu einfach. Im allgemeinen Zivilrechtsver-
kehr wird — wegen der Tatbestandsvoraussetzungen des § 20 Abs. 1 Nr. 1 und nach
dem oben dargelegten Verstandnis von § 2 Abs. 1 Nr. 8 i.V.m. § 20 Abs. 2 des Ent-
wurfes — eine solche Konstellation praktisch nicht eintreten kénnen. Versteht man da-
gegen den § 2 Abs. 1 Nr. 8 anders, namlich so wie die Begriindung (oben unter Il
11.1), so ist auch im allgemeinen Zivilrechtsverkehr moglich, dass der Tatbestand der
Benachteiligung erfullt und der Vertragsgegenstand anderweitig vergeben ist. Es ist
indessen zweifelhaft, ob in all diesen Fallen Unmoglichkeit vorliegt. Einmal kénnte der
Schuldner (d. h. derjenige, dem die Benachteiligung vorzuwerfen ist) moglicherweise
den Vertragsgegenstand durch entsprechende Abstandszahlungen zurtickerwerben.
Es wirde sich dann die Frage stellen, zu welchen Aufwendungen er ggf. geman § 275
Abs. 2 BGB verpflichtet ist. Es sind aber auch ganz andere Falle denkbar — insbeson-
dere im Arbeitsrecht. Ist die ausgeschriebene Stelle aufgrund einer unzulassigen Be-
nachteiligung vergeben worden, so ist es dem Arbeitgeber trotzdem mdglich, einen
weiteren Anstellungsvertrag abzuschlielen. Dass hierauf sinnvollerweise kein An-
spruch bestehen kann, liegt auf der Hand. Demgemass ist ein solcher Anspruch auch
durch § 611a Abs. 2 zweiter Halbsatz BGB ausgeschlossen. Das ADG sollte jedenfalls
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ausdrucklich bestimmen, dass ein Anspruch auf Vertragsabschlul?3 ausgeschlossen
ist, wenn Uber den Vertragsgegenstand bereits ein Vertrag mit einem Dritten ge-
schlossen wurde.

Die Begriindung (S. 108) erértert die Moglichkeit eines Anspruchs auf einen Vertrags-
abschluss als Kausalitatsproblem. In den in der Begriindung erdrterten Beispielsfallen
fehlt es aber bereits am Tatbestand: die Benachteiligung erfolgte in den erdrterten Fal-
len eben nicht wegen des einzelnen Diskriminierungsmerkmals, sondern aus den an-
deren in der Begriindung angefiihrten Uberlegungen (Solvenz, besondere Fahigkeiten
und Kenntnisse).

Zu Absatz 3

Nach Satz 3 kann der Benachteiligte Entschadigung flr immaterielle Schaden verlan-
gen. Die Stellung dieses Satzes ebenso wie die insoweit korrespondierenden Vor-
schriften von § 15 Abs. 1 und § 15 Abs. 4 legen es nahe, dass der Anspruch auf Ent-
schadigung fir immaterielle Schaden (anders als der Anspruch auf Ersatz des mate-
riellen Schadens) von einem Verschulden nicht abhangig sein soll. Welche Relevanz
dies hat, hangt davon ab, unter welchen Voraussetzungen eine ungewollte Benachtei-
ligung aus den in § 1 genannten Merkmalen denkbar ist (dazu oben Il 11.2). Schon
die Entschadigung flr immaterielle Schaden ist im deutschen Recht eine Ausnahme,
die nur unter besonderen Voraussetzungen vorgesehen ist. Eine verschuldensunab-
hangige Verpflichtung zur Entschadigung fir immaterielle Schaden wegen einer Dis-
kriminierung ist besonders problematisch. Wenn die Diskriminierung — insbesondere
aus Grinden der Rasse oder der ethnischen Herkunft, aber auch wegen einer Behin-
derung oder des Alters — in verletzender Form erfolgt, werden ohnehin die Vorausset-
zungen einer Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts vorliegen, so dass
ggf. auf dieser Grundlage eine Entschadigung verlangt werden kann.

