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.  Einfiihrung

Es ist sicher, dass ein Antidiskriminierungsgesetz kommen wird. Ausldser ist geltendes
EU-Recht. Mit der Umsetzung der Antirassismus-Richtlinie 2000/43/EG vom 29. Juni
2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse
oder der ethnischen Herkunft ist der deutsche Gesetzgeber bereits seit dem 19. Juli 2003
in Verzug. Ferner sind die EU-Richtlinien 2000/78/EG vom 27. November 2000 und
2002/73/EG vom 23. September 2002 zu weiteren Grundsatzen der Gleichbehandlung im
Bereich Beschaftigung und Beruf umzusetzen.

Der von der Bundesregierung nunmehr vorgelegte ,Entwurf eines Gesetzes zur Umset-
zung europaischer Antidiskriminierungsvorschriften® (BT-Dr 15/4538 vom 16. Dezember
2004) steht kurz vor der Verabschiedung. Das Gesetz — und mit ihm als Artikel 1 das
LAntidiskriminierungsgesetz® — soll in der zweiten Jahreshalfte 2005 in Kraft treten.

Der Entwurf des Antidiskriminierungsgesetzes (ADG-E) beriicksichtigt auch bereits die
ebenfalls kurz vor der Verabschiedung stehende EU-Richtlinie zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Frauen und Mannern beim Zugang zu und bei
der Versorgung mit Gitern und Dienstleistungen.

Europarechtlich nicht geboten, aber durch das Antidiskriminierungsgesetz vorgesehen ist
im Zivilrechtsverkehr dariiber hinaus ein Benachteiligungsverbot wegen der Religion oder
Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen ldentitét.
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Il. Das Antidiskriminierungsgesetz im Uberblick

Fir die Immobilienwirtschaft von Bedeutung sind die zivilrechtlichen Benachteiligungs-
verbote des § 20 Abs. 2 und Abs. 1 Nr. 1 und 2 ADG-E.

Nach § 20 Abs. 2 ADG-E ist eine Benachteiligung aus Griinden der Rasse oder wegen
der ethnischen Herkunft bei Begriindung, Durchfiihrung und Beendigung bestimmter
zivilrechtlicher Schuldverhaltnisse im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 5 — 8 ADG-E unzul&ssig
und damit auch generell bei Schuldverhaltnissen geman § 2 Abs. 1 Nr. 8 ADG-E, ndmlich
in Bezug auf ,den Zugang zu und die Versorgung mit Glitern und Dienstleistungen, die
der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, einschlieBlich von Wohnraum®.

Ziel des Gesetzes ist ein Diskriminierungsschutz aber nicht nur wegen der Rasse oder
der ethnischen Herkunft, sondern auch wegen des Geschlechts, der Religion oder Welt-
anschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitat (§ 1 ADG-E).

Wegen dieser sechs weiteren Merkmale sind unter anderem bei vorgenannten zivilrecht-
lichen Schuldverhaltnissen Benachteiligungen ferner dann unzuléssig, wenn es sich um
Schuldverhaltnisse handelt, die ,typischerweise ohne Ansehen der Person zu vergleich-
baren Bedingungen in einer Vielzahl von Féllen zustande kommen (Massengeschdfte)
oder bei denen das Ansehen der Person nach der Art des Schuldverhélinisses eine
nachrangige Bedeutung hat und die zu vergleichbaren Bedingungen in einer Vielzahl von
Féllen zustande kommen*(§ 20 Abs. 2 Nr. 1 ADG-E). Dasselbe Verbot gilt auch bei
Schuldverhéltnissen, die eine privatrechtliche Versicherung zum Gegenstand haben (§
20 Abs. 1 Nr. 2 ADG-E).

