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Anderungsvorschlige zum Gesetzentwurf BT-Drucksache 15/4538 vom 16.12.2004

Sehr geehrte Damen und Herren,

nach Durchfiihrung der Anhdérung zum oben genannten Gesetzentwurf mit Sachverstandigen
und Verbianden am 7. Mérz 2005 hat sich eine weitere 6ffentliche Diskussion ergeben, in der
erheblicher Druck auf die Einschrinkung der Ambitionen des Gesetzentwurfs entstanden ist.
Fiir die weitere Beratung des Gesetzentwurfs gebe ich daher folgende Anregungen:

I. Es ist leider in der Anhorung nicht geniigend herausgearbeitet worden, dass der Schutz der
Beschiftigten vor Benachteiligung im Hinblick auf die Situation des Arbeitsmarktes die weit-
gehenden Befiirchtungen arbeitgebernaher Sachverstindiger und Verbédnde in keiner Weise
rechtfertigt. Die Fiihrung von Arbeitsgerichtsprozessen wegen Diskriminierungen ist in den
laufenden Arbeitsverhdltnissen praktisch nicht zu erwarten, da niemand seinen Arbeitsplatz
gefdhrden will. Die von Prof. Dr. Rieble im Anhoérungsverfahren angesprochenen Arbeitneh-
mer, die praktisch innerlich schon auf ihren Arbeitsplatz verzichtet haben, sind eine Margi-
nalgruppe ohne jede Relevanz. Was den Zugang zu den Arbeitspliitzen angeht, stehen heute
im Durchschnitt fiir jeden Arbeitsplatz mehrere oder viele Bewerber zur Verfiigung, bei denen
keinerlei Diskriminierungsmerkmal vorliegt. Wird einer von ihnen ohne weitere Begriindung
genommen, ist eine Benachteiligung der anderen, insbesondere der Bewerber mit einem Dis-
kriminierungsmerkmal, noch keineswegs zu vermuten, so dass weder ein Rechtfertigungs-
zwang noch tiberhaupt ein Diskriminierungsfall zur Debatte steht. Im Hinblick darauf erwei-
sen sich die Grundsatzargumente gegen die §§ 6 ff. ADG-E als unzutreffend. Andererseits
verlieren die Einzelregelungen in den §§ 6 ff. wegen der Lage des Arbeitsmarktes erheblich
an Gewicht, so dass insofern Kompromisse durchaus vertretbar sind. Vor allem das Diskri-
mierungskriterium des Alters ist bislang wenig durchdacht und sollte auch mit Riicksicht auf
den Arbeitsmarkt und die darauf moglicherweise in Zukunft dringenden dlteren Menschen in
einer restriktiven Sonderbestimmung neu gefasst werden.

II. Eine entscheidende Verbesserung kann das ADG dagegen auch in der Rechtswirklichkeit
fiir den Zivilrechtsverkehr herbeifiihren, insbesondere auch fiir den von mir untersuchten
Wohnungsmarkt, wo es seit je regelrechte Diskriminierungsbiographien gibt. Der Gesetzgeber
kann sich fiir den zivilrechtlichen Diskriminierungsschutz in der Fassung des Entwurfs vom
16.12.2004 weitgehend auch auf die sehr durchdachte Stellungnahme des Zivilrechtsaus-
schusses des Deutschen Anwaltsvereins (DAV) stiitzen, von dem ich bei meiner Analyse nur




in wenigen Punkten abweiche. Ganz entscheidend wird es fiir die Bewertung des gesamten
Gesetzes sein, ob der Kontrahierungszwang zugunsten Benachteiligter, insbesondere der von
der Antirassismusrichtlinie Geschiitzten, gehalten werden kann. Fiir seine Erhaltung lohnt es
sich auch, in anderen Punkten Kompromisse zu machen. Am Beispiel abgewiesener auslidndi-
scher Mietbewerber lésst es sich ohne weiteres verdeutlichen, dass das gesamte Anspruchsar-
senal, vom Unterlassungs- liber den Beseitigungs- und den Schadensersatzanspruch, wenig
Ertrag abwerfen wird, wenn ein diskriminierter Mietbewerber selbst den Zugang in eine leer-
stehende Wohnung nicht erstreiten kann.