In dem Entwurf vom Dezember 2001 (auch in der Fassung des Diskussionsentwurf
vom 17. Februar 2002) war vorgesehen, dass die angemessene Entschadigung in
Geld nur fir die Falle verlangt werden kann, in denen sich die Benachteiligung nicht
durch Anspruch auf einen Vertragsabschluld oder in anderer Weise ausgleichen |aft.
Der Entschadigungsanspruch war also ein Surrogat flr einen Beseitigungsanspruch.
Unter diesen Voraussetzungen kénnte eine verschuldensunabhangige Entschadi-
gungspflicht vertretbar sein. In dem jetzt vorliegenden Entwurf soll dagegen ein An-
spruch auf Entschadigung offenbar (verschuldensunabhangig) zusatzlich zu Anspri-
chen auf Beseitigung oder Schadensersatz (als Naturalrestitution oder in Geld) beste-
hen. Das geht zu weit.

Die Richtlinie schreibt in Art. 15 vor, dass die Sanktionen im Fall von Verletzungen
wirksam, verhaltnismaRig und abschreckend sein missen. Sanktionen flir unver-
schuldete Benachteiligungen kénnen nicht abschrecken und sind auch nicht wirksam
im Sinne einer Verhinderung von Benachteiligungen. Sie sind vielmehr unverhaltnis-
mafig. Sollte die Bundesrepublik gleichwohl gemeinschaftsrechtlich gehalten sein,
den Verletzer — gegebenenfalls auch verschuldensunabhangig — zur Zahlung einer
Entschadigung fiur immaterielle Schaden zu verpflichten, so sollte dies jedenfalls auf
den Bereich beschrankt werden, der durch die Richtlinien zwingend vorgegeben ist.
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Dies ist die Diskriminierung aus Griinden der Rasse, der ethnischen Herkunft oder
des Geschlechts, und auch dies nur ,im Rahmen der auf die Gemeinschaft tUbertra-
genen Zustandigkeiten®.

Vergleichsfahigkeit

Nach § 22 Abs. 5 ADG-E sind die Bestimmungen Uber das Benachteiligungsverbot
und die daraus folgenden Anspriche unabdingbar. Es sollte klargestellt werden, dass
die Mdglichkeit einer vergleichsweisen Regelung dadurch nicht berthrt wird.

Zu § 23 — Beweislast

Voraussetzung der Beweislastregelung soll sein, dass eine Partei ,Tatsachen glaub-
haft macht®, die eine Benachteiligung vermuten lassen. Nach der Begrindung (S. 111)
soll es daflir genligen, wenn Vermutungstatsachen vorgetragen werden. Das ist je-
denfalls verfehlt. Aber auch der Text des Entwurfes, wonach die Tatsachen glaubhaft
gemacht werden mussen, ist missverstandlich. Die Glaubhaftmachung erfordert nach
dem allgemeinen zivilprozessualen Verstandnis, dass die ,Uberwiegende Wahrschein-
lichkeit* im Unterschied zum Beweises zur vollen Uberzeugung des Richters dargetan
ist
Musielak/Huber, ZPO 4. Aufl., § 294 Rn. 3 m.w.N.

Es geht also um ein geringeres Beweismal3 als bei dem Erfordernis eines vollen Be-
weises. Wo die ZPO voraussetzt, dass tatsachliche Behauptungen glaubhaft gemacht
werden, kann dies gemall § 294 ZPO mit allen Beweismitteln, einschlie3lich einer
Versicherung an Eides Statt, geschehen. Dies betrifft innerhalb der ZPO nur bestimm-
te Verfahrensarten. Es sollte mindestens in der Begriindung klargestellt werden, dass
die Worte ,glaubhaft machen® in § 23 das Beweismal} betreffen und dass damit nichts
Uber die Art der Beweismittel gesagt ist. So wird das Erfordernis der Glaubhaftma-
chungin § 611a Abs. 1 S. 3 BGB verstanden

Erman/Edenfeld, BGB 11. Aufl,, §611a Rn.13; MinchKomm
BGB/Miiller-Glége, 4. Aufl., § 611a Rn. 80 ff.

Anlass zu einer solchen Klarstellung besteht nicht zuletzt deshalb, weil nach der vor-
liegenden Begrindung die Indiztatsachen nur vorgetragen werden missen und weil
die Begriindung zu dem Diskussionsentwurf vom 10.12.2001 (S. 44 zu § 319¢ BGB-E
in der damaligen Entwurfsfassung) ausfihrte, eine eidesstattliche Versicherung genu-
ge zur Glaubhaftmachung (dagegen schon die Stellungnahme des DAV 14/02 S.12).

