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Michael Wrase, Berlin
Tugend statt Freiheit?

Zur Diskussion um das Antidiskriminierungsgesetz

Der Beitrag nimmt zur aktuellen Diskussion um das Antidiskriminierungsgesetz Stel-
lung und beleuchtet in diesem Zusammenhang vor allem die Vorziige der geplanten
gesetzlichen Regelung.

- HFR 5/2005 S. 1 -

Die Debatte um das Antidiskriminierungsgesetz (ADG) wird bisweilen mit einer Scharfe
gefuhrt, die fir unbefangene - oder sollte man besser sagen: politisch naive - Zu-
schauer verwunderlich ist. SchlieBlich wird von allen Protagonisten, selbst der
CDU/FDP, fast schon gebetsmihlenartig betont, dass Diskriminierungen in unserer Ge-
sellschaft etwas Unerwilinschtes sind. Und es sei prinzipiell gut, etwas dagegen zu un-
ternehmen. Nur eben wirde das geplante Gesetz zuviel des Guten tun und damit
Schlechtes bewirken. Solcherlei Kritik richtet sich in erster Linie gegen den Teil des
ADG, der das "allgemeine Zivilrecht" betrifft. Dort finden sich Regelungen, die Einzelne
vor Diskriminierungen beim Zugang zu Gltern und Dienstleistungen schiitzen sollen,
z.B. bei der Anmietung von Wohnraum oder beim Besuch einer Gaststéitte.! Tatséchlich
geht der Fraktionsentwurf von Rot/Grin in diesem Teil Uber die erforderliche Umset-
zung des EU-Rechts hinaus. Neben dem Verbot der Benachteiligung aufgrund der "Ras-
se" oder ethnischen Herkunft® sollen ndmlich auch Diskriminierungen wegen des Ge-
schlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der
sexuellen Identitat verboten sein. Das gilt allerdings nur fliir "Massengeschafte" oder
solche Transaktionen, bei denen, wie es der Gesetzestext ausdriickt, "dem Ansehen
des Vertragspartners nachrangige Bedeutung zukommt"3. Was allerdings mit diesem
Ratselwort gemeint ist, durfte unter Juristinnen und Juristen noch lange umstritten
sein. Allein die juristische Unscharfe mindert die praktische Wirksamkeit der Regelung
erheblich. Nichts desto Trotz entziindet sich die konservativ-liberale Kritik gerade an
dieser Erweiterung des Diskriminierungsschutzes. Das Gesetz werde eine "Flut" von
Prozessen ausldsen, in denen vermeintliche Diskriminierungsopfer um hohe Entschadi-
gungssummen kampfen. Um sich vor derartige Klagen zu schtitzen, missten wiederum
die Geschéaftsleute einen gewaltigen birokratischen Aufwand betreiben, der - das ken-
nen wir ja schon - zu einem Wettbewerbsnachteil fiir Deutschland fihre und so zum
ultimativen "Jobkiller" avanciere.* Diese und &hnliche Vorwiirfe als substanzlose Pole-
mik zu enttarnen, fallt nicht schwer. Weder ist mit einer Prozesslawine zu rechnen -
das zeigen die (ernitchternden) Erfahrungen mit bereits vorhandenen Regelungen im
Arbeitsrecht® -, noch kann ernsthaft von einem Wettbewerbsnachteil fiir den Standort

1 S. Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung europdischer Antidiskriminierungsrichtlinien, BT-Drucks. 14/4538
(im Folgenden: E-ADG), Art. 1 Abschnitt 3, §§ 20 ff.

2 Zum Schutz vor Diskriminierungen aufgrund der ,Rasse" und ethnischen Herkunft im allgemeinen Giiter-
und Dienstleistungsverkehr sind die Mitgliedstaaten durch die sog. Antirassismusrichtlinie 2000/43/EG ver-
pflichtet. Die Richtlinie hatte bereits zum 19. Juli 2003 in nationales Recht umgesetzt werden missen. Gegen
die Bundesrepublik ist deshalb ein Vertragsverletzungsverfahren vor dem EuGH anhangig.

3§ 20 Abs. 1 E-ADG.

