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Warten auf ein Antidiskriminierungsgesetz

' Bundesregierung lisst Frist zur Umsetzung européaischer Vorgaben

verstreichen

Carsten Stélting

Mit Inkrafttreten des Amsterdamer Vertrages am 1. Mai 1999
wurde in den EG-Vertrag (EGV) ein neuer Art. 13 eingeflgt,
welcher eine besondere Kompetenz zur Bekd@mpfung von
"Diskriminierungen aus Griinden des Geschlechts, der Rasse,
der ethnischen Herkunft, der Religion oder der Weltanschau-
ung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Aus-
richtung" vorsieht. Die Européische Union hat daraufhin eine
Reihe von Rechtsakten verabschiedet, die Benachteiligungen
auf Grund der in Art. 13 EGV genannten Merkmale verhindern
soll. So wurde z.B. im Jahre 2000 ein Aktionsprogramm der
Gemeinschaft zur Bekéampfung von Diskriminierungen be-
schlossen, das bis zum Jahr 2006 lauft.' Zum gleichen Zweck
wurden auch mehrere Richtlinien erlassen, die sich z.B. mit
Benachteiligungen im Erwerbsleben? oder der Gleichbehand-
lung von Frauen und Mannern?® befassen.

Europédische Vorgaben

Teil der auf Art. 13 EGV gestiitzten Rechtsakte ist auch die im
Jahre 2000 erlassene "Richtlinie zur Anwendung des Gleich-
behandlungssatzes ohne Unterschied der Rasse oder der eth-
nischen Herkunft'.* Das Ziel eines einheitlichen, hohen
Schutzniveaus vor Diskriminierungen in allen Mitgliedsstaaten
soll durch ein ganzes Biindel von MaRnahmen erreicht wer-
den. Die Mitgliedsstaaten miissen gem. Art. 3 der Richtlinie un-
abhéangig von Rasse und ethnischer Herkunft der Betreffenden
den gleichen Zugang zu Bildung, Berufsberatung und anderen
sozialen Vergunstigungen gewahrleisten.

Der Rechtsakt verpflichtet aber auch bestimmte Zusammen-
schliisse von Privatpersonen sowie die einzelnen Burgerin-
nen. So sieht Art. 3 lit. d der Richtlinie vor, dass privatrechtli-
che Organisationen von Arbeitnehmerinnen und Arbeitgebe-
rinnen den Zugang zu und die Mitwirkung in der Organisation
nicht von rassistischen Kriterien abhangig machen dirfen. Vor
allem Gewerkschaften und Arbeitgeberverbénde dirfen neue
Mitglieder kiinftig nicht mehr wegen deren Rasse oder ethni-
scher Herkunft ablehnen oder anders benachteiligen.

Die Biirgerinnen werden unter bestimmten Voraussetzungen
verpflichtet, Diskriminierungen in Zusammenhang mit pri-
vatrechtlichen Vertragen zu unterlassen. So darf nach Art. 3 lit.
h der Richtlinie in Zukunft bei Rechtsgeschéften, die "den Zu-
gang zu und die Versorgung mit Gutern und Dienstleistungen,
die der Offentlichkeit zur Verfiilgung stehen, einschlieflich von
Wohnraum" betreffen, nicht wegen Rasse oder ethnischer
Herkunft der Vertragspartnerlnnen benachteiligt werden. Ty-
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pische Beispiele fur solche Diskriminierungen sind Wohn-
ungsanzeigen von Vermieterinnen, die den Zusatz "Keine
Auslander" enthalten, oder die Praxis von Diskothekenbesit-
zerlnnen, die tirkischen Jugendlichen allein auf Grund ihrer
ethnischen Herkunft den Eintritt verwehren. Zwar wirkt die
Richtlinie zwischen den einzelnen Biirgerinnen nicht unmittel-
bar (keine sog. horizontale Wirkung), jedoch sind die Mit-
gliedsstaaten verpflichtet, entsprechende Regelungen in
ihrem nationalen Zivilrecht vorzusehen. Verstée gegen das
Diskriminierungsverbot sind gem. Art. 15 der Richtlinie mit
einer Sanktion zu belegen, die "wirksam, verhéltnismé&Rig und
abschreckend" ist.

