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13. Oktober 2008

Stellungnahme zur 6ffentlichen Annhérung vor dem Rechtsausschuss des deutschen
Bundestages am 15. Oktober 2008 zu den Antriigen von Angehdrigen der Fraktion
Biindnis 90/Die Griinen und von Angehérigen der Fraktion Die Linke

BT-Drs. 16/8198
BT-Drs. 16/9637
BT-Drs. 16/2033
BT-Drs. 16/7536.

Die folgende Stellungnahme beschrinkt sich auf Fragen eines Diskriminierungsverbo-
tes im Bereich des allgemeinen Zivilrechtsverkehrs.

A. Allgemeines

1. Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich. Eine unterschiedliche Behandlung
durch das Gesetz oder die 6ffentliche Gewalt aus unsachlichen Griinden — nicht
lediglich denjenigen, die in § 1 AGG genannt sind — ist deshalb nicht nur rechts-
widrig, sondern in aller Regel verfassungswidrig. Dieses Verbot steht nicht zur
Diskussion und ist uneingeschrénkt zu begriilien und durchzusetzen.

2. Bei der Frage eines allgemeinen Diskriminierungsverbotes im Bereich des Zivil-
rechtsverkehrs geht es jedoch nicht hierum, sondern um etwas ganz anderes,
namlich darum, ob der fundamentale Grundsatz der Vertragsfreiheit als Konkre-
tisierung der allgemeinen Freiheitsrechte und der Berufs- und Gewerbefreiheit

1/
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zugunsten eines Gleichbehandlungsgebots eingeschrinkt werden soll. Ein all-
gemeines Diskriminierungsverbot im Zivilrechtsverkehr wiirde den Grundsatz
der Vertragsfreiheit aufgeben, weil es den einzelnen Teilnehmer des Rechtsver-
kehrs zwingen wiirde, die Auswahl seines Vertragspartners und die mit ihm ver-
einbarten Bedingungen zu rechtfertigen. Erstreckt man ein Diskriminierungsver-
bot auch auf so genannte mittelbare Diskriminierungen, so wiirde sich der
Zwang zur Rechtfertigung auch auf die Ausgestaltung von Produkten oder
Dienstleistungen erstrecken.

Ein so weitreichendes Gleichbehandlungsgebot oder Diskriminierungsverbot
wire mit den Grundlagen unserer Rechts- und Wirtschaftsordnung unvereinbar.
Im Zivilrechtsverkehr bedarf es daher zunichst einer Begriindung, weshalb ein
Gleichbehandlungsgebot auch gegeniiber Privaten gelten soll, und sodann einer
sachgerechten Eingrenzung eines solchen Gebotes. Zwar ist auch im Zivil-
rechtsverkehr jede Art der Diskriminierung zu missbilligen. Die moralische
Missbilligung der Diskriminierung legitimiert jedoch noch nicht die staatliche
Durchsetzung des moralischen Prinzips mit den Mitteln des Rechtszwangs im
Privatrechtsverkehr. In einer demokratischen, freiheitlichen und dem Prinzip der
Toleranz verpflichteten Gesellschaft soll sich der Staat auf die Durchsetzung des
ethischen Minimums beschrinken. Ein staatlicher Versuch, mit erzwingbaren
Rechtsnomen die Biirger zu besseren Menschen zu erziehen, wire mit den
Grundprinzipien unserer Rechtsordnung unvereinbar.

Staatlich erzwungene Toleranz trigt ihrerseits die Ziige der Intoleranz und ist
ebenso zu missbilligen, wenn sich der Zwang nicht auf einen sachgerechten
sachlichen Anwendungsbereich beschrinkt. Um dies am Beispiel des Sexual-
strafrechts zu verdeutlichen: Vor 40 Jahren wire die Vermietung von Wohnraum
an ein gleichgeschlechtliches Paar als Kuppelei strafbar gewesen. Das ist heute
zum Gliick anders. Wenn aber der Staat einen Vermieter, der aus religiosen
Griinden eine solche Vermietung heute ablehnt, dazu zwingen wiirde, dem Paar
eine Wohnung entgegen seiner religiosen Uberzeugung zu vermieten, wiirde der
Staat ebenso wie frither mit dem Kuppeleiparagraphen seine Grenzen iiber-
schreiten.

Gegen die Beschriinkung des Rechtszwangs auf die Durchsetzung des ethischen
Minimums sprechen nicht Regeln wie die §§ 242, 138 und 826 BGB. Mit § 138
BGB verweigert die Rechtsordnung lediglich den Rechtszwang zur Durchset-
zung missbilligter Ziele. § 242 BGB begrenzt die rechtliche Bindung von Ver-
trigen oder gestaltet bestehende Sonderbezichungen aus. § 826 BGB setzt im
Grundsatz eine positive Schidigungshandlung voraus. Eine Schédigung durch
Unterlassung kann zu einer Schadensersatzpflicht nur dann fithren, wenn eine
anderweitig begriindete Pflicht zum Handeln bestand. All dies ist etwas grundle-
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gend anderes als Rechtszwang zur Durchsetzung von mehr als dem ethischen
Minimum.

Wo zivilrechtliche Rechtsverhiltnisse ein Vertrauen voraussetzen oder ein Nihe-
verhiltnis gleich welcher Art begriinden, ist ein Gleichbehandlungsgebot nicht
sachgerecht. Das AGG grenzt deshalb den Anwendungsbereich im Zivilrechts-
verkehr mit der Beschrinkung auf Massengeschifte grundsétzlich richtig ab.

Die Behauptung, es fiinden Diskriminierungen in einem MaBe statt, die weitere
gesetzliche MaBnahmen erfordern oder zumindest nahelegen, ist in keiner Weise
belegt.

Die Begriindung des Vorschlages der Kommission der Europdischen Gemein-
schaften zu einer weiteren Antidiskriminierungsrichtlinie (KOM (2008) 426
endg.; Ratsdok. 1153/08; Unterrichtung des Bundesrats durch Drs. 499/08) fiihrt
an, dass zahlreiche Beschwerden iiber angebliche Diskriminierungen durch Ban-
ken und Versicherungen gefiihrt worden seien (Drs. 499/08 S. 5). Ganz offen-
sichtlich haben weder Banken noch Versicherungen irgendein Interesse daran,
Angehorige irgendwelcher Gruppen auf Grund einer feindseligen oder ableh-
nenden Haltung zu benachteiligen. Wenn sie — so offenbar die Beschwerden —
héufig Personen auf Grund irgendwelcher der Merkmale der Antidiskriminie-
rungsrichtlinien unterschiedlich behandeln, so liegt das deshalb daran, dass sie
das Risiko des konkret zur Diskussion stehenden Vertrages bei diesen Personen
anders beurteilen als sonst. Ein Verbot, aus solchen Griinden zu differenzieren,
wiirde sich deshalb in die Kalkulation dieser Unternehmen einmischen.

Daran 4ndert es nichts, wenn — insoweit in Ubereinstimmung mit dem AGG —
eine Rechtfertigung auf Grund relevanter und genauer versicherungsmathemati-
scher und statistischer Daten zugelassen wird. Denn es muss dem Einzelnen
iberlassen bleiben, welche statistischen Daten er fiir relevant hilt, und er sollte
auch nicht gezwungen werden, seine internen Risikobewertungskriterien offen-
zulegen. Aulerdem liegen solche Daten fiir viele von Versicherern als Sonderri-
sikoklassen angesehene Personengruppen nicht vor und ihre Erhebung wire
auch unverhéltnisméBig oder unméglich. Die statistische Rechtfertigung fiir eine
Differenzierung nach Risikoklassen ist ferner dann insgesamt unmdoglich, wenn
bestimmte neue Risiken auftreten, die sich — tatsdchlich oder nach dem jeden-
falls zundchst vorherrschenden Eindruck — auf bestimmte Teile der Bevolkerung
konzentrieren. Erinnert sei (im Zusammenhang mit der Lebens- und Kranken-
versicherung) z.B. daran, dass in Europa HIV-Erkrankungen jedenfalls zunéchst
in erhohtem Umfang bei ménnlichen Homosexuellen auftraten. Es muss einem
Versicherer méglich sein, aus solchen Situationen Konsequenzen zu ziehen, auch
bevor es dariiber allgemein anerkannte statistische Daten gibt.
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Das Interesse der Versicherer (und Banken) an Geschiftsabschliissen stellt si-
cher, dass Vertriige nicht auf Grund einer Diskriminierungsmentalitit abgelehnt
werden. Wenn ein Versicherer aus einem der in § 1 AGG genannten Griinde ei-
nen Abschluss ablehnt oder héhere Primien verlangt, beruht dies deshalb auf ei-
ner — vielleicht unsachgemiiBen — Risikoeinschitzung. Es ist Sache des Marktes,
zu verhindern, dass solche Differenzierungen in den Bedingungen unsachgeméafl
getroffen werden. Die Zivilgerichte konnen die Aufgabe nicht leisten, die Be-
lastbarkeit statistischer oder versicherungsmathematischer Daten zu {iberpriifen
oder daraus gar nachzurechnen, ob Tarifdifferenzierungen ihrem Umfang nach
sachlich legitimiert sind oder nicht.

Das Eigeninteresse der Wirtschaft wird deshalb in den meisten Fillen eine Un-
gleichbehandlung ohne angemessenen Grund von vornherein verhindern. Das
gilt freilich nicht fiir alle Konstellationen, beispielsweise nicht fiir den Betreiber
einer Gaststitte, der — zu Recht oder zu Unrecht — davon ausgeht, dass sich ein-
zelne oder die Mehrzahl seiner Kunden durch die Anwesenheit anderer beein-
trichtigt fiihlen. Das mag auf Personen in Begleitung von lirmenden Kleinkin-
dern zutreffen aber auch auf Personen mit Behinderungen. Je nach Art und
Schwere der geistigen und/oder korperlichen Behinderung kann sich daraus
durchaus eine erhebliche Beeintrichtigung fiir andere Kunden ergeben. Die sich
daraus ergebende Problematik sollte nicht totgeschwiegen werden.

In diesen Zusammenhang gehdren auch Fragestellungen wie diejenige, die der
Européische Gerichtshof im Falle Feryn (C-54/07) zu entscheiden hatte. Der Fall
macht deutlich, dass ein Diskriminierungsverbot unter Umstinden Zwang und
Sanktionen gegeniiber anderen als denjenigen mit diskriminierender Gesinnung
verhiingt. Um ein bekanntes Bild umzukehren: Man schldgt den Esel und meint
den Sack. Die Umkehrung zeigt auch das Problem: Im Unterschied zum Sack ist
der Esel schmerzempfindlich.

In der Tat ist zu wiinschen, dass Vorbehalte der Art, wie sie in dem Fall Feryn re-
levant wurden, in der Gesellschaft abgebaut werden. Das muss aber durch Wer-
bung und Sensibilisierung — Worte, die in der groBen Anfrage BT-Drs. 16/4933
mit Recht verwendet werden — geschehen, nicht mit den Mitteln des Rechts-
zwangs.

Dem Antrag, auf europiischer Ebene auf eine Erweiterung der Richtlinien (bei-
spielsweise entsprechend dem vorliegenden Vorschlag der Kommission) zu
dréngen, ist zu widersprechen. Die Europdischen Gemeinschaften haben fiir ein
allgemeines Diskriminierungsverbot keine Regelungskompetenz. Die Kompe-
tenz gemidB Artikel 13 EG-Vertrag ist eine akzessorische Zuweisung von Zu-
standigkeiten ,,im Rahmen der auf die Gemeinschaften iibertragenen Zustéindig-
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keiten®. Das weiB auch die Kommission. Denn sowohl ihr jetziger Vorschlag, als
auch die bereits in Kraft getretenen und umgesetzten Richtlinien sollen jeweils
nur ,,im Rahmen der auf die Gemeinschaften iibertragenen Zusténdigkeiten* gel-
ten. Ganz offensichtlich wire eine Umsetzung der Richtlinie in das nationale
Recht mit diesem Vorbehalt des sachlichen Anwendungsbereichs nicht praktika-
bel. Die Richtlinie ist deshalb — selbst wenn fiir einzelne Sachgebiete eine Rege-
lungskompetenz besteht — darauf angelegt, iiber die Grenzen der Zustdndigkeiten
der Europdischen Gemeinschaften hinaus umgesetzt zu werden.