Welche Beweismittel zulassig sind, muss, wie allgemein in der ZPO, von der Verfah-
rensart abhangen. Bei der jetzigen Formulierung besteht eben aufgrund des § 294
ZPO die Gefahr der Auslegung, dass eine blol3e eidesstattliche Versicherung auch in
einem ordentlichen Verfahren zur Umkehr der Beweislast geniigt, selbst wenn der
Gegner durch entsprechende oder gar starkere Beweismittel die Vermutungstatsa-
chen widerlegt oder ihre ,uberwiegende Wahrscheinlichkeit* ausraumt.

Zwar verwendet der deutsche Text der Richtlinie auch das Wort ,glaubhaft machen®.
Damit kann aber in dem gemeinschaftsrechtlichen Kontext nicht die Glaubmachung
im Sinne des § 294 ZPO, d. h. durch eidesstattliche Versicherung, gemeint sein. Der
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englische und der franzésische Text der Richtlinie verwenden hier die Worte
.eStablish* und ,établir‘, die sogar das Erfordernis eines vollen Beweises der Vermu-
tungstatsachen nahelegen.

Auch die Rechtsfolge der Beweislastregel in § 23 geht weit tiber das durch die Richtli-
nie gebotene Maf} hinaus. Denn:

- sie lasst nicht den Beweis zu, dass eine Benachteiligung aus Grinden des ge-
nannten Diskriminierungsmerkmals nicht stattgefunden hat;

- aufgrund der Erweiterung der Diskriminierungsmerkmale a3t sie auch nicht
den Nachweis zu, dass die Benachteiligung aufgrund eines der anderen in den
Katalog aufgenommenen Merkmale erfolgte (was nach der Richtlinie zulassig
ware);

- noch weitergehend will sie den Gegenbeweis nur damit zulassen, dass andere
sachliche Grinde zu der unterschiedlichen Behandlung geflihrt haben. Das
Freiheitsgrundrecht, eine Entscheidung aus ganz subjektiven, und deshalb an-
deren als sachlichen Griinden zu treffen, wird damit beschnitten.

Eine solche Beschrankung der Mdglichkeiten des Gegenbeweises mag im Bereich
des Arbeitsrechts sachgerecht sein — die Formulierung stammt aus § 611a BGB. Fur
das allgemeine Zivilrecht ist sie unsachgemafR.

Zu § 24 — Antidiskriminierungsverbande

Die Bestimmung schafft die Mdglichkeit flir sog. Antidiskriminierungsverbande, An-
spriche fir Benachteiligte durchzusetzen. Der Entwurf begriindet dies damit, dass
nach den Richtlinien eine Unterstitzung durch Verbande vorgesehen ist (Art. 7 Abs. 2
Antirassismusrichtlinie 2000/43/EG, Art. 9 Abs. 2 Rahmenrichtlinie Beschaftigung
2000/78/EG, Art. 6 Abs. 3 der revidierten Gleichbehandlungsrichtlinie wegen des Ge-
schlechts 2002/73/EG, Art. 7 Abs. 3 der Gleichbehandlungsrichtlinie wegen des Ge-
schlechts aulerhalb der Arbeitswelt (Entwurf vom 06.10.2004)) und die besonderen
Berechtigungen von Antidiskriminierungsverbanden ein weiteres Instrument zur effek-
tiven Durchsetzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes darstellen (Seite 113 der Be-
grundung).

Dabei ist zu kritisieren, dass die notwendigen fachlichen und qualitativen Vorausset-
zungen an Antidiskriminierungsverbande im Entwurf nicht geregelt werden. So enthalt
§ 24 Abs. 1 S. 1 keinen Hinweis auf eine erforderliche juristische Qualifikation, die zur
effektiven Vertretung von Benachteiligten zwingend erforderlich ist. Neben qualitativen
Anforderungen fehlt dariiber hinaus ein zentrales Anerkennungsverfahren fir Antidis-
kriminierungsverbande. Die Ubertragung von Klagebefugnissen nach § 24 Abs. 2 — 4
allein an eine bestimmte Mitgliederzahl anzuknipfen, ist nicht sachgerecht.

