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Der BFB als Spitzenorganisation der freiberuflichen Kammern und Verbénde
vertritt rund 817 Tausend selbststandige Freiberufler. Diese beschéftigen liber
2,8 Millionen Mitarbeiter — darunter ca. 157 Tausend Auszubildende — und erwirt-
schaften rund neun Prozent des Bruttoinlandsproduktes.

Vorbemerkungen

In ihrer Funktion als Arbeitgeber von fast drei Millionen Beschaftigten sind die
Freien Berufe malgeblich von dem Gesetzentwurf der Bundesregierung betrof-
fen. Die Benachteiligung einzelner Personengruppen aufgrund ihrer Rasse, ihrer
ethnischen Herkunft, ihrer Religion und Weltanschauung, einer Behinderung, des
Alters, ihrer sexuellen Identitat oder ihres Geschlechts widerspricht den Grund-
werten demokratischen Miteinanders. Von daher begruf3t der BFB grundsatzlich
die Absicht der EU und der Bundesregierung, rechtliche Grundlagen zur Vermei-
dung von Diskriminierung zu schaffen.

Hinter dem Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung europaischer Antidiskriminie-
rungsrichtlinien (ADG-E) steht die Absicht der Bundesregierung, die EU-
Richtlinien 2000/43/EG, 2000/78/EG sowie 2002/73/[EG umzusetzen. Mit der
Umsetzung dieser Richtlinien befindet sich die Bundesregierung deutlich in Ver-
zug. Insoweit ist zu begrifen, dass sich die Bundesregierung der Umsetzung
nunmehr angenommen hat, um weitere Rechtsunsicherheiten sowie Sanktionen
der EU zu vermeiden. Allerdings geht die Bundesregierung mit inrem Gesetzent-
wurf zum ADG weit Uber das hinaus, was in den o. g. Richtlinien gefordert wird.
Sollte es der Fall sein, dass die EU-Kommission derweil an zwei Richtlinien ar-
beitet, in denen nach Aussage der Bundesregierung genau die Punkte geregelt
werden, die unseren Vorwurf einer zu weit gehenden Umsetzung der bestehen-
den Richtlinien begriindet haben, muss dies zumindest in der Gesetzesbegrin-
dung ausdricklich erwahnt werden.

Zum Gesetzentwurf

Der BFB lehnt den vorliegenden Gesetzentwurf ab, da dieser die Vertrags-
und Berufsausubungsfreiheit in verfassungsrechtlich bedenklichem Aus-
maR einschrankt, die Burokratie féordert und zu einer Kostenmehrbelastung
insbesondere fiir Kleinstbetriebe und Freie Berufe fiihren wird.

Vor dem Hintergrund, dass nach allgemeiner Auffassung eine Deregulierung des
Arbeitsmarktes erforderlich ist, ist nicht nachvollziehbar, weshalb die Bundesre-
gierung mit ihrem Gesetzentwurf in die entgegengesetzte Richtung tendiert.

Verfassungsrechtlich bedenkliche Einschrdnkung der Vertragsfreiheit

Nach Auffassung des BFB ist der vorhandene Gesetzesrahmen ausreichend, um
das gesellschaftliche Zusammenleben diskriminierungsfrei zu gestalten. Gerade
in den Praxen, Kanzleien, Apotheken und Buros der Freien Berufe sind Personal-
und Geschaftsentscheidungen in hohem MalRe auf das Garantieren eines har-
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monischen innerbetrieblichen Ablaufs ausgerichtet, ohne dass dahinter eine Dis-
kriminierung versteckt sein muss. Der Freiberufler wird nach Vorgabe dieses Ge-
setzentwurfes noch weniger frei einstellen oder entlassen kénnen als das heute
bereits der Fall ist. Gelingt es dem Arbeitgeber im Zuge der mit dem Gesetz ein-
gefuhrten faktischen Beweislastumkehr (s. u.) nicht, den Gegenbeweis zu erbrin-
gen, kann es im aulersten Fall zu einem Kontrahierungszwang mit absurden
Folgen kommen: Der Arbeitgeber muss dann mit dem Nichteingestellten den
Arbeitsvertrag abschlief3en.