Zum Begriff der Benachteiligung definiert und differenziert das Gesetz nach unmittelbarer
und mittelbarer Benachteiligung. Eine unmittelbare Benachteiligung liegt vor, wenn eine
Person wegen eines der in § 1 ADG-E genannten Merkmale ,eine weniger giinstige Be-
handlung als eine andere Person in einer vergleichbaren Situation erfdhrt, erfahren hat
oder erfahren wiirde” (§ 3 Abs. 1 Satz 1 ADG-E). Eine mittelbare Benachteiligung ist ge-
geben, wenn ,dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren” Perso-
nen wegen eines der in § 1 ADG-E genannten Merkmale gegeniber anderen Personen
in besonderer Weise benachteiligen kénnen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften,
Kriterien oder Verfahren sind durch ein rechtméaBiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die
Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich (§ 3 Abs. 2 ADG-E).

Vom zivilrechtlichen Benachteiligungsverbot generell ausgenommen sind Schuldverhalt-
nisse, bei denen ,ein besonderes Nédhe- oder Vertrauensverhéltnis der Parteien oder
ihrer Angehdrigen begriindet wird” (§ 20 Abs. 5 Satz 1 ADG-E). Dies kann bei Mietver-
héltnissen insbesondere der Fall sein, wenn ,die Parteien oder ihre Angehérigen Wohn-
raum auf demselben Grundsttick nutzen” (§ 20 Abs. 5 Satz 2 ADG-E).

Bei den sechs Merkmalen des Geschlechts, der Religion oder der Weltanschauung, einer
Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitat ist nach § 21 Satz 1 ADG-E eine
Verletzung des Benachteiligungsverbots ferner nicht gegeben, wenn flr eine unterschied-
liche Behandlung ein sachlicher Grund vorliegt. Nach den — nicht abschlieBenden — ge-
setzlichen Beispielen des § 21 Satz 2 Nr. 1 bis 5 ADG-E kann dies ,insbesondere der Fall
sein”, wenn die unterschiedliche Behandlung ,der Vermeidung von Gefahren, der Verhii-
tung von Schéden oder anderen Zwecken vergleichbarer Art dient”(§ 21 Satz 2 Nr. 1
ADG-E), ,dem Bedlirfnis nach Schutz der Intimsphdre oder der persénlichen Sicherheit
Rechnung trdgt”(§ 21 Satz 2 Nr. 2 ADG-E) oder ,besondere Vorteile gewéhrt und ein
Interesse an der Durchsetzung der Gleichbehandlung fehit”(§ 21 Satz 2 Nr. 3 ADG-E).
Die beiden weiteren gesetzlichen Beispiele regeln die zulassige unterschiedliche Be-
handlung, die ,an die Religion oder Weltanschauung* des Benachteiligten anknlpft und
durch die eigenen religidsen oder weltanschaulichen Motive des Benachteiligenden ge-
rechtfertigt ist (§ 21 Satz 2 Nr. 4 ADG-E), sowie bei privatrechtlichen Versicherungsver-
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tragen den Fall, dass eines der sechs vorgenannten Diskriminierungsmerkmale ,ein be-
stimmender Faktor bei einer auf relevanten und genauen versicherungsmathematischen
und statistischen Daten beruhenden Risikobewertung ist”(§ 21 Satz 2 Nr. 5 ADG-E).

Im Falle eines VerstoBes kann der Betroffene die Beseitigung der Beeintrachtigung ver-
langen und bei Wiederholungsgefahr auf Unterlassung klagen (§ 22 Abs. 1 ADG-E). Er
hat auch Anspruch auf Abschluss eines verweigerten Vertrages, wenn der Abschluss
ohne VerstoB gegen das Benachteiligungsverbot erfolgt wéare (§ 22 Abs. 2 ADG-E). Fer-
ner ist der Benachteiligende dem Betroffenen zum Schadensersatz verpflichtet, es sei
denn, den Benachteiligenden trifft an der Pflichtverletzung kein Verschulden. Ein zu leis-
tender Schadensersatz umfasst sowohl Vermdgensschaden als auch immaterielle Scha-
den (§ 22 Abs. 3 ADG-E).

Vom gesetzlichen Benachteiligungsverbot kann nicht durch Vereinbarung abgewichen
werden (§ 22 Abs. 5 ADG-E).