Ohne férmliches Anerkennungsverfahren mit einer Liste der anerkannten Verbande
(vgl. § 4 UKIaG) musste uberdies das angerufene Gericht in jedem Einzelfall prufen,
ob die Voraussetzungen des § 24 erfillt sind. Das ist unzweckmaRig. Auch ist unklar,
wie das Gericht sich zum Beispiel Gber die Mitgliederzahl Gewissheit verschaffen soll.
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Nach dem Entwurf sollen Antidiskriminierungsverbande befugt sein, fur einen
Benachteiligten vor Gericht in der Verhandlung aufzutreten. Dieser Bestimmung
widmet die Begriindung lediglich einen knappen Absatz. Sie wirft erhebliche Probleme

auf. Wahrend Verbande nach dem UKIaG nur — allgemein — auf Unterlassung kla-

gen, nicht aber die Rechte einzelner (tatsachlich oder vermeintlich) Geschadigter gel-
tend machen kénnen, sollen die Antidiskriminierungsverbande die Rechte anderer vor
Gericht vertreten kénnen. Vergleichbar ist allenfalls § 11 ArbGG Uber die Vertretung
durch Gewerkschaftsvertreter im Arbeitsgerichtsverfahren. Ein Unterschied besteht
aber schon darin, dass nach § 24 Abs. 2 die Antidiskriminierungsverbande nach dem
Entwurf als solche (und nicht ihre Vertreter) sollen auftreten kénnen. Dies ist auch
deshalb befremdlich, weil die Verbande nicht rechtsfahig zu sein brauchen. Es ist im
Ubrigen unklar, ob die Verbande nur in der Verhandlung als Bevollmachtigte auftreten
kénnen oder ob sie die gesamte Prozessvertretung sollen Gbernehmen kdnnen.

Die Befugnis der Verbande zur Vertretung unterscheidet sich (von der Befugnis
von Gewerkschaftsvertretern abgesehen) grundlegend von den sonst flr Verbande
vorgesehenen Rechten. Diese kdnnen — gewissermallen als Vertreter des o6ffentli-
chen Interesses — Unterlassung von gesetzwidrigem oder unredlichem Verhalten ver-
langen, nicht aber Individualrechte eines einzelnen verfolgen mit all den Gefahren,
die dies fur den Vertretenen haben kann.

Die Berechtigung von Antidiskriminierungsverbanden nach § 24 Abs. 2 zur
Rechtsvertretung ohne Nachweis jeglicher Qualifikation in Verfahren, in denen eine
Vertretung durch Anwalte nicht geboten ist (Amtsgericht, Arbeitsgericht), lauft dem
Ziel des Entwurfes (effektive Rechtsdurchsetzung) entgegen. Die geschaftsmalige
Vertretung in Rechtsangelegenheiten ist die zentrale Aufgabe der Anwaltschaft. Juris-
tische Qualifikation und Erfahrung sind zwingend erforderlich um Konflikte aufzube-
reiten und insbesondere komplexe Sachverhalte auf das Wesentliche und rechtlich
Erhebliche so zu konzentrieren, dass sie nach den Spielregeln eines gerichtlichen
Verfahrens effektiv geldst werden kdnnen. Jede weitere Verwasserung dieser zentra-
len Aufgabe der Anwaltschaft ist abzulehnen.

Die Anwaltschaft hat auch die Funktion, unnétige Prozesse durch aulierge-
richtliche Regelung oder Ausfilterung aussichtsloser Falle zu verhindern. Ob ein Ver-
band, an den keine weiteren Qualifikationsanforderungen gestellt werden, diese
Funktion wahrnehmen konnte und wollte, erscheint zweifelhaft. Nach dem Verbands-
zweck ist eher zu beflirchten, dass solche Verbande dem Betroffenen erst das Geflihl
vermitteln, diskriminiert worden zu sein, und sie dadurch zu einer Klage bewegen.
Die sich dann ergebende Prozelflut ist geeignet, die begrenzten Ressourcen der
Justiz zu blockieren. Wirklich Diskriminierte hatten den Nachteil davon.

Fir die Anwaltschaft gelten umfangreiche Berufspflichten, nicht zuletzt die Ver-
schwiegenheitsverpflichtung und das Verbot der Vertretung widerstreitender Interes-
sen. Diese Pflichten sind unerlalYlich im Interesse der Mandanten. Fiir einen Verband,
der fremde Rechtsangelegenheiten vertritt, miften entsprechende Regeln gelten.
Der Entwurf enthalt nichts dartber.



17.3

17.4

-37-

Die ausdruckliche Befreiung der Verbande von den Qualifikationserfordernis-
sen des Rechtsberatungsgesetzes ist deshalb abzulehnen.