Insoweit schrankt die Bundesregierung mit ihnrem Gesetzentwurf die burgerliche
Freiheit in Form der grundgesetzlich garantierten Vertragsfreiheit massiv ein.
Der Eingriff des Staates in die Privatautonomie zugunsten bestimmter Gruppen
ist unseres Erachtens nicht mehr von Artikel 3 GG gedeckt.

Der Gesetzgeber schrankt mit dem ADG-Gesetzentwurf nicht nur die persénliche
Freiheit ein, sondern schafft zusatzlich ein Klima des Misstrauens und argwoh-
nischer gegenseitiger Kontrolle.

Beweislastumkehr mit unberechenbaren Folgen

Fir Freiberufler besonders kritisch ist das vorgesehene Verfahren der ,Beweiser-
leichterung®, bei dem es sich faktisch um eine Beweislastumkehr mit unkalku-
lierbaren rechtlichen Folgen handelt (§ 23 ADG-E). In diesem Punkt geht die
Bundesregierung weit Uber das hinaus, was die EU-Richtlinien fordern: Die Richt-
linie 2000/43/EG sieht eine Beweislastumkehr lediglich flr die Falle vor, in denen
Personen eine Diskriminierung hinsichtlich Rasse und ethnischer Herkunft glaub-
haft machen kénnen. Der Gesetzentwurf weitet diese Beweislastumkehr auf alle
unter § 1 ADG-E genannten Diskriminierungsmerkmale aus.

Laut Gesetzentwurf handelt es sich demnach bereits um eine Diskriminierung,
wenn ein Beschaftigter eine Diskriminierung zunachst nur plausibel darlegt, um
den Arbeitgeber im Prozess veranlassen zu kénnen, die Ursachen fir die Un-
gleichbehandlung offen legen zu mussen. Das heil3t, der Arbeitgeber soll die Be-
weislast daflr tragen, dass andere als in § 1 ADG-E genannte sachliche Griinde
eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen. Um in potentiell drohenden Ver-
fahren beweisen zu kénnen, dass eine sachlich begriindete Entscheidung und
kein Verstol3 gegen das Benachteiligungsverbot vorliegt, sind Freiberufler, die
eine arbeits- oder zivilrechtliche Entscheidung getroffen haben, gezwungen, um-
fangreiche Dokumentationspflichten zu erfillen, Unterlagen aufzubewahren usw.
Der damit verbundene blrokratische und damit auch finanzielle Aufwand ist fir
die in Kleinststrukturen tatigen Freiberufler unzumutbar (s. u.). Auch kénnen sich
Freiberufler aul3erhalb des rechtsberatenden Bereichs nur in den seltensten Fal-
len Rechtsberatung oder gar eigene Rechtsabteilungen leisten, so dass sie sich
selbst gegen unbegriindete Klagen schwer zur Wehr setzen kénnen.

Rechtsunsicherheit durch unbestimmte Rechtsbegriffe

In der Praxis kaum umsetzbar wird der Gesetzentwurf, weil dieser mit unbe-
stimmten Rechtsbegriffen nur so gespickt ist. Bereits der Begriff ,Diskriminie-
rung“ ist unbestimmt, denn in Freiberuflerpraxen und —kanzleien werden Perso-
nalentscheidungen nicht in standardisierten Auswahlverfahren getroffen, wie dies
in Groflunternehmen Ublich ist. In der Regel erfolgen Einstellungen von Arbeit-
nehmerinnen und Auszubildenden oder Bewilligungen von Fortbildungsmal3-
nahmen nicht nur aufgrund der fachlichen Qualifikation bzw. Motivation, sondern
»-aus dem Bauch heraus®. Diese Vorgehensweise hat sich bewahrt und ist realis-
tisch gesehen auch die einzig sinnvolle, denn nur der Freiberufler selbst kennt
die Situation in seiner Praxis, die personellen Gegeben- und Besonderheiten.
Aulenstehenden und somit auch abgelehnten Bewerbern entzieht sich diese
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Kenntnis. In diesem Zusammenhang ist auf § 20 Abs. 5 zu verweisen, der eine
Ausnahme bei einer besonderen Nahe vorsieht. Diese besondere Nahe ist bei
Freiberuflern in aller Regel gegeben. Aus diesem Grund fordert der BFB, dass
Unternehmen mit weniger als 20 Beschaftigten von dem Gesetz ausgenommen
werden missen.

