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Sieg der Freiheit?
Zum Scheitern des deutschen Antidiskriminierungsgesetzes

Maria Wersig

Am 8. Juli 2005 hat der Bundesrat das Antidiskriminierungsgesetz (ADG) der rot-grii-
nen Bundesregierung an den Vermittlungsausschuss verwiesen.! Damit wurde trotz
Verabschiedung durch den Bundestag am 17. Juni 20052 faktisch das Inkrafttreten des
Gesetzes vor den Neuwahlen im September verhindert. Das Antidiskriminierungsge-
setz ist zwar kein Zustimmungsgesetz, das Vermittlungsverfahren kann aber vor der
Wahl am 18. September 2005 nicht mehr rechtzeitig durchgefiihrt werden. Denn nach
einem Anderungsvorschlag des Vermittlungsausschusses muss der Bundestag erneut
beschlieen. Aufgrund des Grundsatzes der Diskontinuitét ist in diesem Fall das Ge-
setzgebungsverfahren mit Ablauf der Legislaturperiode beendet, der Entwurf miisste
dann erneut in den Bundestag eingebracht werden. Damit ist eines der o6ffentlich um-
strittensten Regelungsvorhaben der vergangenen Jahre gescheitert. Dieser Beitrag
skizziert die wichtigsten Punkte der europarechtlichen Umsetzungsvorgaben des im
Jahre 2005 diskutierten Gesetzentwurfes und der damit verbundenen politischen Kon-
troversen.

Europarechtlicher Umsetzungsbedarf

Vier neue EU-Antidiskriminierungsrichtlinien erweitern den Schutzrahmen des eu-
ropdischen Rechts auf alle derzeit gesellschaftlich relevanten Diskriminierungsgriinde.
Die so genannte Antirassismus-Richtlinie (RL 2000/43/EG) erstreckt den Diskriminie-
rungsschutz auf die Bereiche ethnische Herkunft und ,,Rasse*3. Die so genannte Rah-
menrichtlinie Beschiftigung (RL 2000/78/EG) gilt fiir die Kategorien Religion, Welt-
anschauung, Behinderung, Alter und sexuelle Orientierung und erstreckt ihren Schutz
auf die Bereiche Beschiftigung und Beruf. Um auch Diskriminierungsschutz wegen
des Geschlechts dem neuen erweiterten Schutzrahmen anzupassen, wurde mit der so
genannten Anderungsrichtlinie Geschlecht (RL 2002/73/EG) die bisherige Antidiskri-
minierungsrichtlinie Geschlecht (RL 76/207/EWG) inhaltlich erweitert und neu erlas-
sen. Die jiingste so genannte Unisex-Richtlinie (RL 2004/113/EG) soll die Gleichbe-
handlung von Frauen und Ménnern beim Zugang zu und der Versorgung mit Giitern
und Dienstleistungen sichern. Urspriinglich sollten damit Unisex-Tarife in der Privat-
versicherung in allen Mitgliedstaaten Realitit werden. Nach zdhem Widerstand — vor
allem Deutschlands — ist die beschlossene Regelung allenfalls ein erster Schritt in die-
se Richtung (weil die Differenzierung nach Geschlecht im Bereich der Privatversiche-
rung zuldssig bleibt, solange sie versicherungsmathematisch begriindet werden kann). 4
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Der Schutzbereich gegen Diskriminierungen aus Griinden der ,,Rasse” oder ethni-
schen Herkunft und des Geschlechts ist weiter als bisher im europdischen Recht iiblich
—er erstreckt sich auch auf die Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, also auch
den Bereich privater Vertriage (zum Beispiel Wohnraummiete). Ein solches Einwirken
von Antidiskriminierungsrecht in das private Vertragsrecht war in Deutschland bisher
nicht ausdriicklich vorgesehen und bildet den Kern der Kritik. Beziiglich aller Diskri-
minierungsgriinde sollen verbesserte Durchsetzungsmechanismen gelten: Verbands-
beteiligung bei Klagen, sozialer Dialog, Dialog mit NGOs. Hinzu kommt eine Be-
weislasterleichterung fiir die von Diskriminierungen Betroffenen. Antirassismus-
Richtlinie und die Anderungsrichtlinie Geschlecht sehen die Einrichtung einer unab-
hingigen Stelle zur Verwirklichung der Gleichbehandlung vor. Dadurch wiirden neue
Akteure — die unabhingigen Stellen — auch formell die politische Biihne betreten.