Nach § 24 Abs. 4 soll die Abtretung der Schadensersatz- und Entschadigungsanspru-
che mdglich sein. Schon dies ist problematisch. Denn der Entschadigungsanspruch —
also der Anspruch auf Entschadigung fur immaterielle Schaden — hat seine Wurzel in
dem Personlichkeitsrecht der Betroffenen und ist im Sinne der Marlene-Dietrich-
Entscheidung des Bundesgerichtshofs (NJW 2000, 2195) nicht den vermbgenswerten
Bestandteilen des Personlichkeitsrechts zuzuordnen. Aus der Einbettung der Bestim-
mung uber die Abtretbarkeit in den § 24 ergibt sich zudem, dass vor allem an die Ab-
tretung an Verbande gedacht ist. Die Mdglichkeit einer solchen Abtretung lauft dem
Schutzzweck und dem Zweck der Entschadigung (insbesondere dem der Genug-
tuungsfunktion der Entschadigung) zuwider. Genugtuung [&Rt sich durch Abtretung
des Anspruchs nicht erzielen; die Entschadigung kann deshalb nach Abtretung des
Anspruchs auch nicht der Herstellung des Rechtsfriedens dienen. Die Mdglichkeit der
Abtretung an Verbande gibt Anlal3 zu der Beflrchtung, dass mit der Verfolgung an-
geblicher oder tatsachlicher Diskriminierungen Geschafte gemacht werden und der
Schutz der Betroffenen zu deren Nachteil kommerzialisiert wird. Diese Sorge besteht
um so mehr, als keinerlei Qualifikationsanforderungen an die Verbande gestellt wer-
den, dazu siehe oben unter 8.1.

Die Regelung des § 24 ist insgesamt abzulehnen, da allein durch den individuellen
Rechtschutz und die schon vorhandenen Verbandsklagemoglichkeiten der Diskrimi-
nierungsschutz effektiver und besser gestaltet und gesichert werden kann als mit ei-
ner zusatzlichen Privilegierung von Antidiskriminierungsverbanden, die zudem keiner-
lei Qualifikationen nachweisen missen. Dies gilt gerade auch im Hinblick auf den vom
Verbraucher und Landwirtschaftsministerium vorgestellten Gesetzentwurf zur Rege-
lung von Verbands-, Muster- und Gruppenklagen (GVMuG), der ebenfalls qualitative
Kriterien fur die Anerkennung von klagebefugten Verbanden aufstellt.
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Der Entwurf soll verschiedene Richtlinien umsetzen. Er berihrt mehrere Sachgebiete, nam-
lich die Bereiche Arbeit und Beschaftigung, das allgemeine Zivilrecht und das Recht der Sol-
datinnen und Soldaten. Der Deutsche Anwaltverein nimmt zu dem Entwurf Stellung, soweit
er die Bereiche Arbeitsrecht und Beschaftigung einerseits und den Bereich allgemeines Zivil-
recht andererseits betrifft. Flr diese Bereiche sind unterschiedliche Ausschisse des DAV
zustandig. Die Stellungnahme erfolgt deshalb geteilt. Die geteilte Stellungnahme betrifft auch
die allgemeinen Bestimmungen des Entwurfs. Denn diese sind flir den Bereich Arbeit und
Beschaftigung zum Teil anders zu bewerten als fir den Bereich des allgemeinen Zivilrechts.
Aus der unterschiedlichen Bewertung kann sich die Notwendigkeit ergeben, auch die allge-
meinen Bestimmungen des Entwurfs aufzuteilen und fir die verschiedenen Bereiche auszu-
differenzieren. Die Angemessenheit der Regelung flr den einzelnen Bereich ist vorrangig
gegeniiber dem Wunsch nach einer einheitlichen und ,schlanken“ Gesamtregelung.

18 Keine 1:1 Umsetzung

Im Bereich des allgemeinen Zivilrechts geht der Entwurf entgegen friheren Erklarun-
gen der Bundesministerin fir Justiz Gber eine 1:1 Umsetzung der Richtlinie 2000/43
hinaus, indem er auch Benachteiligungen aus Griinden des Geschlechts, der Religion
oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der ,sexuellen Identitat” re-
gelt. Abgesehen von der Einbeziehung des Verbots der Benachteiligung wegen des
Geschlechts bedauert der Zivilrechtsausschuss den in dem erweiterten Verbot liegen-
den unnétig tiefen Eingriff in die Vertragsfreiheit und beflirchtet eine Prozessflut als
Folge eines solchen Gesetzes. Andererseits beschrankt der Entwurf den sachlichen
Anwendungsbereich der zivilrechtlichen Diskriminierungsverbote auf3erhalb der Be-
nachteiligung aus Grinden der Rasse oder ethnischen Herkunft im Grundsatz auf
Massengeschafte und beschrankt sich hinsichtlich der Diskriminierung aus Griinden
der Rasse oder ethnischen Herkunft auf eine 1:1 Umsetzung. Dies wird begrufdt.