Der Gesetzgeber versaumt es, eine logische, prazise und scharfe Definition
dessen, was Diskriminierung i. S. d. ADG-E bedeutet, vorzunehmen. In § 3 ADG-
E handelt es sich bei den Worten®...eine weniger glinstige Behandlung“ um eine
schwammige und weit gefasste Formulierung. Das Gebot der gleichen Behand-
lung wie es z. B. in Artikel 40 EGV (Waren- und Dienstleistungsverkehr) fir den
europdischen Binnenmarkt gilt, kann nicht im gleichen Male fur Private gelten.
Privatpersonen haben ein Grundrecht auf Wahlfreiheit, Vorlieben, Geschméacker
usw. Dies ist Ausdruck von subjektiven Praferenzbildungen und hat nichts mit
Diskriminierung zu tun. So handelt es sich nicht um Diskriminierung, wenn in
Arzt- und Zahnarztpraxen vorwiegend weibliche Mitarbeiter beschaftigt sind, weil
die Patienten sich der freundlichen Weiblichkeit besser ,unterordnen“ als das
vielleicht bei Mannern der Fall ware.

Die unbestimmten Rechtsbegriffe wie ,sexuelle Belastigung“ oder gar nur ,Belas-
tigung“ in § 3 Abs. 3 und 4 ADG-E, wie ,Angemessenheit in § 8 Abs. 1, Ziffer 2
ADG-E oder ,Angemessenheit und Erforderlichkeit* in § 10 ADG-E, wie ,vorbeu-
gende MalRnahmen® in Zusammenhang mit den Pflichten des Arbeitgebers in §
12 ADG-E oder wie die zahlreichen unbestimmten Rechtsbegriffe in § 21 ADG-E
zur Zulassigkeit unterschiedlicher Behandlung bieten einen breiten Nahrboden
fur Rechtsstreitigkeiten. Vertrdge werde zwangslaufig mit dem Makel der
Rechtsunsicherheit behaftet sein, was ein zusatzliches Anstellungshindernis
bedeutet.

Uferlose Haftungs- und Schadensersatzregelungen
Besonders kritisch sind auch die § 12, 15 und 16 ADG-E zu sehen.

Zu § 12 ADG-E Pflichten des Arbeitgebers: Soweit nach § 12 Abs. 3 ADG-E
des Entwurfs der Arbeitgeber auch Malnahmen gegen die Benachteiligung
durch Dritte treffen soll, muss die Haftung eingeschrankt werden. Dritte sind
schlieBlich nicht dem Verantwortungsbereich des Arbeitgebers unterworfen, so
dass der Arbeitgeber nur unter sehr eng definierten Voraussetzungen, z. B. bei
Vorsatz, haftbar gemacht werden darf.