In § 23 ADG-E ist die Beweislast fiir den Fall der gerichtlichen Auseinandersetzung gere-
gelt: Macht der Betroffene Tatsachen glaubhaft, die eine Benachteiligung wegen eines
der Diskriminierungsmerkmale vermuten lassen, tragt die andere Partei die Beweislast
daflir, dass entweder von vornherein andere als in § 1 ADG-E genannte, sachliche Grin-
de die unterschiedliche Behandlung rechtfertigen oder die unterschiedliche Behandlung
wegen eines in § 1 ADG-E genannten Grundes nach MaBgabe der ibrigen Vorschriften
des ADG-E zulassig ist.

GemanB § 24 Abs. 4 Satz 1 ADG-E kénnen Betroffene ihre Schadensersatzforderungen
abtreten. Antidiskriminierungsverb&nden wird im Rahmen ihres Satzungszwecks die Be-
sorgung von Rechtsangelegenheiten Benachteiligter gestattet (§ 24 Abs. 3 ADG-E) und
insbesondere auch die Befugnis sowohl zur auBergerichtlichen als auch zur gerichtlichen
Einziehung von an sie abgetretenen Schadensersatzforderungen eingeraumt (§ 24 Abs.
4 Satz 2 ADG-E).

Im Ubrigen wird eine Andidiskriminierungsstelle des Bundes errichtet (§ 26 ADG-E). Die-
se unterstitzt Betroffene bei der Durchsetzung ihrer Rechte zum Schutz vor Benachteili-
gungen, insbesondere durch Information, Vermittlung einer Beratung durch andere Stel-
len und SchlichtungsbemUihungen zwischen den Beteiligten (§ 28 Abs. 2 ADG-E). Weite-
re Aufgaben der Antidiskriminierungsstelle sind Offentlichkeitsarbeit, Durchfiihrung von
PraventionsmaBnahmen und Durchfihrung wissenschaftlicher Untersuchungen (§ 28
Abs. 3 ADG-E).

lll. Auswirkungen auf die Inmobilienwirtschaft

Das zivilrechtliche Benachteiligungsverbot ist bezlglich der Merkmale der Rasse oder
der ethnischen Herkunft (§ 20 Abs. 2 ADG-E) auch von der Immobilienwirtschaft in jedem
Falle zu beachten. Fir Benachteiligungen wegen des Geschlechts, der Religion oder
Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen ldentitat gilt es nur
unter den noch zu erérternden, weiteren Voraussetzungen des § 20 Abs. 1 ADG-E.

Wahrend bei lediglich mittelbaren Benachteiligungen generell Sachgrund und Verhalt-
nismaBigkeitsprinzip den Verletzungstatbestand ausschlieBen kénnen (§ 3 Abs. 2 ADG-
E), ist im Bereich unmittelbarer Benachteiligungen ebenfalls nach den Diskriminierungs-
merkmalen zu unterscheiden: Bei den Merkmalen des Geschlechts, der Religion oder
Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitat kdnnen Be-
nachteiligungen durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt werden (§ 21 ADG-E). Bei
unmittelbaren Benachteiligungen wegen der Rasse oder der ethnischen Herkunft ist da-
gegen Uberhaupt keine Rechtfertigungsmaoglichkeit vorgesehen. Insoweit sind die letzt-
genannten Merkmale vorbehaltlich des allgemeinen Ausschlusstatbestandes des § 20
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Abs. 5 ADG-E immer zu beachten. Man kann sie deshalb auch als ,starke Merkmale*
bezeichnen.

Zu beachten ist ferner, dass Benachteiligungen in Bezug auf den Zugang zu und die Ver-
sorgung mit Gltern und Dienstleistungen — ,einschlieBlich von Wohnraum*— von vorn-
herein nur dann dem Anwendungsbereich des ADG-E unterfallen, wenn sie ,der Offent-
lichkeit zur Verfligung stehen” (§ 2 Abs. 1 Nr. 8 ADG-E).