19 Umsetzung erfordert Gesetzgebungsakt

Zur Umsetzung der Richtlinie 2000/43 in das Deutsche Recht bedarf es eines Aktes
des Gesetzgebers. Die Annahme, das durch die Richtlinie Gebotene ergebe sich in
Deutschland ohnehin aus den Generalklauseln der §§ 138, 242, 826 BGB i.V.m. Arti-
kel 3 des Grundgesetzes, ist irrig. Der Versuch, der Richtlinie durch eine entspre-
chende Ausweitung der Generalklauseln und der Drittwirkung des Artikel 3 GG ge-
recht zu werden, musste die bisherigen Grenzen einer Drittwirkung von Grundrechten
sprengen und wirde zu einer vollig uferlosen Ausdehnung der Grundrechte in den
Privatrechtsbereich hinein flihren. Die auch in dem jetzt vorliegenden Entwurf vorge-
sehenen Grenzen eines Diskriminierungsverbotes lieRen sich von einem solchen
Ausgangspunkt her kaum begriinden; jedenfalls ergabe sich daraus eine heillose
Rechtsunsicherheit.

20 Wesentliche Rechtsanderung

Die Verabschiedung des Gesetzes in Form des vorgelegten Entwurfes wiirde den
Rechtsalltag in Deutschland nachhaltig verandern. Denn trotz der Beschrankung im
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sachlichen Anwendungsbereich flhrt der Entwurf zu einer empfindlichen Beeintrachti-
gung der Vertragsfreiheit.

Beschrankung der Vertragsfreiheit

Die zum Teil vertretene Auffassung, ein zivilrechtlicher Schutz vor Diskriminierung fih-
re zu einer Zunahme der Vertragsfreiheit der sonst Diskriminierten und beeintrachtige
die Vertragsfreiheit deshalb per saldo nicht, beruht auf einer unzulassigen Gleichset-
zung faktischer Vertragshindernisse mit einer rechtlichen Beschrankung der Vertrags-
freiheit. Die zur Rechtfertigung dieser Gleichsetzung angefiihrten Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 81, 242; 89, 214; 103, 89) tragen die hier abge-
lehnte Auffassung nicht. Diese bezeichnet die faktische Unzuganglichkeit bestimmter
Guter oder Dienstleistungen als Unfreiheit und setzt sich dadurch vermeintlich in die
Lage, faktisch gewonnene Freirdaume der sonst Benachteiligten gegen die Freiheits-
beeintrachtigung durch staatlich dekretierten Kontrahierungszwang aufzurechnen.

Uberschreitung der EG Kompetenz

Die Richtlinie gilt ebenso wie die Ermachtigungsnorm in Artikel 13 des EG-Vertrages
nur ,im Rahmen der auf die Gemeinschaft Ubertragenen Zustandigkeiten®, d. h. nur
insoweit, als der EG-Vertrag flr ein bestimmtes Sachgebiet hoheitliche MaRnahmen
der EG zulafdt. Die Grenzen dieser Zustandigkeit werden auch durch das Subsidiari-
tatsprinzip gemaly Art. 5 EG-Vertrag bestimmt. Diese Beschrankung des Anwen-
dungsbereichs der Richtlinie Gbernimmt der Entwurf nicht. Es ist auch nicht mdglich,
diesen Vorbehalt in praktikabler Form in ein Umsetzungsgesetz zu Gbernehmen. Des-
halb geht der Entwurf praktisch unvermeidlich Uber die von der Richtlinie selbst gezo-
genen, aber nicht naher konkretisierten Grenzen hinaus. Die Konkretisierung dieser
Grenzen zur Erfillung der gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen an Begriindung
und Bestimmtheit eines Rechtsaktes ist bei den Organen der europaischen Gemein-
schaft einzufordern.