Gesetzentwurf

Es gab mehrere Anldufe in Deutschland, die Antidiskriminierungs-Richtlinien umzu-
setzen. Ein erster Gesetzentwurf scheiterte bereits 2001. Im Mai 2004 wurde ein inof-
fizieller Referentenentwurf bekannt, am 16.12.2004 wurde schlieflich ein (im We-
sentlichen darauf basierender) Entwurf von den Abgeordneten der Koalitionsfraktio-
nen in den Bundestag eingebracht (BTDr 15/4538). Der Gesetzentwurf ging in einem
Punkt iiber die Vorgaben der Antidiskriminierungsrichtlinien hinaus: Der Diskrimi-
nierungsschutz im Bereich der privaten Vertrige wurde fiir a/le Diskriminierungska-
tegorien auf den Bereich von ,,Massengeschiftens und Privatversicherungen er-
streckt. Der Schutz gegen rassistische oder aus Griinden der ethnischen Herkunft er-
folgende Diskriminierung war noch weiter und erstreckte sich auch auf Geschifte, die
keine Massengeschifte sind. Auch die unabhédngige Antidiskriminierungsstelle des
Bundes sollte fiir alle Diskriminierungen zustidndig sein. Dariiber hinaus war unter
den Sanktionen fiir diskriminierendes Verhalten auch ein Kontrahierungszwang
(Pflicht zum Vertragsabschluss) enthalten, wenn er ohne die Diskriminierung erfolgt
wire.

Freiheit vs. Gleichheit?

Die Bemiihungen um eine Umsetzung der Richtlinien wurden von gesellschaftlichen
und politischen Akteuren, sowie von WissenschaftlerInnen kontrovers diskutiert. Das
ist nicht {iberraschend, handelt es sich doch um die zentrale Frage, wie das Verhiltnis
von Freiheit, Gleichheit und individueller Wiirde in der gesellschaftlichen Wirklich-
keit aussehen soll. Auch medienpolitisch erfuhr das Thema ein breites Echo, wobei
iiberwiegend die Argumente der KritikerInnen aufgegriffen wurden, die haufigsten
Stichworte waren: Angriff auf die Vertragsfreiheit, Uberregulierung und Biirokrati-
sierung.
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Zunichst betonten alle Beteiligten, dass Diskriminierung in unserer Gesellschaft un-
erwiinscht sei und auch bekdmpft werden miisse. Trotzdem hat sich sehr schnell ein
breites Feld der Gegnerlnnen formiert: Vertreterlnnen der Wirtschaft, CDU/CSU,
FDP aber auch aus Wissenschaft und Justiz haben die deutschen Umsetzungsversuche
als einen unnotigen und nicht zu rechtfertigenden Eingriff in die Freiheitsrechte abge-
lehnt. Welche Freiheit ist hierbei gemeint? Das Recht des selbstbestimmten Individu-
ums, Vertriage zu schlielen mit wem (und wem nicht) es mochte: die Privatautonomie,
die im Grundgesetz von Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt wird. Noch grundsitzlicher wur-
de in diesem Zusammenhang beméingelt, dass hier Eingriffe in privates Denken und
Handeln zum Zweck der Durchsetzung staatlicher Moralitdtserwartungen stattfdnden,
vergleichbar nur mit der ,,Tugendrepublik der Jakobiner* (Sicker 2002, 287), so ar-
gumentierte ein Berliner Rechtsprofessor, der grolen Anklang fand und oft zitiert
wurde.