Der allgemeine Ausschlusstatbestand des § 20 Abs. 5 Satz 1 ADG-E nimmt vom zivil-
rechtlichen Benachteiligungsverbot insgesamt jene Schuldverhaltnisse aus, bei denen ein
~besonderes Ndhe- oder Vertrauensverhdéltnis der Parteien oder ihrer Angehérigen* be-
grindet wird, was nach Satz 2 dieser Vorschrift bei Mietverhéltnissen insbesondere dann
der Fall sein kann, wenn ,die Parteien oder ihre Angehédrigen Wohnraum auf demselben
Grundstiick nutzen®. Wird kein besonderes Nahe- oder Vertrauensverhaltnis begriindet,
ist somit zun&chst einmal das zivilrechtliche Benachteiligungsverbot wegen der Rasse
oder der ethnischen Herkunft einschlagig. Wegen der Merkmale des Geschlechts, der
Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identi-
tat kommt es auf die weiteren Voraussetzungen des § 20 Abs. 1 ADG-E an.

Nach § 20 Abs. 1 Nr. 2 ADG-E ist zum einen jedes Schuldverhéltnis erfasst, das eine
privatrechtliche Versicherung zum Gegenstand hat. Zum anderen sind Schuldverhaltnis-
se erfasst, die zu vergleichbaren Bedingungen in einer , Vielzahl“von Féllen ,typischer-
weise ohne Ansehen der Person” zustande kommen. Dies definiert das Gesetz als ,Mas-
sengeschéft” (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 ADG-E). Handelt es sich um ein Schuldverhéltnis,
das zwar nicht typischerweise ohne Ansehen der Person zustande kommt, bei dem aber
das Ansehen der Person ,nach der Art des Schuldverhéltnisses eine nachrangige Bedeu-
fung hat“und kommt auch dieses zu vergleichbaren Bedingungen in einer , Vielzahl* von
Fallen zustande, ist es genauso betroffen (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 ADG-E).

1. Offentliches Angebot

Steht das Gut oder die Dienstleistung gemaB § 2 Abs. 1 Nr. 8 ADG-E nicht ,der Offent-
lichkeit zur Verfligung", ist der Anwendungsbereich des ADG-E nicht er&ffnet. Fir das
Merkmal der ,,Offentlichkeit‘ ist es ausreichend, aber auch erforderlich, dass der Verfii-
gungsberechtigte die Leistung in einer Zeitungsanzeige, einem Aushang, im Internet oder
sonst 6ffentlich angeboten hat.

Im Ubrigen war schon zur maBgeblichen EU-Richtlinie 2000/43/EG vom 29. Juni 2000,
die in Artikel 3 Abs. 1 h) dieselbe Formulierung enthalt, unklar, ob von vornherein nur
Leistungen gemeint sind, die von einem Unternehmer &ffentlich angeboten werden, nicht
aber Angebote von nicht gewerblich handelnden Privatpersonen. Es war deshalb erwo-
gen worden, klarstellend eine weiter gefasste Formulierung zu verwenden. In der Be-
griindung des Gesetzesentwurfs (Begriindung Besonderer Teil, zu Artikel 1 § 2 Abs. 1)
ist dann auch davon die Rede, dass die EU-rechtliche Vorgabe durch die abweichende
Formulierung ,die dffentlich zum Vertragsschluss angeboten werden*“dem deutschen
Privatrecht angepasst werde. Tatsachlich Gbernimmt der Entwurf in § 2 Abs. 1 Nr. 8
ADG-E aber doch die EU-rechtliche Vorgabe, wobei es sich daher um einen redaktionel-
len Fehler handeln kénnte. Allerdings heif3t es an anderer Stelle der Begrindung (Be-
griindung Besonderer Teil, zu Artikel 1 § 20 Abs. 1) wiederum, dass mit § 2 Abs. 1 Nr. 8
ADG-E die EU-Richtlinie ,wértlich* Gbernommen werde. Abzuwarten bleibt, ob der Wort-
laut bis zur Verabschiedung noch gedndert wird. Jedenfalls ist es weiterhin ausweislich
der Entwurfsbegriindung Intention des Gesetzes, dass auch Angebote nicht gewerblich
handelnder Privatpersonen erfasst werden. Denn es heifBt es dort ferner, dass es nicht
darauf ankomme, wie groB3 die angesprochene Offentlichkeit ist, sondern nur darauf,
dass die Erklarung Uber die ,Privatsphdre” des Anbietenden hinaus gelangt (Begriindung
Besonderer Teil, zu Artikel 1 § 2 Abs. 1).
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Das Merkmal der ,Offentlichkeit”im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 8 ADG-E trifft also nicht nur
auf gewerbliche, sondern auch auf private Anbieter zu, soweit nicht lediglich im privaten
Bereich offeriert wird.