4 So die CDU-Vorsitzende Angela Merkel, taz vom 14.3.2005, S. 1.

® Die Datenbank juris enthélt zur Vorschrift des § 611a BGB (Verbot der Geschlechtsdiskriminierung bei Be-
grindung, Durchfiihrung oder Beendigung des Arbeitsverhaltnisses) flir den Zeitraum von 1982 bis 2004 ins-
gesamt 112 Eintrage zu Gerichtsentscheidungen, wobei nur etwa 50% der Diskriminierungsklagen auch Erfolg
hatten, s. Bockler/impuls 2/2005, S. 3. Auch unter Berlicksichtigung der Tatsache, dass viele arbeitsgerichtli-
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Deutschland die Rede sein. Viele Staaten, die als Konkurrenten im globalen Wettbe-
werb genannt werden, darunter die USA, GroBbritannien und Frankreich, verfligen be-
reits Uiber ein deutlich weitergehendes Antidiskriminierungsrecht.®

- HFR 5/2005 S. 2 -

Eine zweite StoBrichtung der Kritik ist grundsatzlicher und hat, jedenfalls auf den ers-
ten Blick, mehr Wirkungsmacht. Es geht um die birgerlichen Freiheit, Vertrage zu
schlieBen oder eben nicht zu schlieBen, und zwar wann und mit wem auch immer: Die
Privatautonomie. Das ADG sieht nun vor, dass Personen, die beim Zugang zu Glitern
oder Dienstleistungen diskriminiert werden, gegebenenfalls einen Schadensersatz er-
halten oder sogar auf den Abschluss des verweigerten Vertrags klagen kénnen.” Die
abgelehnte Mieterin kénnte sich also den Mietvertrag fir ihre Traumwohnung auf dem
Klageweg erstreit, wenn sie beispielsweise aus rassistischen oder geschlechtsspezifi-
schen Grinden nicht berlicksichtig wurde. Darin und in den anderen Regeln des ADG
sehen einige nun einen "Fundamentalangriff auf die Vertragsfreiheit"®, oder es wird gar
der "Tod der Privat- autonomie"® herbeigeredet. Die scharfe Kritik in der juristischen
Literatur, ansonsten nicht gerade ein Ort offener Polemik, kulminierte in einem wort-
machtigen Aufsatz Franz Jirgen Sé&ckers, der den Machern des ADG vorwarf, eine "Tu-
gendrepublik der neuen Jakobiner" errichten zu wollen.’® Ganz nach Art des Jakobini-
schen "terreur" solle den Blrgern das politisch korrekte, also "tugendhafte" Verhalten
per Gesetz oktroyiert werden. Der Kontrahierungszwang wird dann sozusagen zum ju-
ristische "Fallbeil" des Gesinnungsstaates.

Bei aller Unsinnigkeit dieses Vergleichs, muss die dahinter stehende Kritik ernst ge-
nommen werden. Es gehért zum Selbstverstdndnis des liberalen Rechtsstaats, dass er
den Bereich der moralischen Gesinnung von staatlicher Kontrolle und méglichem staat-
lichen Zwang freihalt.}! Das bedeutet aber nicht, dass der Staat mit einem gesetzlichen
Vorhaben nicht auch "moralische" Anliegen verfolgen dirfte. Ganz im Gegenteil, ein
solches Anliegen dirften hinter fast jedem Gesetz stehen, seien es allgemeine Strafge-
setze, Umwelt- oder Verkehrsvorschriften. Der Staat erwartet von seinen Blirgerinnen
und Blrgern, dass sie sich an die Gesetze halten "erziehen" darf er sie nicht. Ebenso
wenig zielt das ADG auf eine Gesinnungsprifung. Das Gesetz fragt nicht nach Motiven,
sondern kniipft seine Rechtsfolgen an das Verhalten der Akteure.'? Trifft der Vermieter
nach auBen hin eine diskriminierungsfreie Entscheidung Uber die Wohnung, spielt seine
Gesinnung keine Rolle. Erst wenn er (potentielle) Kundinnen oder Kunden erkennbar
benachteiligt, etwa weil "Schwarze, Tirken und Behinderte" bei ihm ohnehin "keine
Chance" haben, oder eine strukturelle Benachteiligung bestimmter Personengruppen
nach auBen erkennbar wird, greift der Diskriminierungsschutz. Im Zweifelsfall wird sich
der Leistungsanbieter an das Gesetz halten, und zwar nicht, weil er dadurch eine tu-
gendhafte Haltung zum Ausdruck bringt, sondern weil er die Rechtsfolgen scheut, die

che Verfahren mit einem Vergleich enden, handelt es sich um eine geringe Zahl. Im Vergleich: Zur Kindi-
gungsvorschrift des § 1 KSchG finden sich im selben Zeitraum etwa 3.000 Entscheidungen.