Unabh#ingig davon wiirde eine weitere européische Richtlinie gegeniiber dem
bestehenden Zustand auch in dem erweiterten Anwendungsbereich die Bundes-
republik der Kompetenz berauben, autonom die sachlichen Grenzen, die Sankti-
onen, Verfahren und Rechtsbehelfe festzulegen.

Wenn die Kommission mit ihren Beanstandungen gegeniiber dem AGG Recht
hitte, so ergibe sich daraus ein besonderer Grund, sich auf européischer Ebene
mit allen Mitteln gegen den Erlass einer weiteren Antidiskriminierungsrichtlinie
einzusetzen. Denn es miisste dann auch insoweit befiirchtet werden, dass auch in
einem erweiterten Anwendungsbereich europdischer Antidiskriminierungsricht-
linien die Bundesrepublik gezwungen wire, Einzelheiten in einer Weise zu re-
geln, die aus deutscher Sicht ausweislich der Gesetz gewordenen Fassung des
AGG nicht flir sachgemif gehalten werden.

Wenn eine weitere europdische Antidiskriminierungsrichtlinie fiir den allgemei-
nen Zivilrechtsverkehr erlassen wird, sollte sie jedenfalls Folgendes sicherstel-
len:

(a) Thr Anwendungsbereich sollte im allgemeinen Zivilrechtsverkehr auf ech-
te Massengeschifte beschrinkt werden. Wie in der Richtlinie 2004/113
sollte deshalb die Formulierung ,,der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen
wie folgt priizisiert werden ,,der Offentlichkeit ohne Ansehen der Person
zur Verfligung stehen. Damit ist praktisch auch das weitere Anliegen er-
ledigt, dass es sich um Angebote von Waren oder Dienstleistungen han-
deln muss, die in einer Vielzahl von Fillen angenommen werden kénnen.

Nur im Falle von Massengeschéften hat die Benachteiligung aus einem
der genannten Griinde die verletzende Wirkung. Wird ein Gut oder eine
Dienstleistung, die nur einmal zur Verfiigung steht, aber beispielsweise
durch offentliches Inserat angeboten wird, einem Bewerber aus einem der
verponten Griinde verweigert und einem anderen der Vorzug gegeben, so
spielt sich die Diskriminierung nicht in dem sichtbaren Verhalten des An-
bietenden, sondern in seiner subjektiven Sphire, seiner Motivation ab.
Diese mag missbilligenswert sein. Sie trifft den Bewerber aber nicht in ei-
ner anderen Fillen vergleichbaren, demiitigenden und verletzenden Art,
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etwa wenn ihm der Zugang zu einer Gaststitte, einem Warenhaus oder 6f-
fentlichen Verkehrsmittel aus einem der Griinde verweigert wird.

(b)  AuBerhalb der reinen Massengeschifte bediirfte ein allgemeines Diskri-
minierungsverbot mit der vollen Liste der unzuldssigen Benachteiligungs-
griinde weitreichender Ausnahmen. Diese lieen sich nicht hinreichend
klar formulieren. Das Ergebnis wire ein hohes Ma8l an Rechtsunsicher-
heit. Wie die Bundesregierung in ihrer Antwort (Drs. 16/6314) auf die
groBe Anfrage von Abgeordneten der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen
(Drs. 16/4933) mit Recht ausgefiihrt hat, sind Ungleichbehandlungen auf
Grund des Alters, des Geschlechts oder einer Behinderung nicht nur in
groBem Umfang erwiinscht, sondern in wichtigen Bereichen des téglichen
Lebens auch dringend erforderlich. Deshalb darf eine Ungleichbehand-
lung aus solchen Griinden nicht per se oder auch nur prasumptiv unzulis-
sig sein.

(¢) Wenn das allgemeine zivilrechtliche Benachteiligungsverbot auch Be-
nachteiligungen auf Grund der ,,Weltanschauung® mit umfassen sollte,
bediirfte es noch weiterer Einschrinkungen. Es ist in diesem Zusammen-
hang auch darauf hinzuweisen, dass der Begriff ,,Weltanschauung® wohl
nicht zutreffend wiedergibt, was die Fassungen der Richtlinie 2000/78 in
anderen Sprachen insoweit zum Gegenstand haben. Es geht nach diesen
Fassungen um ,,Uberzeugungen®.

Im Ubrigen verweise ich beziiglich des Vorschlages der Kommission zu einer
weiteren Antidiskriminierungsrichtlinie auf die Stellungnahme des Deutschen
Anwaltvereins durch seinen Zivilrechtsausschuss Nummer 56/2008 (abrufbar
unter www.anwaltverein.de), den ich mir in vollem Umfang zu Eigen mache.
Eine Ablichtung dieser Stellungnahme ist der vorliegenden Stellungnahme als
Anlage beigefligt.

B. Zu den einzelnen Antriigen in der Drucksache 16/9637
Zu Abschnitt 1
1. Ein Defizit an Diskriminierungsschutz — soweit ein solcher sachgemifl wire —

1

gibt es nicht. Wenn die Begriindung suggeriert, dass ,,die von Diskriminierung
Betroffenen unabhingig von den sonstigen tatséchlichen Barrieren auf zusétzli-
che rechtliche Barrieren durch bewusst unklare schlecht handhabbare Regelun-
gen treffen®, so wird damit schon die angebliche Problemlage falsch bezeichnet.
Selbst wenn die Regelungen ,,bewusst unklar und schlecht handhabbar® wiren,
wiirden sie nicht tatséichliche Barrieren erhdhen, sondern allenfalls weniger als
erwartet oder — vielleicht — gewollt zum Abbau solcher Barrieren beitragen.
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Entgegen dem Antrag ist die Beschrinkung des sachlichen Anwendungsbereichs
im allgemeinen Zivilrecht sachgerecht.

Eine besondere Prioritédt fiir weitergehenden Diskriminierungsschutz ist abzu-
lehnen. Das AGG ist — fiir den Bereich des allgemeinen Zivilrechtsverkehrs —
meines Erachtens auch richtlinienkonform (dariiber noch unten).

Offentlichkeitsarbeit zum Abbau von Vorbehalten gegeniiber Minderheiten ist zu
beflirworten. Die weitere Begriindung dieses Punktes vermengt die Anforderun-
gen gegeniiber der 6ffentlichen Gewalt mit denen gegeniiber Privaten und lésst
die Freiheitsrechte des Einzelnen au3er Betracht.

Einer Erweiterung des zivilrechtlichen Diskriminierungsschutzes tiber das AGG
hinaus ist zu widersprechen. Zustimmung verdient allerdings die in diesem An-
trag gewihlte differenzierende Formulierung .,sexuelle Orientierung und ge-
schlechtliche Identitét* im Gegensatz zu der unsinnigen Formulierung im AGG
(wie auch schon in § 75 Abs. 1 BetrVG) von der ,,sexuellen Identitét®.

Zu Abschnitt I1

1.

1/

Nationalstaatliche Ebene
Zu den beantragten Anderungen des AGG

(@) Im Zivilrechtsverkehr ist die Begrenzung des sachlichen Anwendungsbe-
reichs angemessen (oben A4, 8).

(b) In der Tat ist die Formulierung ,,aus Griinden der Rasse“ problematisch.
Da jedoch die Motivation des Diskriminierenden beschrieben wird und
aus dessen Perspektive die ,,Rasse” der Grund fiir die Diskriminierung ist,
ist die Formulierung richtig. Die Formulierung ,,aus rassistischen Griin-
den” passt nicht in den sonstigen Aufbau der Vorschrift, die an tatséchli-
chen oder in der Vorstellung des Diskriminierenden bestehenden Eigen-
schaften des Benachteiligten ankniipft. Sie wiirde an deren Stelle eine
Qualifikation der Motivation des Diskriminierenden setzen. Deshalb sollte
es bei der bisherigen Formulierung verbleiben.

(¢) Dass im Zivilrechtsverkehr Benachteiligungen auf Grund der Staatsange-
horigkeit vorkommen, ist nicht bekannt. Auch Benachteiligungen wegen
der sozialen Herkunft oder sozialen Lebensumsténde als solchen sind eher
unwahrscheinlich. Wahrscheinlich sind dagegen unterschiedliche Behand-
lungen auf Grund von unterschiedlichen Fihigkeiten — z.B. Umgangsfor-
men — die ihre Wurzeln in der sozialen Herkunft oder den sozialen Le-
bensumstéinden haben mégen. Vor allem in Verbindung mit dem Institut
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der mittelbaren Diskriminierung ist eine Erweiterung der Kriterien um das
Merkmal soziale Herkunft und soziale Lebensumstéinde abzulehnen.

Ein Verbandsklagerecht ist nicht zu befiirworten. Es konnte allenfalls Un-
terlassungsklagen bei systematischen Benachteiligungen zum Gegenstand
haben. Die Lockerung der Anforderungen an Verbdnde wire ebenfalls
nicht sachgerecht. Insbesondere muss durch entsprechende Qualifikati-
onsanforderungen sichergestellt werden, dass solche Verbénde nicht
zweckgerichtet zur Beschaffung von Mandaten fiir Rechtsanwiilte von
diesen selbst ins Leben gerufen werden kénnen.

Die Beweiserleichterung und Beweislastumkehr in § 22 AGG ist sachge-
recht und ausreichend. Entgegen einer héufig vertretenen Auffassung ist
sie auch richtlinienkonform. Zwar widerspricht sie dem deutschen Text
der Richtlinie, wonach es geniigen soll, wenn Indiztatsachen ,,glaubhaft*
gemacht werden. Die anderen Fassungen der Richtlinien legen jedoch na-
he, dass die Tatsachen, welche die Vermutung begriinden, feststehen miis-
sen, also unstreitig oder bewiesen sein miissen.

Ein Auskunftsrecht der Betroffenen oder der Antidiskriminierungsverbén-
de ist abzulehnen. Es ist mit dem Grundsatz der Vertragsfreiheit — der
auch willkiirliche Differenzierungen erlaubt, soweit sie nicht gerade auf
den in § 1 AGG genannten Merkmalen beruhen — unvereinbar.

Eine Verldngerung der Anspruchsfristen ist abzulehnen. Streitigkeiten um
tatsdchliche oder vermeintliche Diskriminierungen sind kein Wert an sich,
sondern eine Belastung des Rechtsfriedens. Wer Grund zu der Annahme
hat, unzulédssig wegen eines der in § 1 AGG genannten Griinde benachtei-
ligt worden zu sein, soll sich schnell entscheiden, ob er sich damit abfin-
det oder nicht.