Kein Bedurfnis fur allgemeines Diskriminierungsverbot

Der Entwurf geht deshalb hinsichtlich des sachlichen Anwendungsbereichs und au-
Rerdem hinsichtlich des Katalogs der Diskriminierungsmerkmale Uber das gemein-
schaftsrechtlich Gebotene hinaus. Darum kann er nicht durch eine gemeinschafts-
rechtliche Verpflichtung der Bundesrepublik legitimiert werden. Vielmehr bedarf er der
autonomen Rechtfertigung in rechtlicher wie politischer Hinsicht. Ein Bedtrfnis nach
verstarktem Diskriminierungsschutz im allgemeinen Zivilrecht in der Rechtswirklichkeit
ist in der Begrindung des Entwurfs nicht dargetan. Ein Bedirfnis ist dem Zivil-
rechtsausschuss auch nicht erkennbar — abgesehen von dem Bereich sexueller Be-
lastigungen, deren Eindammung aber kein allgemeines Diskriminierungsverbot recht-
fertigt. Die Begriindung folgert ein Bedirfnis allein aus der Tatsache, dass wenig ein-
schlagige Rechtsstreitigkeiten bekannt seien, sie will offenbar Rechtsstreitigkeiten
stimulieren.
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Rechtsunsicherheit und Prozessflut

Die Erstreckung des zivilrechtlichen Diskriminierungsverbotes auf die anderen Diskri-
minierungsmerkmale Iasst ein hohes Mal an Rechtsunsicherheit beflrchten. Denn far
die sonstigen Diskriminierungsmerkmale ist — in ganz anderem Mal3e als bei Benach-
teiligungen aus Grinden der Rasse, der ethnischen Herkunft oder auch des Ge-
schlechts — eine Ausnahme flir sachlich berechtigte Differenzierungen unerldsslich.
Gerade daraus entsteht dann aber ein hohes Streitpotential, welches eine anhaltende
Prozessflut befurchten Iasst.

Enges Diskriminierungsverbot unbedenklich

Eine zivilrechtliche Regelung, die sich auf das Verbot der Diskriminierung aus Grin-
den der Rasse, der ethnischen Herkunft oder des Geschlechts beschrankt, unterliegt
nicht der Gefahr, ihrerseits wegen Verstof3es gegen Art. 3 Abs. 3 GG verfassungswid-
rig zu sein. Denn die Versagung eines zivilrechtlichen Schutzes vor Benachteiligung,
beispielsweise aus Grinden der Religion, bedeutet nicht, dass der Einzelne von
Staats wegen aufgrund seiner Religion benachteiligt wirde. Ein zivilrechtlicher Son-
derschutz gegen Diskriminierung aus Griinden der Rasse oder der ethnischen Her-
kunft ist — gerade in Deutschland — auch sachlich legitim.

Keine Erweiterung aus Verfahrensgriinden

Fir die Erweiterung des Katalogs der Diskriminierungsmerkmale spricht nicht die U-
berlegung, dass ohne eine solche Erweiterung die Benachteiligung aufgrund eines
dieser anderen Merkmale zur Bemantelung einer in Wirklichkeit aus Griinden der
Rasse, der ethnischen Herkunft oder des Geschlechts erfolgten Benachteiligung vor-
geschitzt werden kdnne. Die Beweislastumkehr bietet insoweit hinreichenden Schutz.
Wirde das Verbot der Diskriminierung aus diesem Grund auf die anderen Diskriminie-
rungsmerkmale erstreckt, so wiirde damit die materielle Vertragsfreiheit des einzelnen
einem rein verfahrensrechtlichen Aspekt geopfert.

Subjektive Elemente der Diskriminierung

Das mit dem Begriff der Diskriminierung verbundene Unwerturteil setzt bewusste Be-
nachteiligung voraus. Dies ist in der Definition der unmittelbaren Benachteiligung, die
,wegen“ des einzelnen Merkmals erfolgen muss, durch die Motivationsverknipfung
vorgegeben. Bei mittelbaren Benachteiligungen soll es nach dem Entwurf offenbar
anders sein. Eine Erstreckung des Verbots auf unbeabsichtigte Benachteiligungen
bedirfte in jedem Fall der Begriindung - schon beim Tatbestand und nicht erst bei den
verschuldensunabhangigen Rechtsfolgen. Dies gilt auch und gerade fiir mittelbare
Benachteiligungen.