% Ein Uberblick findet sich bei Loenen (Hg.), Non- discrimination law: comparative perspectives, 1999; zur Zeit
entsteht ein umfassendes Casebook zum Antidiskriminierungsrecht in der EU, s.
http://www.law.kuleuven.ac.be/casebook/non-discrimina- tion.php.

7 Vgl. § 22 E-ADG. Der Entwurf hat sieht im Gegensatz zu § 611a BGB nur einen verschuldensababh&ngigen
Schadensersatzanspruch vor. Ob diese Regelung gemeinschaftskonform ist, darf bezweifelt werden, vgl. EUGH
Rs. C-180/90 - Drehmpaehl, NJW 1997, 1839 (1840): Entscheidet sich ein Mitgliedstaat fiir eine Sanktion, die
sich in den Rahmen einer Regelung Uber die zivilrechtliche Haftung einfiigt, so muss der VerstoB gegen das
Diskriminierungsverbot fiir sich genommen ausreichen, um die volle Haftung des Urhebers zu begriinden. Die
Entschadigung selbst muss gem. Art. 15 S. 2 der RL angemessen und abschreckend sein. S. schon EuGH Rs.
14/84 - von Colson u. Kamann, NJW 1984, 2021 (2022). Auch das ist nach der derzeitigen Umsetzung nicht
gesichert.

8 S. FAZ vom 21. Januar 2005: ,Angriff auf die Vertragsfreiheit", unter www.faz.net.

° Picker, AnwBl. 2003, S. 198 ff.; eine Auflistung dhnlicher AuBerungen findet sich bei Baer, ZRP 2002, S. 290
(291).

10 s4cker, ZRP 2002, S. 286; dagegen im selben Heft Baer, ZRP 2002, S. 290.

11 Bjelefeldt/Follmar-Otto, Diskriminierungssschutz in der politischen Diskussion, Policy Paper No. 5 des Deut-
schen Instituts fliir Menschenrechte, S. 13 f.

2.5, Baer, ZRP 2002, S. 290 (293).
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mit einem VerstoB verbunden sind.
- HFR 5/2005 S. 3 -

So jedenfalls die Theorie. Dass es in der Praxis nicht selten anders aussieht, steht au-
Ber Frage. Diskriminierendes Verhalten kann nach auBen hin geschickt getarnt werden.
SchlieBlich Iasst sich flir fast jede Differenzierung zunachst ein unverfanglicher Grund
anfihren. Hier gerat das Antidiskriminierungsgesetz in vielen Fallen an die Grenze sei-
ner praktischen Wirksamkeit. Diese Grenze ist aber gerade Ausdruck des Prinzips, dass
der Staat sich eben nicht fir die "Gesinnung" seiner Blirgerinnen und Blrger interes-
sieren darf. Deshalb statuiert das ADG auch nicht, wie falschlich behauptet wird, eine
Beweislastumkehr zu Lasten der Diskriminierenden, sondern lediglich eine (notwendi-
ge'®) Beweis- erleichterung zugunsten der Diskriminierungsopfer.* "Tugendhaftigkeit"
wird durch das Gesetz nun also gar nicht verlangt, und Robespierre und seine Mitstrei-
ter dirfen getrost in der Kiste bleiben.