Zu § 16 ADG-E Entschadigung bei Benachteiligung durch Dritte: Dem deut-
schen Haftungsrecht vollig fremd ist die vorgesehene Haftung fiir Dritte in § 16
ADG-E in Verbindung mit § 15 ADG-E: Danach sollen Arbeitgeber auch dafur
haften, wenn Mandanten oder Patienten oder Mitarbeiter ihre Arbeitskollegen
»diskriminieren®. FUr den Arbeitgeber, der zur Zahlung einer Entschadigung ver-
pflichtet ist, ist das Risiko hierauf begriindeter Schadensersatzanforderungen
unkalkulierbar hoch. Diese Haftung fur Dritte, die ihrerseits geschaftsfahig, straf-
mindig usw. sind, kommt daher einer nicht zu rechtfertigenden Haftungserweite-
rung gleich. Nur § 16 Nr. 2 ADG-E enthalt den Zusatz, die Haftung setze auller-
dem voraus, dass der Arbeitgeber seine Organisationspflichten aus § 12 ADG-E
schuldhaft verletzt hat. Diese Einschrankung sollte auch bei § 16 Nr. 1 ADG-E
gelten. Zwar sieht § 278 BGB ebenfalls eine Haftung des Unternehmers fiir seine
Erflllungsgehilfen vor. Dabei geht es aber immer um ein schuldhaftes Verhalten
des Erfullungsgehilfen. Eine entsprechend weitreichende Haftung des Arbeitge-
bers, der seine Pflichten nach § 12 ADG-E erfiillt hat, auch fir fahrlassig began-
gene Benachteiligungen durch weisungsbefugtes Personal, erscheint dagegen
nicht angemessen.
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Entschieden zu weit geht es, den Regelungsbereich der Vorschrift auf Gewerbe-
treibende und Freiberufler zu erstrecken, mit denen der Unternehmer lediglich
Uber einen Werk- bzw. Dienstvertrag — wie es im Architektur- und Ingenieurbe-
reich Ublich ist — verbunden ist. Mit der Normierung einer Entschadigungspflicht
bei diskriminierendem Verhalten durch vom Arbeitgeber in keiner Weise mehr zu
kontrollierende Dritte wird die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers vollig Gberspannt.

Vollig Uberzogen sind zudem die vorgesehenen Sanktionen, die mit einem Dis-
kriminierungstatbestand einhergehen kénnen (vgl. § 15 ADG-E). § 15 Abs. 1
sieht flr Nichtvermdgensschaden eine ,angemessene Entschadigung“ vor. Hier
sollte aus Grinden der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit ein objektiver Mal3-
stab (z. B. Gehalt) eingeflhrt werden.

Biirokratie durch Dokumentationspflichten

Der vorliegende Gesetzentwurf beschrankt sich zu einem groRRen Teil darauf, die
EU-Richtlinien unreflektiert ,abzuschreiben”, ohne dabei eine Abstimmung mit
den bereits bestehenden Regelungen, z. B. im Kiindigungsschutzgesetz zum
Merkmal ,Alter, das eine im Verhaltnis glnstigere Behandlung von alteren Ar-
beithehmern gegeniber jungeren Arbeithehmern regelt, vorzunehmen. Vdllig
ungeklart ist zudem die Frage, wie das ADG mit den Verschwiegenheitspflich-
ten des Freiberuflers vereinbar ist. Von den derzeit rund drei Millionen Arbeit-
nehmerinnen und Arbeithnehmern, die von Freiberuflern beschaftigt werden,
mussten demnach Tausende von Bewerbungsunterlagen, aber auch Entschei-
dungen gegen die Ubernahme bestimmter Mandate und Patienten gerichtssicher
von den Freiberuflern dokumentiert werden, um spater nachweisen zu kénnen,
dass abgewiesene Bewerber bzw. Mandanten nicht diskriminiert wurden. Dies
widerspricht den Birokratieabbaubemiihungen der Bundesregierung diametral.
Dem ist hinzuzufiigen, dass Dokumentationskosten fur kleine Betriebe immer im
Verhaltnis héher ausfallen. Die in Sonntagsreden gerne so hochgelobte Férde-
rung des Mittelstands wird somit ad absurdum gefihrt.

Neben der verfassungsrechtlich bedenklichen Einschrankung der Vertragsfreiheit
begegnet der vorgelegte Gesetzentwurf erhebliche Bedenken insbesondere hin-
sichtlich seiner praktischen Umsetzbarkeit. Freiberufler (iben ihre Tatigkeit in
der Regel in Kleinsteinheiten mit wenigen Beschéftigten aus. Die vorgesehenen
Regulierungen und Belastungen insbesondere bezliglich der umfangreichen Do-
kumentations- und Aufbewahrungspflichten schaffen ein Birokratiemonstrum
mit hochproblematischen Folgen.