III. Auf der Grundlage dieser Vorbemerkungen mache ich im folgenden einige konstruktiv
gedachte Anderungs- und Erginzungsvorschlige, die sich auf die allgemeinen und die zivil-
rechtlichen Bestimmungen beziehen und sich teilweise auch mit den Vorschldgen anderer
Sachverstandiger decken.

1. In § 1 sind die Worte "aus Griinden der Rasse'" zu streichen.

Begriindung: Der Begrift der Rasse sollte nach den rassistischen Exzessen der deutschen Ge-
schichte selbst dann nicht wieder gesetzliche Dignitit erhalten, wenn sich andere Mitglied-
staaten damit nicht schwer tun. Auch die Verfasser des Art. 3 Abs. 3 GG haben sich insofern
nicht als hinreichend reflektiert erwiesen. Der vom DJB vorgeschlagene Begrift der "zuge-
schriebenen Rasse" kann ebenfalls nicht liberzeugen, da er eine Art Begriffsleugnung impli-
ziert. Es geniigt vielmehr, dass im ADG eine Diskriminierung wegen der ethnischen Herkunft
untersagt wird, da damit auch etwaige Rassenunterschiede erfasst werden.

2. In § 2 Abs. 1 Nr. 8 sollten die Worte "die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen"
ersetzt werden durch die Worte "die 6ffentlich angeboten werden".

Begriindung: Damit sollte eine Kontroverse dariiber ausgeschlossen werden, dass auch Ange-
bote von Giitern und Dienstleistungen in Tageszeitungen und sonstigen Offentlichkeitsmedien
dem Diskriminierungsverbot unterfallen.

3. §2 Abs. 1 sollte folgender Satz 2 angefiigt werden: ""Eine Benachteiligung aus einem
in § 1 genannten Grund liegt auch dann vor, wenn der Benachteiligende einen sol-
chen Grund beim Benachteiligten falschlich annimmt."

Begriindung: Der Inhalt dieser Regelung ist bisher nur in § 7 Abs. 1 2. Halbsatz enthalten, soll
also nur fiir den Schutz von Beschéftigten gelten. Das kann nicht {iberzeugen, da auch im Zi-
vilrechtsverkehr die félschliche Annahme eines Diskriminierungsmerkmals, etwa die Annah-
me, ein Mietbewerber sei Tiirke, den Benachteiligungsschutz auslosen muss. § 7 Abs. 1 2.
Halbsatz ist dann zu streichen.

4. § 3 Abs. 1 Satz 1 sollte lauten: "Eine unmittelbare Benachteiligung liegt vor, wenn
eine Person wegen eines in § 1 genannten Grundes eine weniger giinstige Behandlung
erfahrt, als eine andere Person in einer vergleichbaren Situation erfihrt, erfahren
hat oder erfahren wiirde."

Begriindung: Insofern hat der Kollege Thiising eine differenzierte Begriindung gegeben.



5. In § 3 Abs. 2 ist das Wort "konnen' am Ende des Wenn-Satzes zu streichen.

Begriindung: Es kommt auf die Unterbindung realer, nicht hypothetischer oder spekulativer
Diskriminierungen an.

6. In § 20 Abs. 1 sollte folgender Satz 2 angefiigt werden:

""Auch soweit zivilrechtliche Schuldverhiltnisse nach Abs. 1 Nr. 1 nicht in einer Vielzahl
von Fillen zustande kommen, konnen gegeniiber einer ausdriicklich benachteiligenden
geschiftlichen Erklirung Anspriiche nach § 22 Abs. 1 Satz 1 geltend gemacht werden."