Der Einwand des drohenden Tugendstaates ist rechtstaatlich betrachtet ein schwerer
Vorwurf, aber bei sinnvoller Ausgestaltung der Regelungen unbegriindet: Diskrimi-
nierungsschutz kniipft keine Rechtsfolgen an Gesinnung, sondern an Handlungsfol-
gen (Baer 2002, 296). Warum nun soviel Aufregung um die Privatautonomie? Dahin-
ter steht ein biirgerlich-liberaler Freiheitsbegriff, der seit langem die deutsche Verfas-
sungsinterpretation prégt: die Vorstellung, dass der Markt selbstbestimmter Individu-
en ohne staatliche Eingriffe am besten und gerechtesten funktioniert. Und das Freiheit
die Verteidigung privater Gestaltungsspielrdume bedeutet. Deshalb sind Freiheits-
rechte in der Grundrechtsinterpretation in erster Linie ,,Abwehrrechte® gegen staatli-
che Bevormundung. Nicht zuletzt aus feministischer Perspektive ist diese Auffassung
kritikwiirdig. Denn es stellt sich die Frage nach dem Geschlecht des Rechtssubjekts,
dessen Freiheit es so vehement zu verteidigen gilt und nach der Bedeutung und Reich-
weite des ,,privaten Raums*, in dem es (beziehungsweise er) diese Freiheit ausiiben
soll. Aber auch jenseits der Kategorie Geschlecht ist auch die deutsche Verfassungs-
gerichtsbarkeit inzwischen der Meinung, dass die Entfaltung von Freiheit im Markt
nur zwischen gleich ,,starken* Subjekten moglich ist (Wrase 2005, 3). Auf dieser Er-
kenntnis basiert unter anderem das Verbraucherschutz- und auch das Arbeitsrecht. Die
Einbeziehung von Schutz gegen Diskriminierung ist nur der nidchste Schritt zur Ge-
wihrleistung tatsidchlicher Freiheit.

Rechtswirkungen

Zu diesen grundsitzlichen Bedenken kamen Prognosen unerwiinschter Rechtswirkun-
gen. Am prominentesten waren Warnungen vor einer zu erwartenden ,,Klageflut®. Den
Vorwurf, moglicherweise die gewiinschte Wirkung zu erzielen, kann einem Gesetz-
entwurf kaum iiberzeugend gemacht werden. Das war aber auch nicht der Fall: Die
,.Klageflut* wiirde nicht von Diskriminierungsopfern verursacht, sondern von clever-
en Nicht-Diskriminierten und ihren gliicklichen AnwaltInnen. Denn durch die Bewei-
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serleichterung (in der Presse oft Beweislastumkehr genannt) wiirde sich auch ein
rechtstreuer Vermieter/Arbeitgeber/Taxifahrer kaum vom Vorwurf der Diskriminie-
rung reinwaschen konnen. Dies sei nur durch die Dokumentation aller Entscheidungen
zu leisten und wiirde der ohnehin gebeutelten deutschen Wirtschaft den Gnadenstof3
versetzen. Die befiirchtete Klageflut wurde von seiten der Koalition zu Recht mit dem
Hinweis auf bereits bestehendes Antidiskriminierungsrecht im Arbeitsrecht (wo seit
20 Jahren kaum Klagen zu verzeichnen sind) angezweifelt. Ob der Gesetzentwurf ef-
fektiveren Schutz gegen Diskriminierung geboten hitte, soll hier offen bleiben.

Keine Diskriminierung in Deutschland?

Den skizzierten heftigen Widerstinden wurde von Seiten der Regierungsfraktionen
wenig entgegengesetzt. Einer der Griinde dafiir ist sicher, dass das Gesetz innerhalb
der Koalition (besonders der SPD) viele GegnerInnen hatte. Das Gesetz wurde kaum
mit Diskriminierung begriindet, sondern mit dem Hinweis auf die Notwenigkeit, EU-
Recht umzusetzen. Umfassende Wirkungen (wie eine Zunahme an Rechtsstreiten)
wurden bezweifelt, stattdessen wurde die Signalwirkung des Gesetzes betont. Es stel-
le einen Beitrag zur Schaffung einer ,,Kultur der Antidiskriminierung* dar. Die Not-
wendigkeit dieser Signalwirkung ist allerdings ohne offensive Bezugnahme auf
tatsdchliche Diskriminierungen der zu schiitzenden Personengruppen schwer zu legi-
timieren. Zugegeben: Es gibt zuwenig empirische Forschungsergebnisse iiber die Me-
chanismen von Diskriminierungen im Bereich der privaten Vertrdge und des Er-
werbslebens (Bielefeldt/Follmar-Otto 2005, 9). Trotzdem gibt es viele Erfahrungsbe-
richte (z.B. Menschen im Rollstuhl, die von Taxis nicht mitgenommen werden, Per-
sonen, die wegen ihrer Hautfarbe oder Herkunft keine Wohnung finden oder Frauen,
die wegen tatsédchlichen oder antizipierten Kindern nicht eingestellt oder befordert
werden), auf die Bezug genommen werden kann. Die Chance, eine Kultur der Anti-
diskriminierung durch die 6ffentliche Thematisierung alltdglicher Diskriminierungen
zu stiarken, wurde aber leider nicht genutzt.