Prospektive Diskriminierung

Die Definition der Benachteiligung in § 3 des Entwurfes ist zu weit, weil sie eine zu
erwartende Benachteiligung bereits als aktuelle Benachteiligung behandelt. Damit
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werden die Unterschiede zwischen den Anforderungen an eine Unterlassungsklage
wegen bereits erfolgter Verletzungen und einer vorbeugenden Unterlassungsklage
verwischt und es werden auch andere Rechtsfolgen an eine nur erwartete Diskrimi-
nierung geknupft.

Die Behandlung einer prospektiven Benachteiligung als aktuelle Benachteiligung er-
gibt sich daraus, dass im ersten Satzteil das Verb ,erfahrt* fehlt. Dies ist ausweislich
der Begriindung gewollt. Der Entwurf entspricht in diesem Punkt nur scheinbar der
Richtlinie 2000/43; in Wirklichkeit enthalt der deutsche Wortlaut der Richtlinie
2000/43, wie der Vergleich mit den englischen und franzésischen Fassungen zeigt,
einen Ubersetzungsfehler, welcher in der deutschen Fassung der (insoweit gleichlau-
tenden) Richtlinie 2000/78 korrigiert ist.

Entkraftung der Vermutung

Die Beweislastregel in § 23 geht weit Gber das durch die Richtlinie gebotene Mal} hin-
aus. Denn:

sie lasst nicht den Beweis zu, dass eine Benachteiligung nicht aus Griinden des ge-
nannten Diskriminierungsmerkmals stattgefunden hat;

aufgrund der Erweiterung der Diskriminierungsmerkmale lasst sie auch nicht den
Nachweis zu, dass die Benachteiligung aufgrund eines der anderen in den Ka-
talog aufgenommenen Merkmale erfolgte (was nach der Richtlinie zulassig wa-
re);

noch weitergehend will sie den Gegenbeweis nur damit zulassen, dass andere sachli-
che Grunde zu der unterschiedlichen Behandlung gefuhrt haben. Das Frei-
heitsgrundrecht, eine Entscheidung aus ganz subjektiven, und deshalb ande-
ren als sachlichen Grinden zu treffen, wird damit beschnitten.

Eine solche Beschrankung der Mdglichkeiten des Gegenbeweises mag im Bereich
des Arbeitsrechts sachgerecht sein — die Formulierung stammt aus § 611a BGB. Fir
das allgemeine Zivilrecht ist sie unsachgemalf.

Risikobewertung von Versicherern

Nach § 21 Nr. 5 sollen Versicherungsunternehmen in die Risikobewertung eines po-
tentiellen Versicherungsnehmers die im Entwurf genannten Griinde nur auf der
Grundlage von genauen statistischen Daten einbeziehen dirfen. Diese Beschrankung
der Moglichkeit einer sachlichen Rechtfertigung geht zu weit. Es muss genugen, dass
die Risikobewertung auf vertretbaren Grundlagen beruht. Das wirtschaftliche Interes-
se von Versicherungsunternehmen an Geschéaftsabschlissen stellt sicher, dass sol-
che Geschafte nicht aus einer diskriminierenden Mentalitat heraus abgelehnt werden.
Die Uberpriifung der Tarife von Versicherern ist nicht Sache der Zivilgerichte. Denn es
geht dabei — anders als bei der Kontrolle von Allgemeinen Geschéftsbedingungen —
um die Kontrolle der Primarpflichten. Ein Zivilgericht kdnnte dies nicht leisten.
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Immaterielle Schaden

Im Falle einer Verletzung des Diskriminierungsverbotes soll der Verletzer nach § 22
Abs. 3 des Entwurfs auch eine Entschadigung in Geld flr immaterielle Schaden
schulden. Schon dies ist ein Fremdkorper im deutschen Recht. Erst recht ist eine ver-
schuldensunabhangige Verpflichtung zur Entschadigung flr immaterielle Schaden mit
den Grundséatzen des deutschen Rechts unvereinbar.

Zwar schreibt die Richtlinie wirksame Sanktionen vor. Wenn daraus abgeleitet wird,
dass der Verletzer — gegebenenfalls auch verschuldensunabhangig — zur Zahlung ei-
ner Entschadigung fur immaterielle Schaden verpflichtet werden muss, so sollte dies
jedenfalls auf den Bereich beschrankt werden, der durch die Richtlinie zwingend vor-
gegeben ist. Dies ist die Diskriminierung aus Griinden der Rasse oder der ethnischen
Herkunft, und auch dies nur ,im Rahmen der auf die Gemeinschaft Ubertragenen Zu-
standigkeiten®.