Erschwerend hinzu kommt mit der vorgesehenen Antidiskriminierungsstelle
des Bundes mit seinem Aufsichtspersonal, den wissenschaftlichen Untersuchun-
gen, Berichtspflichten, Praventionsintentionen und dem wissenschaftlichen Beirat
eine ausgedehnte weitere staatliche Kontrollblrokratie. Als ware das nicht genug,
sollen Antidiskriminierungsverbande errichtet werden, die ihr weiteres tun
werden, um eine von der Bundesregierung gewtinschte ,Kultur der Antidiskrimi-
nierung“ zu schaffen.

Die Formulierung in Abschnitt 6 ADG-E zur Antidiskriminierungsstelle suggeriert
zudem, dass sich nur Beschaftigte oder Benachteiligte an die Antidiskriminie-
rungsstelle wenden kdnnen, nicht aber die Arbeitgeber. Es ist nicht nachvollzieh-
bar, weshalb sich nicht auch Arbeitgeber an eine solche Stelle wenden diirfen,
wenn sich diese mit unberechtigten Vorwurfen konfrontiert sehen.
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Zusatzliche Kosten fiir Freiberufler

Es ist absurd, wenn der Gesetzgeber unter dem Abschnitt ,Sonstige Kosten® be-
hauptet: ,Fir Unternehmen, insbesondere kleine und mittlere Unternehmen, kon-
nen aus der Verwendung der Vorschriften zusatzliche Kosten nur entstehen,
wenn sie im Geschaftsverkehr unzuldssige Unterscheidungen wegen der vom
Gesetz genannten Merkmale vornehmen®. Es entstehen bereits dann zusatzliche
Kosten, wenn gegen einen Freiberufler der Vorwurf der Diskriminierung erhoben
wird, auch wenn dieser unbegriindet ist. Neben den Kosten, die durch die Be-
weislastumkehr entstehen, erfahrt der Freiberufler einen Imageschaden. Da es
sich bei freiberuflichen Dienstleistungen um hochsensible Bereiche handelt, die
in aller Regel in einem besonderen persénlichen Vertrauensverhaltnis zustande
kommen, kann ein solcher Imageschaden zu einer Existenzbedrohung fuhren.

Zusatzliche Kosten entstehen Freiberuflern zudem dadurch, dass sie zuklnftig
héhere Abfindungen bei Kundigungsschutzverfahren zahlen miussen — und das
unabhangig davon, ob Diskriminierungen vorliegen oder nicht, weil sich die M6g-
lichkeit einer Klage nach dem Antidiskriminierungsgesetz auf die Verhandlungs-
masse zu Gunsten der Arbeithehmer auswirkt.

Fazit

Der vorgelegte Gesetzentwurf schadet dem Standort Deutschland, indem dieser
insbesondere den Kleinstbetrieben, wie sie in den Freien Berufen Ublich sind,
zusatzlich Blrokratie aufbirdet. Neben den verfassungsrechtlich bedenklichen
Einschrankungen der Vertragsfreiheit und der freien Berufsauslibung wird das
Gesetz zu einer Klage- und Prozessflut und den damit verbundenen Problemen
fihren.

Letztlich wird das Ziel, Antidiskriminierung zu vermeiden, konterkariert: Die vor-
gesehenen Regelungen flihren eher dazu, dass eine Kultur des Misstrauens ent-
steht und das Betriebsklima nachhaltig gestort wird. Der Gesetzentwurf stellt ein
weiteres Einstellungshindernis dar, da es einen freien Arbeitsmarkt ausschlief3t
und gleiche Bewerberchancen fiir alle ad absurdum fahrt.

Bei der Umsetzung der EU-Richtlinien sollte sich die Bundesregierung auf das
Wesentliche und Notwendige konzentrieren und gegenuber der EU-Kommission
die Bedenken, die bereits bezlglich deren Vorgaben bestehen, deutlich machen.
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