2. Besonderes Nihe- oder Vertrauensverhaltnis

Schuldverhélinisse, bei denen ein ,besonderes Ndhe- oder Vertrauensverhdltnis® der
Parteien oder ihrer Angehérigen begrindet wird, unterfallen nicht den Einschrankungen
des ADG-E (§ 20 Abs. 5 Satz 1 ADG-E) und genieBen somit weiterhin volle Vertragsfrei-
heit. Nach der Entwurfsbegrindung soll damit dem ,Schutz der Privatsphdre und des
Familienlebens” Rechnung getragen werden (Begriindung Besonderer Teil, zu Artikel 1 §
20 Abs. 5). Das besondere Nahe- oder Vertrauensverhéltnis ,erfordert eine Beziehung,
die Uber das hinausgeht, was ohnehin jedem Schuldverhéltnis an persénlichem Kontakt
zugrunde liegt. Dies kann beispielsweise darauf beruhen, dass es sich um ein fir die
durch das Benachteiligungsverbot verpflichtete Person besonders bedeutendes Geschéft
handelt, oder dass der Vertrag besonders engen oder lang andauernden Kontakt der
Vertragspartner mit sich bringen wiirde*” (ebd.).

Misst man den Kauf oder Verkauf von Immobilien an diesen Erwagungen, wird hier re-
gelméaBig kein besonderes N&he- oder Vertrauensverhéltnis begrindet sein. Dieses T&-
tigkeitsfeld der Immobilienwirtschaft ist daher zumindest nicht verbotsfrei. Vorstellbar sind
allenfalls Ausnahmekonstellationen, zum Beispiel die VerauBerung eines Privathauses,
bei dem sich der Verkaufer ein Wohnrecht vorbehalt.

Dagegen ist beim Verwaltervertrag (Haus-/Wohnungsverwaltung und WEG-Verwaltung)
sowohl die persoénliche als auch die zeitliche Komponente erfiillt, so dass Eigentimer und
Verwalter wechselseitig auch in Zukunft ihre Vertragspartner einschrankungslos werden
auswahlen kdnnen.

Der Immobilien-Makler bleibt in eigener Sache zumindest dann ebenfalls abschluBfrei,
wenn der Kundenauftrag sich nicht ausschlieBlich auf Nachweistatigkeit beschrankt.
Denn die Ubernahme auch einer Vermittlungstatigkeit fihrt aufgrund der damit einherge-
henden, besonderen Interessenbindung zum geforderten Nahe- und Vertrauensverhalt-
nis. Dies gilt gleichermaBen bei Verkauf und Ankauf sowie flir beide Vertragsseiten bei
Vermietung und Verpachtung. Im Ubrigen ist zwar anerkannt, dass zwischen Makler und
Auftraggeber auch generell ein besonderes Treueverhaltnis besteht, welches den Makler
verpflichtet, im Rahmen des Zumutbaren die Interessen des Auftraggebers zu wahren,
und dem insbesondere die Aufklarungspflicht des Maklers ber alle ihm bekannten tat-
sachlichen und rechtlichen Verhéltnisse entspringt, die sich auf den beabsichtigten
Hauptvertragsschluss beziehen und fir die Willensentscheidung des Auftraggebers von
Bedeutung sein kénnen. Gleichwohl wird man fir den bloBen Nachweismakler nur im
Ausnahmefall die Begriindung eines besonderen Nahe- oder Vertrauensverhaltnisses im
Sinne des § 20 Abs. 5 ADG-E annehmen kénnen.