Umsetzungsentwurf

Die Bundesregierung war zundchst bemiiht, die Frist einzu-
halten und wollte sogar noch tiber die européischen Vorgaben
hinaus gehen, was den Mitgliedsstaaten gem. Art. 6 der Richt-
linie unbenommen bleibt (sog. liberschieBende Umsetzung).
Zu diesem Zweck legte die damalige Bundesjustizministerin
Daubler-Gmelin schon Ende 2001 einen Entwurf fiir ein "Ge-
setz zur Verhinderung von Diskriminierungen im Zivilrecht"
(BGB-E) vor.® Danach sollte in das Birgerliche Gesetzbuch
(BGB) ein neuer Untertitel "Verbotene Benachteiligung” mit
den §§ 319a bis e eingefiigt werden.

Der Entwurf erklarte nicht nur eine Diskriminierung wegen der
Rasse oder der ethnischen Herkunft fir unzuléssig, sondern
untersagte dariiber hinaus auch eine Benachteiligung wegen
des Geschlechts, einer Behinderung oder der sexuellen Iden-
titat. Soweit dem Verbot zuwider gehandelt wurde, gab § 319e
BGB-E der/dem Diskriminierten einen Anspruch auf Abschluss
des Vertrages bzw. auf Zugang zu der Organisation, "wenn er
ohne VerstoR gegen das Benachteiligungsverbot geschlossen
oder erméglicht worden wére". Ein Vertragsschluss sollte je-
doch nur dann verlangt werden kénnen, wenn es sich nicht um
ein "Beschéftigungsverhéltnis oder einen Vertrag, der ein per-
sonliches Vertrauensverhéltnis zur Grundlage hat" handelt.
Neben diesem Kontrahierungs- bzw. Aufnahmezwang konn-
ten die Geschadigten nach dem Entwurf Unterlassung der
Diskriminierung und, soweit die beiden anderen Anspriiche
nicht durchgreifen, eine angemessene Entschédigung in Geld
verlangen. Mit diesen Rechtsfolgen entsprach der Entwurf
den europdischen Vorgaben und hatte, wenn er umgesetzt
worden wire, einen sehr weitgehenden Schutz vor Diskrimi-
nierungen geboten.



Polemische Diskussion

Er stiel aber in der rechtswissenschaftlichen Diskussion tiber-
wiegend auf Ablehnung. Beflirchtet wurde vor allem, dass
durch ein solches Gesetz die Freiheit der Birgerinnen, selbst
zu entscheiden, mit wem sie einen Vertrag abschlieRen méch-
ten, zu stark eingeschrankt werde.® Einige Autoren prophezei-
ten gar das "Ende der Privatautonomie". Der Staat wolle den
Burgerinnen mit dem Gesetz seine Moral aufdriicken, wo-
durch eine "Tugendrepublik der neuen Jakobiner" entstehen
wirde, an der "Robespierre seine Freude hatte".” Wie dieses
Zitat schon deutlich macht, wurde die Diskussion von den
Gegnern jedoch in weiten Teilen duRerst polemisch gefiihrt.
Einige Professoren filhrten bewusst falsche Argumente ins
Feld, um den Entwurf zu kritisieren.

Das lasst sich besonders an einem Aufsatz von Braun in einer
Zeitschrift fur Jura-Studierende® nachweisen: Braun bringt das
Beispiel von den Eltern,
die einen Klavierlehrer
fur ihre jungste Tochter
per Zeitungsinserat su-
chen, woraufhin sich
ein Padophiler meldet.
Die Eltern seien nun
nach der Ansicht von
Braun gezwungen, die-
sen Bewerber einzu-
stellen, wenn sie nicht
gegen das Antidiskrim-
inierungsgesetz  ver-
stol3en wollten.