Die kurze Ausschlussfrist ist unerldsslich. Ohne sie miissten Gewerbetrei-
bende nicht nur Aufzeichnungen iiber Geschéftsvorfille nach den handels-
und steuerrechtlichen Vorschriften aufbewahren, sondern auch die Doku-
mentation iiber alle nicht abgeschlossenen Geschifte. Dies wire vollig
unzumutbar. AuBerdem erledigt sich der Schutzweck des Verbotes prak-
tisch sofort, wenn der (vermeintlich) Diskriminierte an seiner (moglichen)
Benachteiligung keinen Anstol nimmt. Nimmt er daran AnstoB, so ist ihm
zuzumuten, seine Rechte alsbald gelten zu machen. Ohne eine knapp be-
messene Frist wiirde den Machenschaften zweifelhafter Prozesstreiber
Vorschub geleistet, die nach vermeintlichen Diskriminierungsopfern su-
chen, um ihnen zunichst einmal das Gefiihl einzureden, diskriminiert
worden zu sein.
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(h) Eine Erweiterung des sachlichen Anwendungsbereichs im Zivilrechtsver-
kehr ist abzulehnen (siche A Nummer 4, 8). Im Bereich der Vermietung
von Wohnraum ist die Beschrinkung auf Vermieter, die mehr als 50 Woh-
nungen vermieten, sachgerecht. Sie dient der Konkretisierung des Kon-
zepts des Massengeschifts im Bereich der Vermietung von Wohnraum.

(i)  Wenn sich der sachliche Anwendungsbereich auf echte Massengeschifte
beschrinkt, ist gegen einen Anspruch auf Vertragsabschluss nichts einzu-
wenden. Wenn der sachliche Anwendungsbereich jedoch iiber echte Mas-
sengeschifie hinausgeht, ist ein Anspruch auf Vertragsabschluss abzuleh-
nen. Er wird dann in den meisten Fillen schon daran scheitern, dass das
Vertragsobjekt bereits anderweitig vergeben ist. Eine unbegrenzte Scha-
densersatzpflicht oder gar eine Ersatzpflicht ohne ein Verschulden ist un-
angemessen, wenn der Tatbestand nicht bewiesen, sondern nur auf Grund
einer Beweislastumkehr vermutet und nicht widerlegt ist.

(G)  Sexuelle Beldstigung ist in der Tat durchgehend zu bek&mpfen. Es fragt
sich aber, ob ein Regelungsbedarf auBerhalb der Arbeitswelt besteht. Au-
Berhalb der Arbeitswelt kann sich der Beléstigte in der Regel einer Belés-
tigung entziehen. Soweit das nicht der Fall ist, wird die Beldstigung in der
Regel nach anderen Vorschriften — bis hin zum Strafrecht — bekdmpft.

Auf europiischer Ebene
Siehe hierzu A, insbesondere A7 und 8.

Zu Abschnitt II1 — Zur Begriindung des Antrags:

Fiir den Bereich des allgemeinen Zivilrechtsverkehrs verst6t das AGG nach diesseiti-
ger Auffassung nicht gegen die Richtlinie 2000/43:

Zu dem Aufforderungsschreiben der Kommission vom 17. Oktober 2007 ist beziiglich
des Zivilrechtsverkehrs Folgendes anzumerken:

1.

/1

Eine unzureichende Umsetzung kommt von vornherein nur insoweit in Betracht,
als der sachliche Anwendungsbereich der Richtlinie reicht. Da diese nur im
Rahmen der auf die Gemeinschaften iibertragene Zustéindigkeiten Anwendung
findet, miisste bei jedem einzelnen Punkt zunichst gekldrt werden, ob und in-
wieweit der von der Kommission aufgegriffene Punkt tiberhaupt in die auf die
Gemeinschaften iibertragenen Zusténdigkeiten fillt.

Dieser Zweifel besteht insbesondere hinsichtlich der von der Kommission geriig-
ten Ausnahme gemif § 19 Abs. 3 AGG. Aber unabhingig davon bedeutet diese
Ausnahme keine Benachteiligung der Betroffenen. Differenzierungen mit dieser
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Zielsetzung dienen dem wohlverstandenen Interesse der Betroffenen und sind
deshalb von dem Benachteiligungsverbot des Artikel 2 der Richtlinie 2000/43
nicht erfasst.

Ein MaBregelungsverbot entsprechend § 16 AGG wire auBlerhalb der Arbeits-
welt gegenstandslos, da es nur im Rahmen eines Abhéingigkeitsverhiltnisses wie
einem Arbeitsverhiltnis zur Anwendung kommen kann. Das Aufforderungs-
schreiben der Kommission gibt kein Beispiel einer mdglichen Viktimisierung
auferhalb der Arbeitswelt.

Zu den Sanktionen siehe oben II 1 (i) Die Begriindung zitiert im Ubrigen die
Richtlinie 200/43/EG unzutreffend. Es heit dort nicht, dass die Schadensersatz-
leistungen ,,vor allem’ abschreckend sein miissten.
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DeutscherAnwalt\erein

Berlin, im September 2008
Stellungnahme Nr. 56/2008
abrufbar unter www.anwaltverein.de

Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins
10 durch seinen Zivilrechtausschuss
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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwélte. Der DAV mit derzeit ca. 66.000 Mitgliedern ver-
tritt die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, européischer und interna-
tionaler Ebene.

Gegen die vorgeschlagene Richtlinie sind grundsatzliche Bedenken zu erheben. AuRer
diesen grundsatzlichen Bedenken bestehen auch zahlreiche Bedenken gegenuber Ein-
zelpunkten.

Mit der vorgeschlagenen Richtlinie wiirde ohne hinreichenden Grund empfindlich
in die Vertragsfreiheit eingegriffen und dieses fundamentale Recht im vermeintli-
chen Interesse anderer beschnitten. (Dazu unten | 1, 6)

Den europaischen Gemeinschaften fehit die Kompetenz fir eine solche Richtlinie
und die Richtlinie wiirde auch das Subsidiaritatsprinzip verletzen (dazu unten 12
und 1 3 a.E.).

Durch ein Diskriminierungsverbot in dem vorgesehenen Umfang mit den vorge-
sehenen unzuldssigen Benachteiligungsgriinden wirde ein viel zu weit gefasster
Verbotstatbestand geschaffen, der (wie auch in dem Vorschlag vorgesehen)
durch Ausnahmen eingeschrankt werden miisste, die sich nicht hinreichend klar
formulieren lassen. Dadurch droht eine erhebliche Rechtsunsicherheit (dazu 1 3,
I1a.E. sowielll 2 c) '

Ein Verbot der Benachteiligung aus Griinden der ,Weltanschauung® im allgemei-
nen Zivilrechtsverkehr ist jedenfalls abzulehnen (dazu unten | 8)

Die aus anderen Richtlinien bekannte Figur der ,mittelbaren Benachteiligung*
passt im Zusammenhang mit der vorgeschlagenen Richtlinie und ihren Diskrimi-
nierungsmerkmalen nicht (dazu unten | 5)

Einer besonderen Bewertung bedarf der Entwurf, soweit es um Benachteiligun-
gen aus Griinden einer Behinderung geht. (dazu unten | 4 sowie lll 4)

Grundsiétzliche Einwendungen

Konflikt mit Vertragsfreiheit

Der zweite Erwagungsgrund nennt in einem Atemzug die Gleichheit aller Men-
schen vor dem Gesetz und den ,Schutz vor Diskriminierung® als allgemeines
Menschenrecht. Gleichzeitig betont der Entwurf (Erwagungsgrund 16) ,die Frei-
heit der VertragsschlieBung und die freie Wahl des Vertragspartners fiir eine
Transaktion.“ Diese Freiheit will der Entwurf nach seiner englischen Fassung je-
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21

doch nur natirlichen Personen (Individuals) zuerkennen. Als Menschenrecht ist
diese Beschrankung zutreffend. Als Grundsatz der Geselischafts- und Wirt-
schaftsordnungen der europaischen Union jedoch nicht. Diese werden von dem
allgemeinen Grundsatz der Vertragsfreiheit beherrscht. Dieser Grundsatz der
Vertragsfreiheit ist unvereinbar mit einem angeblichen Menschenrecht auf
_Schutz vor Diskriminierung” in dem Sinne, dass jeder Anspruch gegenuber je-
dem anderen auf Gleichbehandlung und gleiche Beriicksichtigung frei von Diffe-
renzierungen ohne sachlichen Grund habe. Tatséchlich gibt es ein solches Men-
schenrecht auf Gleichbehandlung durch einen anderen im Privatrechtsverkehr
nicht.

Die Richtlinie ware nach ihrer Zielsetzung und ihren méglichen Auswirkungen
deshalb ein empfindlicher Eingriff in die Vertragsfreiheit. Einen Beleg daftr, dass
ein solcher Eingriff notwendig sei, bleibt der Entwurf schuldig. Insbesondere wird
nicht belegt, dass tatséchlich in erheblichem Mafle Diskriminierungen vorkom-
men, die nach der Richtlinie unzulassig waren. Wenn tatséchlich solche Diskrimi-
nierungen nicht oder nur vereinzelt vorkommen, kann daraus jedoch nicht gefol-
gert werden, -dass die Richtlinie dann keinen Schaden anrichte. Denn mit dem
Instrumentarium der Richtlinie und insbesondere der vorgesehenen Beweislast-
umkehr missten Private in Zukunft ihre Entscheidung fur die Wahl eines Ver-
tragspartners oder fir die Gestaltung der Vertragsbeziehungen mit ihm rechtferti-
gen.

Keine gemeinschaftsrechtliche Kompetenz

Eine Richtlinie gemaR dem Vorschlag wére bereits gemeinschaftsrechtlich unzu-
|&ssig, denn:

- der Gemeinschaft fehlt fiir diese Richtlinie die Regelungskompetenz
- jedenfalls wird eine Kompetenzgrundlage nicht, wie notwendig, genannt
- die Richtlinie gentigt nicht den Bestimmtheitsanforderungen

- eine Richtlinie gemaR diesem VorsChIag verstdRt gegen den Subsidiari-
tatsgrundsatz.

Im Vorschlag fur die Gleichbehandlungsrichtlinie ist unter Nr. 3., S. 6 der Begriun-
dung, als ,Erméachtigungsgrundlage” (nur) Art. 13 EG-Vertrag aufgefuhrt. Art. 13
Abs. 1 EG-Vertrag enthalt nach seinem Wortlaut jedoch lediglich eine akzessori-
sche Zusténdigkeitszuweisung, denn danach kann

... der Rat im Rahmen der durch den Vertrag auf die Gemeinschaft Gber-
tragenen Zustandigkeiten...geeignete Vorkehrungen treffen, ..."

um Diskriminierungen zu bekampfen. Art. 13 EG-Vertrag begriindet also keine o-
rigindre Kompetenzzuweisung an die Gemeinschatft. Der Wortlaut der Norm wird
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2.2

2.3

als so eindeutig betrachtet, dass ein weiterer Ruckgriff auf systematische Erwa-
gungen entbehrlich ist.

Jochum, ZRP 1999, 279 ff., 280; Epiney in: Callies/Ruffert, EG-Vertrag, 3.
Aufl. 2007, Art. 13 Rn. 6; Zuleeg in: von der Groeben/Schwarze, EG-
Vertrag, 6. Aufl. 2003, Art. 13 Rn. 12

Der Anwendungsbereich des Art. 13 EG-Vertrag ist auf die materielle Zusténdig-
keit der Gemeinschaft beschrankt. Der EG-Vertrag muss daher fiir ein bestimm-
tes Sachgebiet hoheitliche MaBnahmen der EG zulassen.

Eine Zustandigkeit der EG ergibt sich auch nicht aus einer Auslegung des Richt-
linienvorschlags. Der Richtlinienvorschlag nennt in Art. 3 Abs. 1 bestimmte An-
wendungsbereiche wie Gesundheit, soziale Sicherung und sozialer Schutz, Bil-
dung, Zugang zu Konsumgutern und Dienstleistungen, die fur die Offentlichkeit
zuganglich sind, einschlieBlich Wohnraum. Vergleichbare Erwagungen finden
sich in Nr. 3 der Begriindung des Richtlinienvorschlags (S. 6) sowie vereinzelt in
bestimmten Erwagungsgrinden (z.B. 11, 16, 18, 20). Ermachtigungsgrundlagen
der EG werden in diesem Zusammenhang aber nicht genannt.