Begriindung: § 20 Abs. 1 Nr. 1 beschrinkt das zivilrechtliche Benachteiligungsverbot auf
Massengeschéfte und sonstige zivilrechtliche Schuldverhéltnisse, bei denen das Ansehen der
Person nach der Art des Schuldverhiltnisses eine nachrangige Bedeutung hat und die zu ver-
gleichbaren Bedingungen in einer Vielzahl von Fillen zustande kommen. Da die zweite Al-
ternative die Massengeschéfte mit umfasst, konnten die erste Alternative ersatzlos gestrichen
werden, ohne dass der Geltungsbereich des Entwurfs verdndert wiirde. Nach der besonderen
Akzeptanz fiir die Konzentration der Norm auf die Massengeschifte (s. etwa die Stellung-
nahme des DAV) diirfte jedoch die redundante Fassung zur Beruhigung der widerstreitenden
Gemiiter beitragen konnen.

Inhaltliche Bedenken bestehen nur insoweit, als Anbieter, die nicht in einer Vielzahl von Fal-
len vergleichbare Vertrage schlieen, ganz vom Diskriminierungsverbot ausgenommen wer-
den, so etwa der kleine Vermieter, der in einer Tageszeitung eine Wohnung inseriert, aber
"nicht fiir Behinderte". Insofern wiirde das Gesetz in der jetzigen Fassung solche ausdriickli-
chen Diskriminierungserkldrungen sogar erlauben. Deswegen sollte auch dann, wenn man die
Kleinanbieter, insbesondere die Kleinvermieter weniger Wohnungen, vom zivilrechtlichen
Benachteiligungsverbot ausnimmt, wenigstens darauf bestanden werden, dass sie keine aus-
driicklichen geschiftlichen Erklarungen mit diskriminierendem Inhalt abgeben. Dies konnte
in der vorgeschlagenen Fassung durch Anfligung eines Satz 2 an § 20 Abs. 1 geschehen, aber
auch durch Anfiigung einer entsprechenden Bestimmung in § 22 Abs. 1.

7. §20 Abs. 2 sollte lauten: "Eine Benachteiligung wegen der ethnischen Herkunft, des
Geschlechts oder einer Behinderung ist dariiber hinaus auch bei der Begriindung,
Durchfiihrung und Beendigung sonstiger zivilrechtlicher Schuldverhiltnisse im Sin-
ne des § 2 Abs. 1 Nr. 5 bis 8 unzulissig."

Begriindung: § 20 Abs. 2 setzt die Antirassismusrichtlinie durch ein Benachteiligungsverbot
auch bei den Gegenstdnden des § 2 Abs. 1 Nr. 5 bis 8 um, also auch hinsichtlich des Zugangs
zu und der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung
stehen, einschlieBlich von Wohnraum. Fiir diese Schuldverhéiltnisse soll das Benachteili-
gungsverbot somit ohne die Einschrinkungen des § 20 Abs. 1, insbesondere seiner Nr. 1 hin-
sichtlich der Massengeschifte gelten. Die gleiche Strenge sollte aber grundsétzlich auch dem
Benachteiligungsverbot hinsichtlich des Geschlechts und einer Behinderung gegeben werden,
wie dies der DJB empfohlen hat. Sollte es im Prozess der politischen Beratung zu einer Ab-
wiagung zwischen der Erweiterung des Adressatenkreises des § 20 Abs. 2 und der Einschrén-
kung oder Streichung des Kontrahierungszwangs 1.S. des § 22 Abs. 2 kommen, dann wire
aber die Realisierung des Kontrahierungszwangs vorzugswiirdig.



8. §21 Satz 2 Nr. S5 ist wie folgt zu fassen:

"bei privatrechtlichen Versicherungsvertrigen darin besteht, dass der unterschiedlichen
Behandlung eine vertretbare, statistisch abgesicherte Risikobewertung zugrunde liegt".

Begriindung: Die Diskussion hat sich an der bisherigen Fassung der Nr. 5 entziindet, die in
der Tat félschlich die Entscheidung iiber die versicherungsmathematische und statistische
Validitédt von Risikobewertungen den Gerichten zuschieben wiirde. Insofern sollte es aber
dabei bleiben, dass vertretbare unternehmerische Risikozuordnungen moglich bleiben. Der
Entwurf hat allerdings lediglich Richtlinienformulierungen iibernommen, die jedoch ihrerseits
so diffus sind, das sich eine sklavische Ubernahme verbietet. Die hier vorgeschlagene Formu-
lierung erlaubt aber ohne weiteres die Subsumtion der europarechtlichen Erwagungen.