Mit diesem Beispiel
lasst sich der Entwurf
jedoch nicht kritisieren,
weil es von ihm aus drei
Grunden gar nicht erfasst wird: Zunachst fallt die Padophilie
nicht unter den Begriff der sexuellen Orientierung in § 319a
Abs. 1 BGB-E, denn damit sind ausweislich der Entwurfsbe-
grindung nur Homosexuelle und Transsexuelle gemeint. Dar-
Uber hinaus handelt es sich bei der Anstellung eines Klavier-
lehrers um ein Beschéftigungsverhaltnis auf Grundlage eines
personlichen Vertrauensverhéltnisses, so dass ein Anspruch
auf Begriindung eines Vertrages von vornherein ausscheidet.
Und schlieBlich ist auch nicht jede Unterscheidung wegen
eines in § 319a BGB-E genannten Merkmals eine Diskrimi-
nierung. Diese kann némlich gem. § 319¢c BGB-E zuléssig
sein, wenn sie durch sachliche Griinde gerechtfertigt ist, die in
dem Beispiel sicher vorliegen.

Braun geht es, wie einigen anderen Autoren auch, offensicht-
lich nicht um eine ernsthafte Auseinandersetzung mit dem
Entwurf, sondern er will durch seine Polemik das Vorhaben
insgesamt zu Fall bringen. Das ist vorldufig gelungen: Die
Bundesregierung hat den Entwurf nach der massiven Kritik
zuriickgezogen und eine Transformation der Richtlinie in na-
tionales Recht ist nicht absehbar, obwohl die Frist zur Umset-
zung am 19. 7. 2003 abgelaufen ist. Es stellt sich daher die
Frage, ob die Richtlinie in bereits bestehende Gesetze hin-
eingelesen werden kann (sog. richtlinienkonforme Auslegung)

oder ob neue Vorschriften notwendig sind.

Umsetzungsbedarf
Die Richtlinie verpflichtet, wie bereits erwahnt, die Mitglieds-
staaten, privatrechtliche Organisationen und die einzelnen
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Blrgerlnnen. Fir die Bundesrepublik als Mitgliedsstaat brin-
gen die Vorgaben der EU indes nicht viel Neues, weil es dem
Staat schon bisher durch Art. 3 Abs. 3 Grundgesetz (GG) ver-
boten war, jemanden aus Griinden der Rasse oder der Her-
kunft zu benachteiligen.

Umsetzungsbedarf kénnte jedoch insoweit bestehen, als die
Richtlinie auch Private verpflichtet, nicht wegen der Rasse und
der ethnischen Herkunft zu diskriminieren. Fiir privatrechtliche
Organisationen besteht eine gesetzliche Regelung, die einen
Aufnahmezwang begriindet, bisher nicht. Der Bundesge-
richtshof (BGH) bejaht aber in stidndiger Rechtsprechung
einen Anspruch auf Aufnahme in eine privatrechtliche Organi-
sation aus § 826 BGB, wenn es sich um einen Monopolverein
handelt und dieser die Aufnahme eines neuen Mitglieds aus
diskriminierenden Griinden ablehnt.® So ist z.B. die IG Metall
grundsétzlich verurteilt worden, einen Maschinenschlosser
aufzunehmen, des-
sen Weltanschauung
sie nicht teilt." Die
Umsetzung der eu-
ropdischen Richtlinie
wiirde also in Bezug
auf den Aufnahme-
zwang in Deutschland
nur die Gesetzeslage,
nicht aber die durch
die Rechtsprechung
des BGH gepragte
Rechtslage  veréan-
dern.