Nach Zielsetzung und Inhalt ist die Richtlinie nicht durch die Kompetenzen fir
vorgenannte Sachgebiete gedeckt.

Selbst wenn sich aus den aufgefiihrten Bereichen eine Zusténdigkeit der EG er-
geben sollte — was nicht der Fall ist — wirde die Richtlinie dadurch an einem we-
sentlichen Formmangel leiden. Richtlinien sind nach Art. 2563 EG-Vertrag mit
Griinden zu versehen.

Die Begriindung einer Richtlinie muss die wichtigsten rechtlichen und tatséchli-
chen Erwagungen enthalten. Dabei muss die Begriindung die Vertragsartikel, auf
die die Mafnahme gestltzt wurde, richtig benennen.

Callies, in; Callies/Ruffert, EG-Vertrag, 3. Aufl. 2007, Art. 253 Rn. 9;
Schmidt, in: von der Groeben/Schwarze, EG-Vertrag, 6. Aufl. 2003, Art.
253 Rn. 2

Der EuGH hélt es fir erforderlich:

,...dass jede MaRnahme, die rechtliche Wirkungen erzeugen soll, ihre Bin-
dungswirkung einer Bestimmung des Gemeinschaftsrechts entnimmt, die
ausdriicklich als Rechtsgrundlage bezeichnet sein muss und die Rechts-
form vorschreibt, in der die Mafinahme zu erlassen ist.”

- EuGH, Urt. v. 16.6.1993 Rs. C-325/91, Rn. 26; vgl. auch EuGH, Urt. v.
7.7.1981 Rs. 158/80, Rn. 26

Im Richtlinienvorschlag sind andere kompetenzbegriindende Vorschriften des
EG-Vertrags als Art. 13 EG-Vertrag nicht genannt.

Eine Verletzung der Begriindungspflicht ist als eine Verletzung wesentlicher
Formvorschriften im Sinne von Art. 230 Abs. 1 EG-Vertrag zu werten. Ein Be-
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2.4

2.5

grindungsmangel hat in der Regel zur Folge, dass die MaRnahme vom EuGH
aufgehoben werden muss.

Callies, in: Callies/Ruffert, EG-Vertrag, 3. Aufl. 2007, Art. 253 Rn. 25f.

AuBRerdem verst6Rt der Richtlinienvorschlag gegen das Bestimmtheitsprinzip. In
diesem Zusammenhang verlangt der EuGH, dass eine:

.... belastende Regelung klar und deutlich ist, damit er (Anm. des Verf.:
der Verpflichtete) seine Rechte und Pflichten unzweideutig erkennen und
somit seine Vorkehrungen treffen kann.”

EuGH, Urt. v. 9.7.1981 Rs. 169/80 Rn. 17; vgl. auch Geiger, EUV EGV, 3.
Aufl. 2000, Art. 220 Rn. 28.

Die unter 3. aufgefilhrten Kompetenzbereiche decken den Richtlinienvorschlag
allenfalls teilweise, wobei die Zuordnung der Regelungsbestandteile der Richtli-
nie zu den Erméachtigungsgrundlagen unkiar bleibt. Insbesondere der in Art. 3
Abs. 1 des Richtlinienvorschlags definierte Anwendungsbereich ist unklar. Damit
ist fur die Mitgliedstaaten nicht ersichtlich, in welchem Umfang die Umsetzung zu
erfolgen hat.

Der Mangel an Bestimmtheit wird uberdeutlich durch die Bestimmung, dass die
Richtlinie nur ,im Rahmen der auf die Gemeinschaften tbertragenen Zusténdig-
keiten” gelten soll. Damit sieht der Vorschlag ausdrticklich davon ab, den sachli-
chen Anwendungsbereich der Richtlinie zu definieren. Die Richtlinie wére mit
dieser Beschrankung auch nicht umsetzbar. Ein nationaler Rechtsakt, der den
Anwendungsbereich mit denselben Worten umschreiben wiirde, wére fur die
Praxis der Rechtsanwendung untauglich. Die Richtlinie ist deshalb darauf ange-
legt, dass sie nur ohne diese Einschriankung und damit in einem {ber die Kompe-
tenz der Gemeinschaften hinausgehenden Umfang umgesetzt werden kann.

Der Richtlinienvorschlag ist auch mit dem Subsidiaritétsprinzip nicht vereinbar.
Nach Art. 5 EG-Vertrag darf die Gemeinschaft in Bereichen, die wie hier nicht in
ihre ausschlieRliche Zusténdigkeit fallen, nach dem Subsidiaritétsprinzip nur tatig
werden, sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen MaRnahmen auf
Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht werden kénnen und daher
wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkung besser auf Gemeinschaftsebene er-
reicht werden kénnen. Als Rechtfertigung gegenliber dem Subsidiaritatsprinzip
wird unter Nr. 3 auf S. 6 des Richtlinienvorschlags angefuihrt: ,nur gemein-
schaftsweite MaRnahmen kénnen sicherstellen, dass ein Mindeststandard an
Schutz vor Diskriminierung ... in allen Mitgliedstaaten gilt*. Diese Begriindung
setzt voraus, was erst noch zu beweisen wire, dass namlich ein solcher Min-
deststandard zur Verwirklichung eines der Ziele der Gemeinschaft erforderlich
sei. Mit einer solchen Begriindung kénnte jede MaBnahme der Gemeinschaft ge-
geniiber dem Subsidiaritétsprinzip gerechtfertigt werden. Ware dieses Argument
ausreichend, hétte das Subsidiaritatsprinzip nach Art. 5 Abs. 2 EG-Verirag keine
Funktion mehr.
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Vgl. Grabitz-Hilf, EUV EGV. Losebl. Stand: 35. Lfg. Mai 2008, Archivband |,
Art. 3 b), Rn. 33.

Eigeninteresse der Wirtschaft verhindert unsachgeméfe Ungleichbehand-
lung

In weiten Bereichen des Wirtschaftslebens — wenn nicht in der Regel — kann an-
genommen werden, dass ein Gewerbebetreibender einen anderen, namentlich
einen potentiellen Kunden, aufgrund eines der Diskriminierungsmerkmale nicht
wegen einer ablehnenden Haltung gegentiber Personen mit solchen Merkmalen
unterschiedlich behandelt, sondern deshalb, weil er meint, damit sein kommer-
zielles Interesse zu fordern. Das gilt zum Beispiel fur den Versicherungs- und
Bankensektor, der nach der Begriindung Gegenstand einer Vielzahl von Be-
schwerden Uber Diskriminierung gewesen sein soll (Begriindung unter 2. am En-
de). Es ist evident, dass Banken oder Versicherungsunternehmen einen poten-
ziellen Kunden nicht wegen einer Achtung aufgrund eines der Merkmale anders
behandeln als andere Kunden, sondern deshalb, weil sie das Risiko der einzel-
nen Person oder Personengruppe anders beurteilen. Ein Eingriff in die Freiheit
von Banken oder Versicherungsunternehmen, Geschéaftsbeziehungen aus einem
dieser Griinde abzulehnen oder an andere Bedingungen zu knipfen als mit an-
deren Rechtsteilnehmern, mischt sich deshalb in die Kalkulation dieser Unter-
nehmen ein. Daran d@ndert es nichts, wenn solchen Unternehmen die Méglichkeit
gegeben wird, eine unterschiedliche Behandiung zurechtfertigen (Art. 2 Abs. 7
RL-E); das wird unten noch naher ausgefiihrt werden.

Personen mit Behinderungen

Die Benachteiligung von Personen mit Behinderungen wirft besondere Probleme
auf. ,

Es geht einmal darum, soweit méglich Personen mit Behinderungen den Zugang
zu Gitern und Dienstleistungen physisch zu ermoglichen. Das wird unter dem
Stichwort der ,Barrierefreiheit zusammengefasst. Die Erméglichung des Zu-
gangs kann je nach Art von Gut und Dienstleistung mit besonderen Aufwendun-
gen verbunden sein. Unter welchen Voraussetzungen Gewerbetreibende ver-
pflichtet sein sollen, solche Vorkehrungen zu treffen, ist Gegenstand von Art. 4
RL-E (dazu unten il 4).

Mittelbare Diskriminierung

Wie die anderen Gleichbehandlungs- oder Gleichsteliungsrichtlinien verwendet
auch der Entwurf dieser Richtlinie den Begriff der mittelbaren Diskriminierung. Er
tibersieht dabei wesentliche Unterschiede, die sich aus den unterschiedlichen
Diskriminierungsmerkmalen ergeben.

(8) Eine unmittelbare Diskriminierung liegt nur vor, wenn das einzelne Diskri-
minierungsmerkmal das Motiv der unterschiedlichen Behandlung gibt. Oh-
ne ein solches Motiv erfolgt die unterschiedliche Behandlung nicht ,wegen
eines der genannten Griinde“. Bei der mittelbaren Diskriminierung ist dies
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(b)

(c)

anders. Der Entwurf anerkennt ausdriicklich, dass ,der Urheber* von der

Benachteiligung gar keine Vorstellung haben mag. Dann trifft den ,Urhe-

ber* aber nicht das Unwerturteil, das sich mit der (beabsichtigten) Diskri-

minierung verbindet.

Die Frage der mittelbaren Diskriminierung stellt sich im Zusammenhang

mit den Diskriminierungsmerkmalen der vorgeschlagenen Richtlinie in

ganz anderer Weise als etwa bei der mittelbaren Diskriminierung aus

Grinden des Geschlechts dar. Bei Letzterer geht es darum, tiber Genera-

tionen gebildete Gewohnheiten, die an Uberkommene Vorstellungen tber

die Rolle der Geschlechter ankniipften, zu iberwinden, soweit sie mittelbar
zur Benachteiligung des einen Geschiechts (in der Regel von Frauen) fuhr-
ten. Insoweit bestand und besteht ein positiver Gleichstellungsauftrag, der
das Eingreifen des Gesetzgebers erforderlich macht. Eine vergleichbare

Lage ist bei den anderen Diskriminierungsmerkmalen nicht gegeben.

Die mittelbare Diskriminierung aus anderen Griinden als denen des Ge-

schlechts liegen auf einer anderen Ebene. Beispielsweise kann eine mittel-

bare Benachteiligung vorliegen:

- aus Griinden des Alters, wenn einer kurz vor dem normalen Ruhe-
standsalter stehenden Person ein Kredit verweigert wird, den sie
nach ihren Vermégensverhéltnissen nur aus einem mehrjéhrigen
kunftigen Arbeitseinkommen wirde tilgen kénnen

- aus Griinden des Alters, wenn bei bestimmten kommerziell veran-
stalteten Freizeitprogrammen (Beispiel: Bergwanderungen, Radtou-
ren) korperliche Anforderungen gestelit werden, denen die meisten
Menschen ab einem bestimmten Alter nicht gewachsen sind

- aus Griinden der Religion oder Weltanschauung, wenn ein Restau-
rant keine Speisen anbietet, die den islamischen oder mosaischen
Speisegesetzen geniigen, oder auch nur, wenn sie keine vegetari-
schen Speisen anbieten, weil strenggléubige Muslime, Juden oder
Vegetarier in einem solchen Restaurant nicht essen kénnen.

Nach der vorgeschlagenen Richtlinie musste in jedem einzelnen dieser
Falle die ,unterschiedliche Behandlung” gerechtfertigt werden.