Bei Mietverhéltnissen ist die Frage, ob ein ,besonderes Ndhe- oder Vertrauensverhdélt-
nis“vorliegt, allerdings besonders praxisrelevant und problematisch. Nach dem Wortlaut
des § 20 Abs. 5 Satz 1 ADG-E kdnnte man unter Heranziehung der Gesetzesbegrindung
diesen Ausschlusstatbestand grundsatzlich unter Hinweis darauf bejahen, dass bei der
Raummiete (und Verpachtung) stets ein Objekt von gewissem Wert fir langere Zeit in
fremde Obhut gegeben wird. Dagegen spricht jedoch bereits, dass der Anwendungsbe-
reich des ADG-E ausdricklich zumindest auch ,Wohnraum® erfassen soll (§ 2 Abs. 1 Nr.
8 ADG-E). Ferner gibt § 20 Abs. 5 Satz 2 ADG-E zum besonderen N&he- oder Vertrau-
ensverhaltnis fir Mietverhaltnisse ,insbesondere” das Beispiel vor, dass die Parteien
oder ihre Angehdérigen ,Wohnraum auf demselben Grundstiick” nutzen. Damit scheint
nicht nur die rein gewerbliche Grundstlicksnutzung und die Mischnutzung (Beispiel: La-
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denlokal im ErdgeschofB3 mit dazugehériger Wohnung) von einem ,besonderen Néhe-
oder Vertrauensverhéltnis“ grundsatzlich ausgeklammert zu sein, sondern auch die
Wohnraumnutzung, es sei denn, die Vertragsparteien oder ihre Angehérigen — also von
jeder Vertragsseite zumindest ein Angehdériger — wohnen ebenfalls auf dem Grundstick.

Das Merkmal der beiderseitigen Wohnraumnutzung ist aber nicht als ,starre Schwelle®
ausgeformt, sondern nur als ein — besonders haufig vorkommendes — Beispiel. Auch im
Hinblick auf eine gewerbliche Nutzung kann daher im Einzelfall der besondere persénli-
che Nahbereich im Sinne des § 20 Abs. 5 ADG-E betroffen sein, was etwa dann vorstell-
bar ist, wenn es sich bei dem Gewerbetreibenden um eine natlrliche Person handelt und
der andere Vertragsteil auf demselben Grundstiick entweder wohnt und/oder ebenfalls
einer selbsténdigen beruflichen Tétigkeit nachgeht.

Auch sonst ist fir die Annahme des ,besonderen Néhe- oder Vertrauensverhaltnisses”
des § 20 Abs. 5 Satz 1 ADG-E zwar noch Raum. So wird in der Begriindung des Geset-
zesentwurfs (Begrindung Besonderer Teil, zu Artikel 1 § 20 Abs. 5) als weiteres Beispiel
angeflhrt, dass es sich fir die durch das Benachteiligungsverbot verpflichtete Person um
ein ,besonders bedeutendes Geschéft“handelt. Gleichzeitig wird aber klargestellt, dass
das Merkmal des besonderen N&he- oder Vertrauensverhéltnisses eine Beziehung erfor-
dert, die Uber das hinausgeht, was ,0hnehin jedem Schuldverhélinis an persénlichem
Kontakt zugrunde liegt” (ebd.).

Vor diesem Hintergrund kénnen auch die Vermietung und Verpachtung von Gewerbefla-
chen und die Vermietung von Wohnraum regelmaBig nicht unter den Ausschlusstatbe-
stand des § 20 Abs. 5 Satz 1 ADG-E fallen. Anderes kann nur im Rahmen der ,Selbst-
nutzer-Klausel” (§ 20 Abs. 5 Satz 2 ADG-E) und im Einzelfall dann gelten, wenn es sich
fir den Vermieter/Verpachter um ein besonders bedeutsames oder ein Geschéft handelt,
welches aus sonstigen Griinden eine besondere Nahe zwischen den Parteien mit sich
bringt.