Was den Anspruch
auf Abschluss eines
Vertrages betrifft, der
aus diskriminierenden
Griinden abgelehnt wird, so l4sst sich ein solcher Kontrahie-
rungszwang ebenfalls aus § 826 BGB herleiten. Die Vorschrift
setzt aber eine "vorsétzliche sittenwidrige Schadigung” vor-
aus, die nurim Ausnahmefall bejaht werden kann. Dies geniigt
den européischen Vorgaben jedoch nicht, zumal der Européi-
sche Gerichtshof an die Umsetzung von Richtlinien hohe An-
forderungen stellt."

Andere Vorschriften zum Schutz vor Diskriminierungen sieht
das deutsche Zivilrecht nicht vor. Die Rechtsprechung hat
einen weiter gehenden Schutz entwickelt, indem sie das all-
gemeine Personlichkeitsrecht als sonstiges Rechti.S.v. § 823
Abs. 1 BGB anerkennt und bei dessen Verletzung einen An-
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spruch auf Ersatz des immateriellen Schadens gewahrt.”? Die
Entscheidungen des BGH zu dieser Frage tragen aber so
klangvolle Namen wie "Caroline von Monaco" oder "Marlene
Dietrich" und machen damit deutlich, wie ltickenhaft der zivil-
rechtliche Persénlichkeitsschutz ist: Dieser greift nur in
schwerwiegenden Fillen ein, so dass fast ausschlieflich Pro-
minente, Uber die in der Presse unwahr oder beleidigend be-
richtet wird bzw. mit deren Person jemand ohne Erlaubnis
wirbt, in den Genuss einer Entschadigung kommen.

Vertragsfreiheit oder Personlichkeitsschutz

Auch durch diese Rechtsprechung wird die Richtlinie somit
nicht umgesetzt. Deutschland ist daher verpflichtet, eine Re-
gelung zu schaffen, die eine Diskriminierung auf Grund der
Rasse oder ethnischen Herkunft bei Rechtsgeschéften, "die
den Zugang zu und die Versorgung mit Gitern und Dienstlei-
stungen, die der Offentlichkeit angeboten werden, einschlief3-
lich von Wohnraum" sanktioniert. Der Gesetzgeber hat bei der
Umsetzung aber einen gewissen Spielraum, der genutzt wer-
den sollte, um den in der Wissenschaft geduRerten Bedenken
Rechnung zu tragen.

Den Gegnerlnnen eines Antidiskriminierungsgesetzes ist zu-
zugeben, dass eine solche Regelung die Vertragsfreiheit ein-
schranken wiirde. Dabei wird von den Kritikerinnen jedoch
verkannt, dass die Privatautonomie nicht absolut garantiert ist,
sondern Schranken unterliegt.” Die Freiheit, sich seine/n Ver-
tragspartner/in selbst auszusuchen, ist Bestandteil der allge-
meinen Handlungsfreiheit. Diese findet jedoch gem. Art. 2
Abs. 1 GG dort ihre Grenzen, wo "die Rechte anderer verletzt"
werden. Geschiitzt wird also auch die/der andere Vertrags-
partner/in, und zwar im Falle der Diskriminierung von
deren/dessen Personlichkeitsrecht.™ Letztlich reduziert sich
der ganze Streit iiber das Antidiskriminierungsgesetz also auf
ein Abwagungsproblem, namlich zwischen der Vertragsfreiheit
auf der einen und dem Persénlichkeitsschutz auf der anderen
Seite.”