Trennung von Recht und Moral

Fur die Richtlinie spricht nicht, dass Diskriminierungen, d.h. unterschiedliche Be-
handlungen, aus einem der in Art. 1 genannten Griinde zu missbilligen sind. Die
Trennung von Moral und Recht stellt eine Errungenschaft der Neuzeit dar, die
nicht leichtfertig aufgegeben werden sollte. Gegen diese Trennung spricht nicht —
wie gelegentiich behauptet —, dass das Recht auch aus moralischen Griinden
Grenzen setzt. Entweder geht es dabei um die Erzwingung eines sogenannien
ethischen Minimums — was verboten ist, wie Mord oder Totschlag, ist naturlich
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* ,«Im allgememen ZlVlIrechtsverkehr soll das Dlskrlmlnlerungsverbot fur ,den Zu-

auch ethisch zu missbilligen. Oder es geht darum, dass das Recht nicht zur Ver-
fugung steht, ethisch missbilligte Ziele mit Rechtszwang durchzusetzen.

Rechtszwang gegen faktische Zugangshindernisse

Ebensowenig lasst sich die Richtlinie damit rechtfertigen, dass der Beschneidung
der Vertragsfreiheit auf der einen Seite ein entsprechender Zugewinn an fakti-
scher ,Vertragsfreiheit‘ auf der anderen Seite gegeniiber stehe, sodass sich per
Saldo keine Einschrankung der Vertragsfreiheit ergebe (dies ist so gelegentlich
vertreten worden). Diese Saldierung verrechnet inkommensurable GroRen. Es
gibt zahlreiche faktische Vertragshindernisse fir den Einzelnen (angefangen mit
den Grenzen seiner finanziellen Ressourcen). Eine Minderung solcher faktischen
Vertragshindernisse und dadurch faktisch gewonnene Freirdume sonst Benach-

“teiligter lassen sich nicht gegen eine Frelheltsbeelntrachtlgung durch staatlich

dekretierten Kontrahlerungszwang aufrechnen

quter und Dienstlelstungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen

‘iprgung mlt Gutern und llenstlelstungen die der Offentlich-

und die typlscherwelse ohne Ansehen der Person verfugbar gemacht wer-
den, so erledigen sich einige der vorstehenden grundsatzlichen Einwen-
dungen Im Sinne dieses Verstandnisses stehen Guter und Dienstleistung
5 Jnlcht der Offentllchkelt zur Verngung, wenn sie (wie belsplelswelse die

e ‘,(b) : ’tschtand W|rd dieses Krlterium .der Offentllchkelt zur Verfiigung ste-

“"hen* allerdings anders verstanden. Danach soll es dafiir bereits gentigen,

. dass ein Objekt (wie belsplelswelse eine Wohnung) durch Zeitungsinserat

.zur Vermtetung angeboten wird, auch wenn es nur einmal zur Verfiigung

" steht. Die Worte ,einschlieBlich Wohnraum* in dem Entwurf legen die Rich-
tigkeit dieses Verstandnisses nahe.

(c) Die Richtlinie sollte klarstellen, dass mit ,Gltern und Dienstleistungen, die
der Offentlichkeit zur Verfugung stehen, nur solche fir echte Massenge-
schifte gemeint sind. Fir Wohnraum solite dann eine besondere Rege-
lung getroffen werden, die mit dem anderen Teil dieses Absatzes (.die der
Offentlichkeit zur Verfiilgung stehen) nicht in einer Weise verkniipft ist,
welche eine erweiternde Auslegung dieser Formulierung nahelegt.
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Weltanschauung/Uberzeugungen

Zu den unzulassigen Benachteiligungsgriinden soll — nach dem deutschem Text
des Entwurfs — auch die ,Weltanschauung“ gehéren. Dieser Begriff im deutschen
Wortlaut entspricht offenbar nicht dem Text der Richtlinien in anderen Sprachen,
der eher nahelegt, dass von ,Uberzeugungen” die Rede ist

siehe dazu D&ubler NJW 2006, 2608.

Unabhéngig von der Begriffsbildung im deutschen Text sollte dieses Kriterium
gestrichen werden. Auch dies héngt wiederum von dem Anwendungsbereich ab.
Wenn die Richtlinie im allgemeinen Zivilrechtsverkehr nur auf echte Massenge-
schafte anwendbar ist, mag auch das Kriterium der Uberzeugungen oder der
Weltanschauung in der Liste der unzuldssigen Benachteiligungsgriinde stehen
bleiben. Erweitert sich jedoch der Anwendungsbereich gegeniiber diesem Vor-
schlag, so sollte dieses Kriterium gestrichen werden. Denn wenn die Richtlinie
auch auf Vertragsverhaltnisse Anwendung finden kénnte, die ein Mindestma® an
Vertrauen oder Néhe voraussetzen, dann muss es zuldssig sein, einen Verirags-
abschluss wegen der Uberzeugungen der anderen Seite (die bis zum Extremis-
mus reichen kénnen) zu verweigern. Die Rechtsordnung kann den Wirt-
schaftsteilnehmern nicht verbieten, ihr Vertrauen aus bestimmten Griinden zu
verweigern. Ein in Deutschland bekanntes Beispiel dafur betrifft die Frage, ob
sich der private Betreiber eines Veranstaltungslokals weigern darf, dieses an eine
extremistische Partei (in casu: die NPD) zu vermieten.

Relevanz fiir Deutschland

In Deutschland wurde mit dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG) ein Dis-
kriminierungsverbot eingefiihrt, welches im allgemeinen Zivilrechtsverkehr bekanntlich
iber das bisher gemeinschaftsrechtlich Gebotene hinausging. Gegenuber der Rechts-
lage in Deutschland wiirde die Richtlinie deshalb nur folgende Anderungen bringen:

fur den allgemeinen Zivilrechtsverkehr wiirde auch die Weltanschauung (oder die
Uberzeugungen) in die Liste der unzuldssigen Benachteiligungsgriinde aufge-
nommen

wenn der Begriff ,Guter und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfu-
gung stehen, einschlieBlich Wohnraum* tiber die Massengeschéfte hinausgeht,
wirde sich der sachliche Anwendungsbereich des Diskriminierungsverbots ge-
genuber der jetzigen Rechtslage erweitern

schlieRlich wiirde Art. 4 der Richtlinie und die darin begriindete Verpflichtung zu
besonderen Vorkehrungen im Sinne einer Barrierefreiheit moglicherweise zu ei-
ner Erweiterung der Gebote gegeniiber der bisherigen Rechtslage fithren.

Die Richtlinie wiirde freilich noch weiterreichende Folgen fiir Deutschland haben:
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(b)

Mit Verabschiedung der Richtlinie wiirde Deutschland das Recht verlieren, auto-
nom darliber zu entscheiden, ob es das AGG, soweit dieses Uber die bisherigen
Richtlinien hinausgeht, beibehalt oder &ndern oder aufheben will.

AuRerhalb des Anwendungsbereichs der bisherigen Richtlinien konnte das deut-
sche Recht autonom iiber Sanktionen, Beweislast und dergleichen entscheiden.
Wenn und soweit das AGG (wie zum Teil vertreten) in dieser Hinsicht nicht den
Vorgaben der Richtlinien (in deren Anwendungsbereich) gentigen sollte, ware die
Bundesrepublik aufgrund der jetzt vorgeschlagenen Richtlinie gezwungen, das
AGG auch hinsichtlich der von den bisherigen Richtlinien nicht erfassten Diskri-
minierungsmerkmale zu &ndern.

Zu den einzelnen Vorschriften

Zu Art. 1: Diskriminierungsmerkmale

Auf die Problematik insbesondere des Diskriminierungsmerkmals ,Weltanschau-
ung* und die Diskrepanz zwischen der Bedeutung dieses Wortes im deutschen
Text und in den anderen Fassungen des Entwurfs wurde bereits hingewiesen (o-
ben | 8).

Zu Art. 2: Verbotstatbestand

(@) In Absatz2 (a) sind in der deutschen Fassung die Worte ,in einer ver-
gleichbaren Situation® falsch platziert. Die vergleichbare Situation gehdrt
nicht in den Kontext der aktuelien Behandlung der méglicherweise diskri-
minierten Person, sondern in die Vergleichslage. Es muss also heien:

,wegen eines der in Art. 1 genannten Griinde eine weniger giinstige
Behandlung erfahrt, als eine andere Person in einer vergleichbaren
Situation erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde.”

(b)  Auf die Problematik der mittelbaren Diskriminierung ist bereits oben hin-
gewiesen worden. Das Konzept der mittelbaren Diskriminierung in Verbin-
dung mit der Vielzahl der ge#chteten Benachteiligungsgriinde fiihrt zu der
Notwendigkeit, praktisch in jedem Fall die Auswahl eines Vertragspartners
oder die Gestaltung von Produkten zu rechtfertigen. Dies ist mit unserer
Wirtschaftsordnung unvereinbar.

(c) GemaR Absatz 7 soll eine ,verhaltnismaRige Ungleichbehandlung® bei der
Bereitstellung von Finanzdienstleistungen zugelassen werden durfen,
wenn ,die Berticksichtung des Alters oder einer Behinderung ein zentraler
Faktor* der Risikobewertung ist und diese auf ,relevanten und exakten
versicherungsmathematischen oder statistischen Daten" beruhen.

Angesichts des viel zu weit gefassten Verbots der Absétze 1 und 2 des
Art. 2 ist diese Ausnahme zweifellos notwendig. Sie ist aber ihrerseits viel
zu eng. Zu eng ist bereits die Beschrankung auf Alter und Behinderung.
Auch andere der in Art. 1 genannten Merkmale kénnen Einfluss auf die Ri-
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sikoeinschéatzung haben. Es kann auch nicht darauf ankommen, ob die Be-
ricksichtigung des Alters oder einer Behinderung ein',zentraler Faktor* der
Risikobewertung ist, und ebenso wenig kann es darauf ankommen, ob die
Risikobewertung auf ,relevanten und exakten versicherungsmathemati-
schen oder statistischen Daten” beruht. Wie oben (I 3) dargelegt, bedarf es
eines Diskriminierungsverbotes fiir Finanzdienstleistungen dberhaupt
nicht, weil keinerlei Grund fiir die Annahme besteht, dass die Erbringer von
Finanzdienstleistungen aus einem der in Art. 1 genannten Griinde diskri-
minieren. Wenn sie aus solchen Griinden differenzieren, so nur deshalb,
weil sie aus Griinden des Alters, einer Behinderung, (méglicherweise auch
der sexuellen Ausrichtung) Risiken unterschiedlich bewerten.

Nach der Richtlinie mussten sich die Mitgliedstaaten in die Risikoeinschét-
zung der Finanzdienstleister einmischen und diese tberprifen. Die Be-
schrankung auf ,zentrale Faktoren“ wére dabei ganz unsachgemaB. Es
muss geniigen, wenn (zum Beispiel fur die Kranken- und Lebensversiche-
rung) Alter oder Behinderung oder auch sexuelle Ausrichtung (man denke
nur an die anféngliche Konzentration von Aids-Féllen auf mannliche Ho-
mosexuelle) tiberhaupt eine Rolle fur die Risikoeinschétzung spielen kann.
Auch das Erfordernis ,relevanter und exakter versicherungsmathemati-
scher oder statistischer Daten” ist fehl am Platze. Dieses Erfordernis wur-
de es den Finanzdienstleistern unmdglich machen, bei neu auftretenden
Risikoarten zu reagieren, bis verlassliche statistische Daten vorliegen. Au-
Rerdem kénnte ein Finanzdienstleister nach dieser Bestimmung Differen-
zierungen in seiner Tarifstruktur nur rechtfertigen, wenn er Einzelheiten
seiner Risikobewertungsgrundlagen preisgibt. Diese koénnen unter Um-
standen durchaus die Qualitit eines Betriebsgeheimnisses haben.