Sollte der Gesetzgeber dazu neigen, eine Frauen und Ménner in einer Solidargemeinschaft
durch gemeinsame Risikobewertung, insbesondere etwa fiir Krankenversicherungskosten,
zusammenzufassen, was der Unterzeichner fiir wiinschenswert hélt, dann muss er dies auch
ausdriicklich im Gesetz verankern und kann nicht von der Rechtsprechung erwarten, dass sie
eine solche grundlegende Umstrukturierung der Risikobewertung klandestin realisiert. Die
bisherige Gesetzesfassung rechtfertigt in jedem Fall nicht die Einfiihrung von Unisex-Tarifen.

9. In § 21 ist folgender Satz 3 anzufiigen: "Eine Verletzung des Benachteiligungsverbo-
tes kann auch entfallen, wenn der Benachteiligende eine unterschiedliche Behand-
lung auf bestimmte Vorerfahrungen stiitzt, die sein Handeln nicht als missbilligens-
wert erscheinen lassen."

Begriindung: § 20 Abs. 2 enthilt ein striktes Verbot der unterschiedlichen Behandlung wegen
der Rasse und der ethnischen Herkunft, d.h. ohne die Mdoglichkeit einer Rechtfertigung nach §
21. Dies entspricht zwar dem Wortlaut nach der Vorgabe der Antirassismusrichtlinie, ist aber
nicht in vollem Umfang gerechtfertigt. Eine unterschiedliche Behandlung wegen der ethni-
schen Herkunft kann etwa bei einem Wohnraumvermieter ausnahmsweise dann hinzunehmen
sein, wenn dieser vorher nachweisbar sehr schlechte Erfahrungen mit Mietern dieser ethni-
schen Herkunft gemacht hat, etwa wegen eines ungiinstigen Umfeldes. Auch wenn {iber die
Details einer erfahrungsgestiitzten Benachteiligung noch keine hinreichende 6ffentliche Dis-
kussion gefiihrt worden ist, sollte das Gesetz diese nicht von vornherein dchten. Deswegen
empfiehlt sich die Anfiigung eines Satzes 3 in § 21, der eine erfahrungsgestiitzte Benachteili-
gung nicht ausschlief3t.

10. An § 22 Abs. 2 Satz 2 ist folgender Satz 3 anzufiigen:

"Der Anspruch auf Abschluss eines Wohnraummietvertrags kann nur solange geltend
gemacht werden, als die angebotene Wohnung nicht einem Dritten iiberlassen worden
ist."

Begriindung: Die vorgeschlagene Fassung stellt klar, dass bei Wohnraum ein benachteiligter
Mietbewerber sich auch dann auf den Kontrahierungszwang berufen kann, wenn der Vermie-
ter die angebotene Wohnung anderweit vermietet, aber noch keinem Dritten {iberlassen hat.
Erfahrungsgemil werden auf dem Wohnungsmarkt benachteiligte Auslédnder hdufig damit
abgespeist, dass die Wohnung bereits vermietet sei. Dies ldsst sich hdufig von Seiten des
Mietbewerbers nicht kldren. Oft wird erst nach einiger Zeit das Fortbestehen des Leerstands
deutlich. Insofern ist es geboten, den Anspruch auf Abschluss eines Mietvertrages solange



aufrecht zu erhalten, als die Wohnung noch keinem Dritten {iberlassen worden ist. Ist dies
bereits der Fall, kann nur ein Schadensersatzanspruch bestehen.

11. § 22 Abs. 3 Satz 3 sollte als Satz 2 an Satz 1 angefiigt werden. Der bisherige Satz 2
sollte als Satz 3 wie folgt lauten:

"Ein Anspruch besteht nicht, wenn der Benachteiligende die Pflichtverletzung nicht zu
vertreten hat."