Was aber ist mit der viel beschworenen Privatautonomie, der Grundfeste blrgerlicher
Freiheit, die durch das ADG in "unzumutbarer Weise" eingeschrankt wird? Das klas-
sisch liberale Vertragsdenken versteht Privatautonomie in erster Linie als Recht, die
eigenen Interessen mdglichst ungehindert zu verfolgen. Es beruht auf einer formalen
Freiheitsethik, die davon ausgeht, dass die Vertragspartner ihre Interessen selbst am
besten wahren kénnen und sich der "gerechte Preis" aus dem Mechanismus des Mark-
tes entwickelt.’® Dieses Freiheitsdenken steht in der biirgerlichen Tradition der Vertei-
digung eines privaten Herrschaftsbereichs gegeniiber staatlichen Eingriffen, wie es das
deutsche Rechts- und Verfassungsdenken lange gepragt hat.

Das birgerliche Sozialmodell wurde zu Beginn des 19. Jahrhunderts formuliert, als der
absolutistische Wohlfahrtsstaat den Blrger gangelte. Damals ging man - unter ande-
rem inspiriert durch die Freiheitsphilosophie Immanuel Kants'® - davon aus, dass es
nach Uberwindung monarchistischer Bevormundung und der Aufhebung von Standes-
privilegien nur noch eine Frage von Talent und FleiB der Einzelnen war, sich materiellen
Wohlistand und gleichberechtigte Teilhabe am gesellschaftlichen Leben zu sichern. Die
freiheitlichen Grundrechte, allen voran die Privatautonomie und die Eigentumsgarantie,
ertffneten dabei ein Betatigungsfeld, das jedem ohne Riicksicht auf Stand und Geburt
die Chance geben sollte, Blirger zu werden. Wurde sie nicht ergriffen, konnte das als
persénliches Versagen gelten und beriihrte nicht die Gerechtigkeit des Systems.’

- HFR 5/2005 S. 4 -

Mit der Industrialisierung und dem immer offensichtlicher werdenden sozialen Elend,
das durch den ungehemmten Kapitalismus verursacht wurde, war diese Erwartung
fehlgeschlagen. Damit aber erhielten auch die Grundrechte eine neue Zielrichtung. "Sie
boten", wie es Dieter Grimm formuliert hat, "die Plattform, von der aus die materielle
Basis eingefordert werden konnte, ohne die zahlreiche grundrechtlich zugesicherte
Freiheiten fir mittelose Trager wertlos blieben oder sich gar zum Unterdriickungsin-
strument in der Hand der Vermdgenden verkehrten."!® Die Reaktion des verdienenden
Blrgertums lieB nicht lange auf sich warten. In der deutschen Staatsrechtslehre blieb
das blrgerliche Gedankengut bis in die Weimarer Republik hinein herrschend und sorg-
te daflir, dass die Grundrechte im Sinne von formalen Freiheitsrechten interpretiert
wurden. Materialen Gehalten im Sinne tatsdchlicher, also gleichberechtigter Freiheit

13 Diskriminierungen beruhen oft auf sublimen Verhaltensweisen des Diskriminierenden, die sich in der Praxis
nur ganz selten zweifelsfrei nachweisen lassen. Die Beweiserleichterung ist deshalb ein unverzichtbarer Be-
standteil des Antidiskriminierungsrechts, s. Wrase, Verfassungsrechtliche Ansatzpunkte fiir einen Diskriminie-
rungsschutz beim o6ffentlichen Angebot von Gilitern und Dienstleistungen, ZESAR, i. E.

14§ 23 E-ADG.

155, Schieck, Differenzierte Gerechtigkeit, 2001, S. 293f.

16 Tugend ergibt sich nach Kant bereits aus der Freiheit zum sittlichen Handeln, s. Grundlegung zur Metaphy-
sik der Sitten, 1788.

17 Grimm, Die Zukunft der Verfassung, 1991, S. 97.

18 Grimm, Die Zukunft der Verfassung, 1991, S. 97.
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aller Menschen wurde die rechtliche Bedeutung abgesprochen. Soziale Grundrechte
wurden zu unverbindlichen "Programmséatzen" herabgestuft.® Auch das Biirgerliche
Gesetzbuch, bis heute der Kern des deutschen Privatrechts, ist letztlich ein Kind dieser
restaurativen Bewegung. Bei seinem Inkrafttreten zur Wende des 19. in das 20. Jahr-
hundert stellte es bereits einen sozialpolitischen Anachronismus dar.?° Es rettete indes
das formale Freiheitsdenken bis in das heutige Zivilrecht, wahrend sich gleichzeitig in
einer Vielzahl von wirtschafts-, arbeits- und verwaltungsrechtlichen Spezialgesetzen
das sozialstaatliche Anliegen mehr und mehr verwirklichte.