In all diesen Fallen muss es deshalb gentgen, wenn der Finanz-
dienstleister das Alter, die Behinderung oder die sexuelle Ausrichtung U-
berhaupt fir einen relevanten Risikofaktor halt, sofern dieser nicht offen-
sichtlich vorgeschoben ist.

Zu Art. 3: Anwendungsbereich

(@)

(b)

()

Zu Absatz 1 (d) und dem Begriff der ,Guter und Dienstleistungen, die der
Offentlichkeit zur Verfugung stehen, einschlieBlich Wohnraum® wird auf die
Ausfithrung oben | 7 verwiesen.

In dem eben genannten Bereich (Absatz 1 (d)) soll die Richtlinie fur Ein-
zelne nur insoweit gelten, als sie ,ihre berufliche oder gewerbliche Tatig-
keit ausiiben“. Im Einklang mit der sonstigen Abgrenzung zwischen
Verbrauchern und Unternehmern sollte klargestellt werden, dass nur die
,selbstandige berufliche Tatigkeit* betroffen ist.

Nach Absatz 2 sollen einzelstaatliche Gesetze Uber ... ,reproduktive Rech-
te* unberiihrt bleiben. Der Begriff ist, soweit ersichtlich, bisher in der Ge-
setzes- und Richtliniensprache nicht verwendet. Man kann nur ahnen,
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4.1

4.2

dass damit das Fortpflanzungverhalten gemeint sein soll. Inwiefern diese
von der Richtlinie betroffen sein kénnten, ist freilich unklar. Es sollte eine
Begrifflichkeit gewahit werden, die deutlich macht, wovon die Rede ist.

Zu Art. 4: Gleichbehandlung von Menschen mit Behinderungen

Diese Vorschrift richtet sich nicht gegen Diskriminierungen aufgrund von Vorurtei-
len oder Intoleranz, sondern verlangt positive, auch mit Kosten verbundene,
MaRnahmen. Die Vorschrift kann deshalb zu ihrer Rechtfertigung nicht auf ein
allgemeines Toleranzgebot oder Unwerturteil gegentiber Diskriminierungen zu-
rickgreifen. Sie gehért in den Bereich der Daseinsvorsorge und der Anforderun-
gen an die barrierefreie Ausgestaltung insbesondere von ,Gutern und Dienstleis-
tungen die der Offentlichkeit zur Verfugung stehen, einschlieBlich Wohnraum*
und damit mittelbar der Verteilung der damit verbundenen Kosten auf alle, die
solche Giiter und Dienstleistungen in Anspruch nehmen. Wegen der mit entspre-
chenden Vorkehrungen verbundenen Kosten ist fur diese Vorschrift der Anwen-
dungsbereich der vorgeschlagenen Richtlinie oder jedenfalls des Art. 4 nochmals
zu Uberprifen.

Eine inhaltliche Stellungnahme zu Art. 4 fallt deshalb schwer, weil die Vorschrift
sprachlich so missgliickt ist, dass nicht klar ist, was damit tberhaupt gemeint ist.

(a) Die erforderlichen MaBnahmen ,soliten (im englischen Text ,should®) ,kei-
ne unverhéltnisméaRige Belastung bedeuten und keine grundiegende Ver-
anderung...erfordem” (Art. 4 Abs. 1 (a) S. 2). Dabei ist unklar, ob das Wort
,sollten“ eine Vermutung ausdriickt oder Teil dessen ist, was den Mitglied-
staaten durch die Richtlinie vorgeschriében werden soll. Letzterenfalls wa-
re der Satz mit dem Prinzip unvereinbar, dass die Richtlinie lediglich einen
Mindeststandard vorgeben soll (Art. 6 Abs. 1 des Entwurfs). Gemeint ist
also offenbar eine Einschrankung des Gebotes an die Mitgliedstaaten: Sie
brauchen keine Vorkehrungen vorzuschreiben, die eine ,unverhaltnisméa-
RBige Belastung bedeuten oder eine grundlegende Verénderung... erfor-
dern® wirden. Das sollte entsprechend klargestellt werden.

(b)  Ganzlich unversténdlich ist Art. 4 Abs. 1 (b). Der DAV vermutet, dass der
Regelungsgehalt des Absatzes (b) darauf gerichtet sein soll, ,im konkreten
Fall* (im Unterschied zu dem in Absatz (a) vorgeschriebenen allgemeinen
im Voraus zu treffenden Vorkehrungen) angemessene Vorkehrungen zu
treffen. Ist dieses Verstandnis richtig, dann durfen die Worte ,wenn im
konkreten Fall erforderlich® nicht, wie im Entwurf (sowohl in der deutschen
wie in der englischen Fassung) als Gegen-
stand der bereits vorausgesetzten Pflicht aufgefuhrt werden. Vielmehr sind
sie in den Teil des Absatzes zu stellen, der das Gebot enthélt. Hinzu-
kommt, dass Absatz (b) nach dem Aufbau des ganzen Absatzes Teil des
Einleitungssatzes von Absatz 1 ist. Der Absatz misste deshalb insgesamt
wie folgt umformuliert werden:
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"angebotene 1

. 1. Um die Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes auf Men-
schen mit Behinderungen zu gewahrleisten,

(a)

(b) ist unbeschadet der Pflicht, den effektiven diskriminierungs-
freien Zugang zu gewahrleisten, wenn erforderlich fiir ange-
messene Vorkehrungen im konkreten Fall zu sorgen, es sei
denn, dies wiirde eine unverhaltnismaRige Belastung bedeu-
ten.”

Entsprechend musste der englische Text wie folgt lauten:

“(b) Notwithstanding the obligation to ensure effective non-
discriminatory access, reasonable accommodation shall be
provided, where needed, in a particular case, unless this
would impose a disproportionate burden.”

()  Es wird auBerdem darauf hingewiesen, dass nach dem deutschen Wort-
" laut der Absatz (b) mit dem ersten Wort “unbeschadet” eine Erweiterung

der Verpflichtung bringt, wahrend der englische Wortlaut mit dem ersten

Wort ,notwithstanding” (ungeachtet, trotz) eine Einschrénkung zu bringen
schelnt Das Verhaltms ZWISChen Absatz (b) und Absatz (a) sollte deshalb

‘ien sind (wenn damlt mcht die aligemeine Verfiigbarkeit zum
konkreten FaII wne etwa fur Rollstuhifahrer auf Flughafen ge-

43 D L3

, ;tungen erfordern soll. Die aufgrund dieser offenen und unbe-
stimmten Beg ffe zu erwartende Rechtsunsicherheit wird nicht wesentlich da-
durch gemindert, dass Absatz 2 Kriterien fur die Beurteilung der Unverhaitnisma-
Bigkeit einer Belastung vorgibt.

(a) Die Frage der UnverhaltnismaRigkeit stellt sich ganz anders, wenn ein Ob-
jekt (Wle beispielsweise eine Wohnung) nur einmal zur Verfigung steht, als
wenn die Leistungen (Guter oder Dienstleistungen) in einer Vielzahl von
Fallen zur Verfiigung stehen. Im ersten Fall wire es unangemessen, wenn
das Angebot von vorneherein behindertengerecht ausgestaltet werden
misste, damit es auch von einem Behinderten angenommen werden
kann. Im letzteren Fall (Verfigbarkeit in einer Vielzahl von Fallen) ist dies
wesentlich leichter vorzusehen. Wenn der erste Fall nicht ohnehin aus
dem Anwendungsbereich ausscheidet (siehe oben | 8) muss jedenfalls klar
sein, dass solche Falle dann tber das Kriterium der UnverhéltnismaRigkeit
oder deshalb ausgenommen werden, weil sie eine ,grundlegende Ande-
rung“ des Angebots erfordern wiirden.
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4.4

(b) Sinnvolles Kriterium firr die Beurteilung der UnverhaltnisméRigkeit sollte
sein, ob der Anbietende die durch die Vorkehrungen entstehenden Mehr-
kosten durch entsprechende Preisgestaltung auf alle Bezieher der fragli-
chen Guter oder Dienstleistungen umlegen kann, ohne dadurch seine
Wettbewerbsfahigkeit zu verlieren. Als Beispiel kann an ein kleines Re-
staurant gedacht werden, in dem nicht gentigend Platz zum Manévrieren
eines Rollstuhls ist. Wenn der Betreiber gentigend Platz nur dadurch
schaffen kann, dass er entweder kostspielige UmbaumaRnahmen trifft o-
der die Anzahl der Tische und Sitzplétze in einem Mafe reduziert, dass die
Raumkosten nicht mehr in einem angemessenen Verhdltnis zu dem
verbleibendem Sitzplatzangebot stehen, sollte der Aufwand als unverhélt-
nismaRig gelten.

(c) Das eben genannte Bespiel mag das MaR der Unsicherheit verdeutlichen.
Grundséatzlich miissen die Mitgliedstaaten berechtigt sein, die Kriterien fur
die Abwagung so festzulegen, dass im Normalfall der Wirtschaftsteilneh-
mer selbst beurteilen kann, ob er zu entsprechenden Vorkehrungen ver-
pflichtet ist oder nicht. Und solche Vorgaben missen auf einem Niveau
mdglich sein, welches die mit den Vorkehrungen verbundenen Kosten in
angemessenen Grenzen hélt

Nur mit konkreteren Vorschriften ist es den Mitgliedstaaten méglich eini-
germafBen Rechtsklarheit zuschaffen.

(d) Bei der Abwagung sollen nach dem Entwurf (Art. 4 Abs. 2) auch die ,m6g-
lichen Vorteile eines verbesserten Zugangs fur Menschen mit Behinderun-
gen beriicksichtigt* werden. Der DAV versteht dies dahin, dass die Exis-
tenz und Zumutbarkeit alternativer Angebote mit behindertengerechtem
Zugang zu berticksichtigen ist. '

(e) Insgesamt bedarf es der Kiarstellung, welches Ausmalk und welchen Inhait
die Verpflichtung der Mitgliedstaaten hat, den Schutz von Behinderten ak-
tiv zu fordern. Es sollte dabei im Bewusstsein bleiben, dass der Schutz von
Menschen mit Behinderungen primar Aufgabe des Staates ist, der seine
Aufgaben nicht beliebig auf Private tibertragen darf.

Besonders konkretisierungsbediirftig ist die Grenze des unverhéaltnisméaBigen
Aufwands oder der grundlegenden Verdnderung des Angebots bei Wohnraum.
Hier sollte eine klare Vorgabe gemacht werden und zwar in doppelter Weise:
Vorkehrungen bestimmter Art sollten

- nur fur neu geschaffenen Wohnraum und
- nur bei einer bestimmten Mindestanzahl von Mietobjekten im Geb&ude

geboten sein. Vorbild kénnte der New Yorker Fair Housing Act sein, der fur den
Neubau von Mehrfamilienhdusern ab einer GréRe von vier Wohneinheiten eine
behindertengerechte Ausgestaltung vorschreibt.