Festzuhalten ist damit, dass sowohl beim Kauf und Verkauf von Immobilien als auch bei
der Vermietung/Verpachtung von gewerblichen Flachen und von Wohnraum — sofern
jeweils offentlich angeboten — die Vertragsfreiheit der Parteien durch das ADG-E einge-
schrankt wird. Dies gilt gleichermaBen fir weitere Bereiche der Immobilienwirtschaft, wie
etwa den Vertrieb von Immobilienbeteiligungen (Fondsanteile, Aktien) oder den Ab-
schluss von Bau(trager)vertragen.

3. Massengeschaft und vergleichbares Schuldverhiltnis

Die Merkmale der Rasse oder ethnischen Herkunft sind im Rahmen des Diskriminie-
rungsverbots ausnahmslos zu beachten. Ob auch die Merkmale des Geschlechts, der
Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen ldenti-
tat geschiitzt sind, hangt davon ab, ob ein ,Massengeschdéft’bzw. ein vergleichbares
Schuldverhaltnis gemai § 20 Abs. 1 Nr. 1 ADG-E betroffen ist oder nicht. Diese Differen-
zierung ist nur bei Schuldverhaltnissen entbehrlich, die eine privatrechtliche Versicherung
zum Gegenstand haben, weil dort bereits gemaB § 20 Abs. 1 Nr. 2 ADG-E vollumfangli-
cher Diskriminierungsschutz besteht.

Beide Alternativen des § 20 Abs. 1 Nr. 1 ADG-E — Massengeschéft und vergleichbares
Schuldverhaltnis — unterscheiden sich nur hinsichtlich der Anforderungen an das , Anse-
hen der Person“. Die weiteren Tatbestandsmerkmale, dass néamlich das jeweilige Schuld-
verhéltnis ,zu vergleichbaren Bedingungen in einer Vielzahl von Féllen zustande kom-
men*“muss, sind identisch. Ein Massengeschaft liegt vor, wenn das Schuldverhaltnis
LLypischerweise ohne Ansehen der Person*zustande kommt, § 20 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1
ADG-E. Ein vergleichbares Geschaft (mit denselben Rechtsfolgen) liegt vor, wenn ,das
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Ansehen der Person nach der Art des Schuldverhéltnisses eine nachrangige Bedeutung”
hat, § 20 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 ADG-E.

Sowohl beim Kaufund Verkauf von Immobilien als auch bei der Vermie-
tung/Verpachtung von Gewerbeflachen und der Vermietung von Wohnraum wird man
keinesfalls sagen kdnnen, dass diese Geschéafte typischerweise ohne Ansehen der Per-
son abgeschlossen werden. Nach der Begriindung des Gesetzesentwurfs soll es um
Vertrédge gehen, die ein Anbieter im Rahmen seiner Kapazitaten ,ohne weiteres mit jeder
zahlungswilligen und zahlungsfdhigen Person*abschlie3t (Begrindung Besonderer Teil,
zu Artikel 1 § 20 Abs. 1). Damit sind Rechtsgeschéfte wie der Einkauf im Supermarkt und
ahnliches gemeint.

Ob fur den Regelfall auch vertreten werden kann, dass das Ansehen der Person bei vor-
genannten Immobilien-Vertragen eine mehr als nur nachrangige Bedeutung hat, ist zu-
mindest zweifelhaft.