1:1 Umsetzung nach Regierungswechsel

Im ,,Regierungsprogramm® der CDU/CSU ist bereits zu lesen, dass im Falle ihres
Wahlsieges eine 1:1 Umsetzung der Richtlinien angestrebt wird (CDU/CSU 2005,
11), um ,einseitige Belastungen der Wettbewerbsfihigkeit der deutschen Wirtschaft*
zu verhindern. Was das im Detail bedeuten wiirde, kann hier nicht prognostiziert wer-
den. Zu erwarten ist allerdings zumindest die Aufrechterhaltung der verschiedenen
Schutzniveaus der Richtlinien: also das Diskriminierungsverbot auch im Bereich pri-
vater Vertriage nur wegen der Kategorien Rasse, Ethnie und Geschlecht. Auch die Anti-
diskriminierungsstelle ist nach den Richtlinien nur einzurichten fiir Diskriminierun-
gen aus diesen Griinden. Ein Anspruch auf Vertragsabschluss (Kontrahierungs-
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zwang), wie ihn der rot-griine Entwurf fiir bestimmte Félle vorsah, ist durch die Richt-
linien auch nicht zwingend vorgegeben, es miissen nach den Richtlinien lediglich ab-
schreckende und wirksame Sanktionen vorgesehen werden. Die konkrete Umsetzung
dieser Sanktionen obliegt den Mitgliedstaaten. Ob eine ,,light*“-Umsetzung der Anti-
diskriminierungsrichtlinien verfassungsrechtlich zuléssig wire, kann allerdings auch
bezweifelt werden. Denn auch das Grundgesetz kennt Diskriminierungsverbote und
einen allgemeinen Gleichheitssatz in Art. 3 GG. Deshalb konnen einfachgesetzlich
nur bestimmte, ausgewihlte Diskriminierungsverbote und daran ankniipfende Sank-
tionen nicht ohne gewichtige Griinde fiir ein unterschiedliches Schutzniveau geregelt
werden.

Anmerkungen

1 BR-Drs. 442/05(B).

Protokoll der 2. und 3. Lesung: PL.Pr. 15/182, S. 17201B — 17211C.

3 Die Richtlinie spricht von ,,Rasse*, obwohl es eigentlich um Rassismus geht. In den Erwégungs-
griinden 5 und 6 der Antirassismusrichtlinie werden deshalb ausdriicklich Theorien zuriickgewie-
sen, welche die Existenz menschlicher Rassen belegen wollen.

4 Die Richtlinien sind mit Umsetzungsfristen versehen: die Frist fiir die Antirassismus-Richtlinie ist
am 19.7.2003, die fiir die Rahmenrichtlinie Beschéftigung am 2.12.2003 abgelaufen (ausgenom-
men Altersdiskriminierung, hier ist die Frist der 2.12.2006). Die europdische Kommission hat am
19.7.2004 das Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland wegen Nichtumsetzung der Anti-
rassismus-Richtlinie eingeleitet, der europidische Gerichtshof (EuGH) hat in einem Urteil vom 28.
April 2005 festgestellt, dass Deutschland sie vertragswidrig nicht rechtzeitig umgesetzt hat. Nach
einer erneuten Fristsetzung kann die Kommission im Falle der Nichtumsetzung erneut Klage er-
heben (Art. 228 EGV) und der EuGH Strafzahlungen festsetzen.

5 Dies sind Geschiifte, die typischerweise ohne Ansehen der Person zu vergleichbaren Bedingungen
in einer Vielzahl von Fillen zustande kommen.
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