Es sollte nicht erforderlich sein, bereits errichtete Gebdude umzubauen. Nicht
tiberall ist ein solcher Umbau Uberhaupt moglich. Und auch wo er implizit még-
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lich ware, besteht oft ein legitimes Interesse daran, von kostspieligen Umbau-
maRnahmen absehen zu dirfen, um Kosten, die im Ergebnis von der Gesamt-
heit der Mieter zu tragen wiren, zu vermeiden oder gering zu halten. Es kdnnte
auch daran gedacht werden, gewerbliche Vermieter dazu zu verpflichten, einen
bestimmten Prozentsatz der von ihnen angebotenen Mieteinheiten behinderten-
gerecht auszugestalten und solche Wohneinheiten vorrangig an Behinderte zu
vermieten — woraus sich jedoch auch wieder Schwierigkeiten ergeben wirden,
wenn im Zeitpunkt der Vermietung unter den Interessenten fir das konkrete An-
gebot kein Behinderter ist. |

Zu Art. 7: Rechtsschutz

Diese Vorschrift unterscheidet sich in einer Hinsicht von den entsprechenden
Vorschriften der frilheren Antidiskriminierungsrichtlinien. GemaR Art. 7 Abs. 2 sol-
len Verbande, Organisationen oder andere juristische Personen

,die ein legitimes Interesse daran haben, fur die Einhaltung ...zu sorgen®

die in Art. 7 Abs. 2 bestimmten Rechte haben. In den friheren Richtlinien lautete
die entsprechende Formulierung

,die gemaR den in ihrem einzelstaatlichen Recht festgelegten Kriterien ein
rechtmaRiges Interesse daran haben...“.

Damit war klargestellt, dass die Mitgliedstaaten berechtigt waren, genauere Krite-
rien zur Qualifikation derjenigen festzulegen, die in der vorgesehenen Weise tatig
werden kénnen. Der jetzt vorliegende Vorschlag enthélt diese Worte nicht. Die-
ses Recht, die genaueren Kriterien festzulegen, sollten die Mitgliedstaaten ha-
ben, weshalb die Richtlinie in diesem Punkt den friiheren Richtlinien angepasst
werden sollte.

Zu Art. 8: Beweislast

Diese Vorschrift entspricht derjenigen in den friheren Antidiskriminierungsrichtli-
nien. Sie wurde jedoch aufgrund der vorgeschlagenen Richtlinie in einem we-
sentlich weiteren Bereich zur Anwendung kommen. In diesem erweiterten Be-
reich bedarf eine Regelung dieser Art der erneuten Priifung und Rechfertigung.
Gerade weil jeder Mensch Trager nahezu aller der genannten Merkmale ist, be-
steht die Gefahr, dass bei jeder beliebigen Differenzierung oder Ablehnung eines
Vertragverhaltnisses spéater geltend gemacht werden kann, diese Differenzierung
oder Ablehnung sei aus einem der in Art. 1 verponten Griinde erfolgt. Je nach
Sachlage und Voraussetzungen der Beweislastumkehr (dariiber siehe unten 6.3)
wird der Anspruchsteller auch méglicherweise ohne Schwierigkeiten die erforder-
lichen Indiztatsachen fiir die Umkehr der Beweislast dartun kénnen, mit der Fol-
ge, dass der Anspruchsgegner eine oft unerfilllbare Beweislast zu tragen héatte.
Das wire mit den allgemeinen Grundsétzen der Waffengleichheit im Prozess un-
vereinbar. Es ist auf der Grundlage der Erweiterung der Diskriminierungsmerk-
male/des sachlichen Anwendungsbereichs des Verbots zu priifen, ob und wo -
berhaupt ein Bedarf fiir eine Beweislastumkehr besteht. Dabei ist auch zu be-
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6.1

6.2

6.3

riicksichtigen, welche Beweishilfen ein Anspruchsteller ohnehin nach dem natio-
nalen Verfahrenrecht hat — in Deutschland etwa durch Vorlageanordnungen und
die Folgen ihrer Verweigerung gemag § 142, 427 ZPO.

Die erste Frage ist, ob {iberhaupt eine ungleiche Behandlung erfolgte. Die Art,
wie der Anspruchsteller behandelt wurde und wie die Vergleichspersonen tat-
sachlich behandelt wurden oder behandelt werden, betreffen den objektiven
Sachverhalt. Es gibt keinen Grund, insoweit Beweiserleichterungen fur denjeni-
gen zu schaffen, der sich zu Unrecht benachteiligt fithlt.

Steht eine unterschiedliche Behandlung fest, so kommt es darauf an, ob diese
aus einem der in Art. 1 genannten Griinde erfolgte. Insoweit ist zwischen mittel-
barer und unmittelbarer Diskriminierung zu differenzieren.

(a) Die unmittelbare Diskriminierung setzt die Motivation des Handelnden vor-
aus, gerade wegen des einzelnen Diskriminierungsmerkmals zu unter-
scheiden. Dieser subjektive Tatbestand bei dem Handelnden wird fur den
Benachteiligten oft nicht nachweisbar sein. Insoweit ist eine Umkehr der
Beweislast im Grunde sachgerecht. Es kommt dann jedoch immer noch
auf die Voraussetzungen der Umkehr und die Méglichkeiten zur Entkréaf-
tung der Vermutung an.

(b) Dies gilt nicht bei einer mittelbaren Diskriminierung. Diese setzt keine ent-
sprechende Motivation bei dem Handelnden voraus. Zwar hat der Ge-
richtshof in der Sache Nikoloudi (C-196/02 Rn. 75) die Umkehr der Be-
weislast auch auf die mittelbare Diskriminierung angewandt. Nach dem
von dem Gerichtshof beurteilten Sachverhalt stand jedoch fest, dass durch
bestimmte Regelungen ausschlieBlich Frauen betroffen waren. Es ging
also nicht um die Beweislast hinsichtlich der Benachteiligung, sondern um
die Rechtfertigung einer nur Frauen betreffenden Regelung.

Die Richtlinie sollte klarstellen, welches Element der behaupteten Diskriminie-
rung unter welchen Voraussetzungen vermutet wird. Der deutsche Wortlaut des
Entwurfes verwendet — wie die fritheren Richtlinien — die Formulierung, dass
Personen, die sich benachteiligt filhlen, ,Tatsachen glaubhaft machen®. Der eng-
lische Text verwendet die Formulierung ,establish facts”; entsprechend lautet die
franzésische Formulierung in den friheren Diskriminierungsrichtlinien
_établit...des faits“. Es sollte klargestellt werden, was mit diesen Formulierungen
gemeint ist. Die Formulierung ,Tatsachen glaubhaft machen® bedeutet im natio-
nalen deutschen Recht:

- ein geringeres MaR des Beweises (es geniigt dafur die Uberwiegende
Wahrscheinlichkeit statt wie sonst die volle Uberzeugung des Gerichts)
und

- die Zulassigkeit von Beweismitteln (eidesstattliche Versicherungen), die im
regularen Verfahren nicht als Beweismittel zugelassen sind
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6.4

Jedenfalls der englische Text scheint insoweit von dem deutschen abzuweichen.
Ein ,established fact” ist eine feststehende (also unstreitige oder bewiesene) Tat-
sache. Die (iberwiegende Wahrscheinlichkeit wiirde dafiir nicht ausreichen.

Klarzustellen ist auch, welches MaR an Beweis ( und ggf. mit welchen Beweis-
mitteln) fir die Tatsachen zu erbringen ist, die dann die Diskriminierung vermu-
ten lassen. Die Art der zugelassenen Beweismittel sollte sich nach dem jeweili-
gen nationalen Verfahrensrecht und der Art des gewahiten Verfahrens richten.

Klarzustellen ist ferner, ob nur die Motivation (mit der Folge der Beweislastum-
kehr) vermutet wird oder auch bereits die Benachteiligung, d.h. die ungieiche
Behandlung.

SchlieBlich ist klarzustellen, unter welchen Voraussetzungen die Vermutung gilt
und was fiir ihre Entkraftung oder Widerlegung der Vermutung erforderlich ist.

(@) Wenn die Beweislastumkehr bereits auf der Grundlage glaubhaft gemach-
ter (und nicht bewiesener) Tatsachen eingreifen soll, muss es jedenfalls
genligen, diese sogenannten Indiztatsachen zu widerlegen oder auch nur
ihre Uberwiegende Wahrscheinlichkeit zu erschiittern. Dann entféllt die
Voraussetzung fir die Vermutung

(b) AuRerdem sollte es geniigen, wenn die Vermutung entkraftet, also die In-
dizeignung der feststehenden Indiztatsachen widerlegt wird, indem die In-
diztatsachen in einer Weise erklart werden, welche ihnen die Indizwirkung

- nimmt

Beispiel: Einem Interessenten, der erkennbar hinsichtlich eines der in
Art. 1 genannten Merkmale einer Minderheit angehort, wird eine Absage
mit der Begriindung erteilt; die angebotene Leistung sei bereits anderwei-
tig vergeben. Spéter wird ein Vertrag Uber diese Leistung mit einer Person
abgeschiossen, die sich nachweisbar erst nach dem erfolglosen Interes-
senten beworben hat. Die fur die Ablehnung gegebene Begriindung war
also offenbar unwahr. Das legt zunachst eine Diskriminierung nahe. Zur
Entkraftung der Vermutung und zur Vermeidung der Beweislastumkehr
muss aber der Nachweis geniigen, dass tatséchlich die Leistung an einen
anderen zugesagt war, der dann aber seinerseits zuriickgetreten ist. Die
fur die Ablehnung des Angebots gegebene Begriindung war dann doch
wahr. Fiir die Vermutung einer Diskriminierung besteht dann keine Grund-
lage mehr.

Das Beispiel zeigt erneut, dass sich auch bei der Beweislastumkehr die
Probleme verscharfen, wenn im Zivilrechtsverkehr die Richtlinie nicht auf
Massengeschafte beschrankt ist.

(c) Weiterhin muss der Beweis zuléssig sein, dass die unterschiedliche Be-
handlung nicht wegen des Diskriminierungsmerkmals, sondern aus einem
anderen Grund, und sei er auch unsachlich, erfolgte. Das Grundrecht auf
willkairliche und unsachliche Entscheidungen sollte durch die Richtlinie
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nicht beschrankt werden, soweit die Unsachlichkeit nicht gerade darin
liegt, dass aus einem der in Art. 1 genannten Griinde die Benachteiligung
erfolgt.

(d)  SchlieRlich muss der Beweis der Rechtfertigung der unterschiedlichen Be-
handlung offenstehen.

Die Richtlinie sollte all dies klarstellen. Die Diskussion um die bisherige Beweis-
lastregelung, jedenfalls in Deutschland, hat gezeigt, dass der pauschale Text, wie
er in dem Entwurf vorgesehen ist und wie er in den fritheren Richtlinien enthalten
war, zu viele Fragen offen lasst. Es sollte nicht der Auslegung des Européischen
Gerichtshofs tiberlassen bleiben, was die Richtlinie zu all diesen Fragen besagen
sollte.

Zu Art. 11: Dialog mit einschldgigen Interessengruppen

Soweit die Mitgliedstaaten verpflichtet werden sollen, den Dialog mit ,einschlagi-
gen Interessengruppen® (insb. NGOs) zu begunstigen, findet sich bereits eine
_ ahnliche Vorschrift in Art. 14 der Richtlinie 2000/78/EG. Die Veranderung der Tat-
bestandsmerkmale ,einschidgigen Interessengruppen” statt ,jeweiligen Nichtre-
gierungsorganisationen* und einem ,legitimen Interesse” statt ,rechtmagigen In-
teresse" ist ohne Bedeutung, weil die Dialogpflicht auch nach dem Entwurf nur im
Rahmen der nationalen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten bestehen soll.

Allerdings fragt sich ganz grundsétzlich, ob in einem Europa der entwickelten
Demokratien eine derartige Regelung sinnvoll ist. Warum soll Gemeinschafts-
recht noch eine so diffuse Dialogverpflichtung begriinden, die einer Demokratie
ohnehin immanent ist? Art. 11 dirfte im Ubngen nicht justiziabel sein, so dass er -
als Regelung keinen Sinn hat.