“] can’t stand

ke especially when
alone with kids”’| they flaunt it”

“Homophobes
shouldn’t be left

. = 2

It's prejudica that's queer i =

It's prejudice that's queer =r B

In Bezug auf diese Abwagung kann man sicher unterschiedli-
cher Auffassung sein, nicht behaupten lasst sich jedoch, dass
die Vertragsfreiheit dem Personlichkeitsschutz generell vor-
gehe. Letzterer fullt namlich auf dem Konzept der Menschen-
wiirde und diese wird bekanntlich in Art. 1 GG an besonders
prominenter Stelle geschuitzt. Die Aufgabe des Gesetzgebers
wird somit darin bestehen, einen gerechten Ausgleich zwi-
schen den beiden genannten Rechtspositionen zu finden.
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Vorschlége fiir die Umsetzung

Ein Antidiskriminierungsgesetz muss effektiven Schutz bieten,
ohne die Vertragsfreiheit zu ersticken. Letzteres ist immer
dann der Fall, wenn tiberhaupt keine Wahl der Vertragspart-
nerlnnen mehr moglich ist, also z.B. Vermieterlnnen gezwun-
gen werden, mit Menschen unter einem Dach zu wohnen, die
sie als Personen nicht akzeptieren. Kontrahierungszwénge
stellen regelmaRig keine "verhaltnismaRige Sanktion" i.S.v.
Art. 15 der Richtlinie dar, sondern schrénken die Vertragsfrei-
heit ibermaRig ein. Sie miissen daher auf die Ausnahmefalle
beschrankt bleiben, die bereits von § 826 BGB erfasst werden.
Demgegeniiber erwahnt Art. 15 die Moglichkeit, den Opfern
von Diskriminierungen einen Anspruch auf Schadensersatz zu
gewahren. Dabei handelt es sich um eine wirksame und ver-
haltnismaRige Sanktion bei VerstéBen gegen das Diskrimi-
nierungsverbot. Die Umsetzung der Richtlinie sollte sich daher
an § 611a Abs. 2 BGB orientieren, der einen Anspruch auf Ab-
schluss eines Vertrages ausdriicklich ausschlieft und statt-
dessen eine billige Entschadigung in Geld fur den immateriel-
len Schaden gewahrt.

Es kann jedoch nicht jede Diskriminierung mit einer zivilrecht-
lichen Sanktion belegt werden. Das sieht die Richtlinie aber
auch nicht vor, die insoweit Vorbild fiir die Umsetzung sein soll-
te. Sie beschrankt sich auf die Félle, in denen Giter und
Dienstleistungen "der Offentlichkeit zur Verfugung stehen”,
also z.B. durch Werbung oder Kleinanzeigen der Allgemeinheit
angeboten werden. In diesen Fallen verhalten sich die Anbie-
terlnnen widerspriichlich, wenn sie nachtréglich bestimmte
Personengruppen von ihren Angeboten ausschlieften oder
anders benachteiligen.” Es werden also nur diejenigen ver-
pflichtet, die den allgemeinen Wirtschaftsverkehr fur ihre Ge-
schafte nutzen wollen und von denen eine besondere Riick-
sichtnahme verlangt werden kann. Wer weiter ungehemmt
diskriminieren mdchte, muss dies also in Zukunft im privaten
Bereich tun, der von der Richtlinie nicht erfasst wird.

In Bezug auf die Diskriminierungstatbesténde ist zu begriiien,
dass nicht nur die Rasse und die ethnische Herkunftin das Ge-
setz aufgenommen werden, sondern auch noch weitere
Merkmale. Dabei sollte man sich an dem in Art. 3 Abs. 3 GG
aufgestellten Katalog orientieren, welcher die Merkmale nennt,
auf Grund derer besonders haufig diskriminiert wird. Die davon
Betroffenen bediirfen eines verstérkten Schutzes, der sich am
besten iiber das Zivilrecht gewahrleisten l&sst. Ein solches
Gesetz wiirde sicher auch Akzeptanz in der 6ffentlichen Dis-
kussion finden und kénnte kurzfristig umgesetzt werden. Das
muss jedenfalls geschehen, wenn sich Deutschland nicht der
Gefahr eines Vertragsverletzungsverfahrens aussetzen will.
Ein solches wurde von der zusténdigen EU-Kommissarin Dia-
mantopoulou bereits angekindigt.”

Carsten Stélting ist wissenschaftlicher Mitarbeiter an der
Universitét Bielefeld.
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