Das macht es vielleicht erkldrbar, warum Privatrechtsjuristen auch heute noch die
"Vertragsfreiheit" so vehement verteidigen. Die Mar von der "Vernunft" des freien
Marktes und der "Gleichheit" der Vertragspartner, die ihre Interessen selbst am besten
wahren kénnen, wird allerdings kaum mehr ernsthaft vertreten. Zu deutlich hat sich
gezeigt, dass das freie Spiel der Krafte keinesfalls automatisch auch einen funktionie-
renden Wettbewerb erzeugt. Eine soziale Binsenwahrheit ist heute auch, dass der ge-
rechte Interessenausgleich nicht selten durch die unterschiedlichen Machtstarke der
Marktteilnehmer verhindert wird. Letztlich fuBt das gesamte moderne Verbraucher-
schutzrecht auf dieser Erkenntnis. Das Bundesverfassungs- gericht hat deshalb in zwei
sehr wichtigen Entscheidungen®' die Meinung vertreten, dass die Vertragsfreiheit nur
im Falle eines annahernden Kraftegleichgewichts der Partner einen fairen Gulteraus-
tausch ermégliche. Die richtig verstandene Privatautonomie®? verlange vielmehr, dass
Gesetzgeber und Gerichte Vorkehrungen daflir treffen missen, dass alle Menschen
selbstbestimmt und gleichberechtigt am Marktleben teilnehmen kénnen.

Damit wird aber auch der vermeintliche Gegensatz von Privatautonomie und Diskrimi-
nierungsschutz aufgehoben. Denn auch und gerade der Schutz gegen Diskriminierun-
gen schafft eine Grundlage flir reale Selbstbestimmung der Einzelnen im Rechtsleben.
Er adressiert die strukturelle Unterlegenheit von Gruppen, die in der Gesellschaft typi-
scherweise Benachteiligungen ausgesetzt sind und damit eben nicht gleichberechtigt
am Marktleben teilnehmen, wie es das klassisch gesell- schaftsliberale Denken sugge-
riert. Diskriminierungen sind ein Problem der realen Teilhabe an den Privilegien einer
Gesellschaft, die von einer Mehrheit dominiert wird.?> Wem der Zugang zu Giitern oder
Leistungen verweigert wird, etwa weil er oder sie eine bestimmte Hautfarbe oder ein
bestimmtes Geschlecht hat, der kann nicht autonom am Marktleben teilnehmen. Fir
die Durchsetzung der selbstbestimmten Teilhabe, also realer Freiheit, steht das ADG.
Das Deutsche Institut fir Menschenrechte formuliert es in seinem Policy Paper so:
"Ohne den Gleichheitsanspruch waren Freiheitsrechte lediglich Privilegien einer bevor-
zugten Gruppe, aber eben keine allgemeinen Menschenrechte; und ohne die freiheitli-
che Ausrichtung kénnte von Gleichberechtigung von vornherein gar keine Rede sein."%*

Zitierempfehlung: Michael Wrase, HFR 2005, S. 47 ff.

19 Statt vieler Anschiitz, Die Verfassung des deutschen Reiches, 3. Bearb. 1929, S. 452 ff.; zur abwehrrechtli-
chen Lehre s. insb. Carl Schmitt, Freiheitsrechte und institutionelle Garantien der Reichsverfassung, 1931, mit
erkennbar antidemokratischer und antisozialistischer Zielrichtung.

20 ygl. Schulte-Nélke, NJW 1996, S. 1705 (1706 ff.); beriihmt ist die Kritik Otto von Gierkes die jedoch primér
nationalistisch gepragt war.

21 BVerfGE 81, S. 242 (254f.) - Handelsvertreter; BVerfGE 89, S. 214 (231) - Biirgschaft.

22 g, Limbach, JuS 1985, S. 10 (12).

23 5, Baer, ZadRV 2004, S. 735 (750).

24 Bjelefeld/Follmar-Otto, Policy Paper No. 5 (FuBn. 11), S.
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