Begriindung: Der Streit iiber die Verschuldensabhéngigkeit des Ersatzanspruchs wegen eines
immateriellen Schadens wird dadurch ausgerdumt, dass das Verschuldenserfordernis in dem
vorgeschlagenen Satz 3 auf die beiden Formen des Schadensersatzanspruchs in Satz 1 und
Satz 2 bezogen wird. Das moglicherweise verfolgte Projekt einer verschuldensunabhingigen
Entschidigung fiir immaterielle Schiden sollte aufgegeben werden, da es fiir die Durchset-
zung eines diskriminierungsfreien Umgangs mit Minderheiten einer entsprechenden Veridnde-
rung der sozialen und rechtlichen Anschauungen bedarf, also auch der Herstellung entspre-
chender sittlicher Anschauungen. Dafiir wére ein Entschddigungsanspruch gegen einen
schuldlosen Vertragspartner kontraproduktiv.

12. § 22 sollte folgenden Abs. 6 erhalten:

"Die Anspriiche nach Abs. 1 bis 3 verjihren in sechs Monaten. Die Verjihrung beginnt,
wenn der Glaubiger von den den Anspruch begriindenden Umstinden Kenntnis erlangt
oder ohne grobe Fahrlissigkeit erlangen miisste, spitestens aber in drei Jahren nach
dem Eintritt der Benachteiligung."

Begriindung: Eine kurze Verjahrungsfrist von sechs Monaten sollte es ausschlieen, dass Dis-
kriminierungskontroversen iiber zu lange Zeit hinweggeschleppt werden. Der Verjdhrungsbe-
ginn bedarf jedoch der subjektiven Ankniipfung im Sinne des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB, da die
Diskriminierung dem Benachteiligten oft erst nach einiger Zeit erkennbar wird, wie dies bei
Entdeckung des spiteren Leerstands einer angebotenen, aber nicht vermieteten Wohnung
deutlich wird. Die Hochstfrist sollte aber drei Jahre betragen.

13. § 23 sollte wie folgt gefasst werden:

"Wenn im Streitfall die eine Partei Tatsachen als iiberwiegend wahrscheinlich glaubhaft
macht, die eine Benachteiligung wegen eines in § 1 genannten Grundes vermuten lassen,
trigt die andere Partei, falls sie die dargelegten Tatsachen durch Gegenbeweis nicht
ausriumen kann, die Beweislast dafiir, dass andere als in § 1 genannte Griinde die un-
terschiedliche Behandlung rechtfertigen oder die unterschiedliche Behandlung wegen
eines in § 1 genannten Grundes nach Mal3gabe dieses Gesetzes zulissig ist."

Begriindung: Mit dieser Fassung kann vermieden werden, dass eine Vermutung auf Indiztat-
sachen gestiitzt wird, die der Benachteiligende durch Gegenbeweis ausrdumen kann. Ferner
ist eine Einschrankung des die Vermutung widerlegenden Beweises auf rein sachliche Griinde
nicht zu rechtfertigen, da auch nicht diskriminierende personliche Griinde zuldssig sind.

14. § 24 Abs. 2 Satz 1 sollte am Ende nach Ersetzung des Punktes durch ein Komma
mittels Anfiigung des folgenden Halbsatzes erginzt werden:

"falls eine anwaltliche Vertretung nicht zu erlangen ist."



Begriindung: Die Prozessvertretung benachteiligter Personen sollte primér dem Invidualpro-
zess iiberlassen werden. Die Erfahrungen mit wettbewerbsrechtlichen Abmahnvereinen, die
aus Abmahnungen ihr Geschéft machen, sollte auch dazu fiihren, dass eine Prozessbevoll-
méchtigung fiir Verbénde vor den unteren Instanzgerichten nur dann zugelassen wird, falls
eine anwaltliche Vertretung nicht mit zumutbarer Anstrengung zu erlangen ist.

Falls die Diskussion weiterer Verdnderungen des Gesetzentwurfs weiteren juristischen Bera-
tungsbedarf ergeben sollte, stehe ich dafiir gerne zur Verfligung.

Mit bestem Gruf3
Thr

Peter Derleder