Zu Art. 12; Mit der Férderung der Glelchbehandlung befasste Stellen

Art. 12 schreibt die Regelung des Art. 13 der Richtlinie 2000/43/EG zu den
Glelchstellungsstellen fort. In Zeiten der angemahnten ,Entburokratisierung” ist
die Schaffung von weiteren Beauftragten und sonstigen Stellen fragwirdig. Auch
 fragt es sich, warum die Europdische Union den Mitgliedstaaten verpflichtend die
Schaffung von Gleichbehandlungsbehorden auferlegen soll. Der DAV hélt es fir
ausreichend, wenn es in das Belieben der Unionsstaaten gestellt wird, ob und
wie sie staatliche Stellen einrichten.

Von weit groferer Bedeutung ist in tatsachlichen Diskriminierungsfélien der effek-
tive Rechtsschutz fur den Betroffenen. Das ist nur durch ein zureichendes Pro-
zesskostenhilfesystem méglich. Unabhéngige Regierungsstellen sind oft ein un-
zureichendes Instrument, wenn der Betroffene sich nicht den nétigen Rechts-
schutz leisten kann. Insoweit wird angeregt, auf verpflichtende Gleichbehand-
jungsbehdrden zu verzichten und auf Unionsebene die Gewahrleistung effektiven
Rechtsschutz durch Prozesskostenhilfe, wenn auch an derer Stelle als in der in
Angriff genommenen Richtlinie, zu verfolgen.
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10.

10.1

10.2

Zu Art. 13: Einhaltung

Die Vorschrift findet sich dhnlich in Art. 16 der Richtlinie 2000/78/EG, ist aber
sprachlich prégnanter gefasst. Angesichts des erweiterten Regelungsbereichs
des Art. 3 des Richtlinienentwurfs wird die Tragweite der Vorschrift erhdht. Weil
sich bei Gleichheitsrechten zugleich das Problem der Konkordanz zu Freiheits-
rechten stellt, ist es sinnvoll, dies auch in Art. 13 niederzulegen. Der DAV schi&gt
eine Verweisung auf die Charta der Grundrechte der Européischen Union vor:

,Die Mitgliedsstaaten treffen die erforderlichen Ma3nahmen, um sicherzu-
stellen, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz bei gleichzeitig ausreichen-
der Beachtung der Freiheitsrechte aus dem Kapitel Il. der Charta der
Grundrechte der Européischen Union beachtet wird; insbesondere ist si-
cherzustellen, dass ...“

Zu Art. 14: Sanktionen

Nach dieser Vorschrift legen die Mitgliedstaaten die Sanktionen fir einen Versto
gegen die Vorschriften fest, die zur Umsetzung der Richtlinie erlassen werden.
Insofern sollte folgendes geregelt oder klargestellt werden:

Zivilrechtliche Sanktionen, die die folgenden Punkte beachten, sind hinreichend.
Dabei kommen insbesondere in Betracht:

- Beseitigung

- "Schadensersatz in der Form der Naturalrestitution

- Ersatz fur materielle Schaden (Vermégensschéiden) in Geld
- Entschédigung fur immaterielle Schaden.

Die Beseitigung wird oft mit Schadensersatz in Form der Naturalrestitution zu-
sammenfallen. Diese Form der Beseitigung oder Restitution setzt aber den
Nachweis voraus, dass ohne die Diskriminierung der verweigerte Vertrag abge-
schlossen worden wiére oder der tatséchlich abgeschlossene Vertrag zu anderen
Bedingungen abgeschlossen worden wére. Mindestens der erste Beweis wird in
der Regel nicht zu fihren sein. Schon deshalb wird im Regelfall eine Sanktion in
der Form der Beseitigung oder der Naturalrestitution (durch Abschluss des ver-
weigerten Vertrages) nicht in Betracht kommen. Die Mitgliedstaaten sind jeden-
falls nicht gehalten, eine solche Sanktion vorzusehen.

Es verbleiben dann Anspriiche auf Geldersatz oder Geldentschadigung. Bei dem
Anspruch auf Ersatz eines materiellen Schadens wird sich oft die Beweisfrage in
der gleichen Weise stellen. Der Anspruchsteller hat Anspruch auf Ersatz der Vor-
teile, die er aus dem verweigerten Vertrag hatte, nur dann, wenn er nachweisen
kann, dass ohne Diskriminierung der Vertrag mit ihm zustandegekommen ware.

Nach dem Entwurf missen die Sanktionen ,wirksam, verhaltnismaRig und ab-
schreckend sein“. Das entspricht den fritheren Antidiskriminierungsrichtlinien und
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10.3

der Rechtsprechung des EuGH auch fiir andere Richtlinien, in denen ein solches
Sanktionserfordernis nicht ausdriicklich vorgesehen ist. Jedoch sollte dies im
Kontext der hier vorgeschlagenen Richtlinie tberdacht und anders geregelt wer-

den.

(@

(b)

Wirksame und vor allem abschreckende Sanktionen sind nur dann sach-
gerecht, wenn das Verbot hinreichend klar abgegrenzt ist. Dieser Voraus-
setzung genligt die Richtlinie nicht und kénnen auch die zu ihrer Umset-
zung zu erlassenden nationalen Rechtsvorschriften nicht genigen.

@

(i)

(iii)

(iv)

Wenn der sachliche Anwendungsbereich nicht eindeutig abgegrenzt
wird und es bei der Formulierung ,im Rahmen der auf die Gemein-
schaften Ubertragenen Zustindigkeiten* verbleibt, ergibt sich schon
hieraus eine Rechtunklarheit, die einem Erfordernis abschreckender
Sanktionen zwingend entgegensteht.

Auch abgesehen davon ist, gerade wegen der Vielzahl der verponten
Differenzierungsgriinde, der Verbotstatbestand (oder im Fall des
Art. 4: das Gebot) so weit gefasst, dass notwendig unscharfe Aus-

. nahmebereiche bestehen. Solange es dem Richtliniengeber und dem

nationalen Gesetzgeber nicht gelingt, eindeutige Tatbesténde mit
eindeut’ig abgegrenzten Ausnahmen vorzusehen, ist eine Sanktion,
die'dem Ziel der Abschreckung verpflichtet ist und deshalb dber die
Beseitigung oder den Ersatz des tatsschlichen Schadens hinausgeht,

" mit rechtsstaatlichen Grundsatzen nicht zu vereinbaren.

Unabhangig hiervon ist es mit rechtstaatlichen Grundsétzen nicht zu
vereinbaren, eine tiber den Schadensausgleich hinausgehende und

an Abschreckungskriterien orientierte Rechtsfolge auf der Grundlage

“eines (mittels Beweislastumkehr) vermuteten RechtsverstoBes zu

verhédngen.

Vollends unvereinbar mit rechistaatlichen Grundsatzen ist eine um
der Abschreckung willen verhdngte oder bemessene Sanktion fur
vermutete aber nicht bewiesene VerstoRe gegen eine Rechtsnorm,
die wegen der zahlreichen Unklarheiten nicht den Bestimmtheitsan-
forderungen an strafahnliche Sanktionen gentgt.

Angesichts der Rechtsprechung des EuGH geniigt es nicht, wenn in
Art. 14 das Wort ,abschreckend” gestrichen wird. Vielmehr sollte die Richt-
linie ausdriicklich bestimmen, dass Sanktionen, die auf Beseitigung und
Ersatz des tatséchlichen Schadens gerichtet sind, gentigen.

Soweit es um Schadensersatz geht, stellt sich die weitere Frage, ob eine Scha-
densersatzpflicht von einem Verschulden abhangig gemacht werden darf. Der
EuGH hat dies in der Sache Draechmpaehl verneint

EuGH, Rs. C-180/95, NJW 1997, S. 1839.

Es sollte ausdriicklich bestimmt werden, dass die Mitgliedstaaten ihrer Sankti-
onspflicht gentigen, wenn sie eine Geldentschadigung vorschreiben und diese
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von einem Verschulden abhingig machen. Dafiir sprechen vor allem folgende
Grinde:

(a) Eine unmittelbare Diskriminierung liegt nur vor, wenn die Benachteilung
wegen des in Art. 1 genannten Merkmals erfolgt. Das impliziert Vorsatz
und scheint insoweit unproblematisch. Jedoch kann der Handelnde irrtim-
lich annehmen, zu der unterschiediichen Behandlung berechtigt zu sein.
Dieser Irrtum kann beruhen auf:

- der unrichtigen Annahme von Tatsachen oder

- der unrichtigen Bewertung von Tatsachen, dahin, dass sie die unter-
schiedliche Behandlung rechtfertigen.

Jedenfalls wenn der Irrtum nicht verschuldet ist, solite eine Entschéadi-
gungspfiicht nicht vorgeschrieben sein. Sie hatte zur Folge, dass die Wirt-
schaftsteilnehmer in nicht eindeutigen Fallen vorsichishalber von einer un-
terschiedlichen Behandlung absehen miissten, wenn sie das Risiko einer
Schadensersatzpflicht vermeiden wollen. Die Richtlinie wiirde damit mehr
bewirken als sie will.

(b) Erschwerend hinzu kommt die Beweislastumkehr gemaf Art. 8 des Ent-
wurfs. Diese bedeutet im Zusammenhang mit einer vermuteten unmittelba-
ren Diskriminierung die Vermutung des Tatbestandes und des Verschul-
dens. Das ist auch fiir lediglich kompensatorische Rechtsfolgen problema-
tisch.

(c) Bei mittelbaren Diskriminierungen potenzieren sich die Probleme. Denn
hier ist schon méglich, dass der Handelnde den Benachteiligungseffekt gar
nicht erkannte. Wenn dies nicht auf Fahrlassigkeit beruht, muss eine
Schadensersatzhaftung ausgeschlossen sein. Eine Sanktion fir nicht er-
kennbare Benachteiligungen ist weder wirksam noch abschreckend, son-
dern nur unverhaltnismaBig.

Aber auch wenn der Benachteiligungseffekt der Vorschriften, Kriterien oder
Verfahren erkannt wird, kann es an einem Verschulden fehlen, namlich
dann, wenn der Handelnde entschuldbar unrichtig annimmt, die von ihm
angewandten Vorschriften, Kriterien oder Verfahren seien durch ein recht-
maRiges Ziel sachlich gerechtfertigt. Im Fall des Art. 4 (Barrierefreiheit) gilt
das erst recht wegen der Unbestimmtheit der dort vorgesehenen Abwa-
gung, und zwar auch dann, wenn den Mitgliedstaaten, wie oben vorge-
schlagen, das Recht eingerdumt wird, durch konkretisierende Vorschriften
mehr Rechtsklarheit zu schaffen. Eine Sanktion fiir eine unrichtige aber
entschuldbare Einschatzung der Lage wére unangemessen.

10.4 Wenn eine Beseitigung der Diskriminierung (wegen Zeitablaufs, anderer Vergabe
des Objektes oder mangels des in Nr. 10.1 genannten Nachweises) nicht méglich
ist, kann erwogen werden, eine Entschadigung (auch fir immaterielle Schaden)
vorzusehen. Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass die Festlegung einer im-
materiellen Entschadigung in solchen Fallen eher symbolischen Charakter hat
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und, vielleicht, einer Genugtuungsfunktion dienen kann. Eine symbolische Ent-
schadigung anstelle einer (im Prinzip verschuldensunabhéngigen Beseitigung)
kénnte auch verschuldensunabhangig erwogen werden. Da es keine objektivier-
baren Kriterien zur rationalen Bemessung einer Entschadigung fur immaterielle
Schaden gibt, ist es durchaus sachgemaR, wenn die nationalen Gesetzgeber
dem damit gegebenen Ermessen der Richter durch die Festlegung von Héchst-
betragen Grenzen setzen. Solche Begrenzungen fir immaterielle Schéaden soll-
ten deshalb ausdriicklich zugelassen werden.
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