Da hierzu weiterhin auch auf die ,Art des Schuldverhéltnisses” abgestellt werden soll, ist
zu erwarten, dass die Rechtsprechung Fallgruppen herausbildet. Wie genau wiederum
bei diesen differenziert werden wird, bleibt abzuwarten. Kaum vertretbar ware es, nur auf
den reinen Vertragstypus abzustellen (Kaufvertrag, Pachtvertrag, Mietvertrag). Auch die
weiteren Umstande, ob es sich insbesondere um einen privaten oder gewerblichen An-
bieter und um einen Vertrag zu gewerblichen oder privaten Zwecken handelt, sind in
jedem Falle zu berlicksichtigen. Selbst dann bleibt aber fraglich, ob das Ansehen der
Person regelméBig etwa nur eine nachrangige Bedeutung hat. So ist es insbesondere bei
der Vermietung/Verpachtung von Gewerbeflachen und der Vermietung von Wohnraum
wohl nicht unerheblich, ob man — gleich welcher ethnischen Herkunft oder welchen Alters
etc. — eine offensichtlich grob unfreundliche Person oder gar einen Choleriker vor sich
hat. Zwar wére eine ,Diskriminierung” in Einschatzung vorgenannter Merkmale von vorn-
herein tatbestandslos. Auch heiBt es in der Begrindung des Gesetzesentwurfs hierzu
beispielsweise, dass ein Taxifahrer ,einen Fahrgast mit extrem verschmutzter Kleidung*”
natdrlich auch weiterhin nicht beférdern misse (Begriindung Besonderer Teil, zu Artikel 1
§ 20 Abs. 1). Dies sei schon deshalb nicht benachteiligend im Sinne des ADG-E, weil
dadurch weder unmittelbar noch mittelbar an die in § 1 ADG-E genannten Merkmale an-
geknlpft werde (ebd.). Mit diesem Hinweis kann man allerdings nicht die durch § 20 Abs.
1 Nr. 1 Alt. 2 ADG-E aufgeworfene Frage entscheiden, ob es sich nach der ,Art des
Schuldverhéltnisses“um ein solches handelt, bei dem das Ansehen der Person ,eine
nachrangige Bedeutung® hat. Denn diese Vorschrift nimmt — entsprechend dem Rege-
lungszweck des gesamten Gesetzes — ohnehin nur auf die in § 1 ADG-E genannten
Merkmale Bezug, vgl. § 20 Abs. 1 ADG-E.

Deshalb ware § 20 Abs. 1 Nr. 1 ADG-E nach dem derzeitigen Wortlaut unseres Erach-
tens auch in der zweiten Variante flir den gesamten Bereich der Vermie-
tung/Verpachtung von Gewerbeflachen und der Vermietung von Wohnraum nicht ein-
schlagig, und zwar unbeschadet dessen, dass § 2 Abs. 1 Nr. 8 ADG-E zumindest ,Wohn-
raum® ausdricklich nennt. Diesbezlglich verbliebe ndmlich immer noch der Anwen-
dungsbereich des § 20 Abs. 2 ADG-E, also des zivilrechtlichen Benachteiligungsverbots
wegen der Rasse oder der ethnischen Herkunft.

Die Begriindung des Gesetzesentwurfs widmet der Vorschrift des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2
ADG-E im Ubrigen nur zwei Satze (Begrindung Besonderer Teil, zu Artikel 1 § 20 Abs.
1). Dort heiBt es dann zwar, dass das Merkmal der nachrangigen Bedeutung des Anse-
hens der Person ,vielfach® erflllt sein werde, ,wenn ein groBer Wohnungsanbieter eine
Vielzahl von Wohnungen anbietet” (ebd.). Jedoch lasst dies zunachst einmal gerade
ausdricklich Raum fir andere Fallgestaltungen, so dass es selbst hiernach ,bestenfalls*
wiederum auf eine Einzelfallbetrachtung ankdme. Vor allem aber vermag auch dieser
kurze Hinweis, der noch dazu in die Form einer bloBen Annahme gekleidet ist, nichts an
dem derzeitigen Wortlaut des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 ADG-E zu andern, der die hier ver-
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tretene Auffassung stltzt. Damit kdme es insbesondere fiir GroBvermieter von Wohnein-
heiten auf die weitere Frage, ab wann es sich um eine ,,Vielzahl von Féllen“ handelt, von
vornherein nicht an.

Beim Verkauf von Immobilien wiederum wird § 20 Abs. 1 Nr. 1 ADG-E in den meisten
Fallen bereits deswegen nicht anwendbar sein, weil sich die Objekte individuell regelma-
Big derart unterscheiden dirften, dass nicht ,von vergleichbaren Bedingungen” gespro-
chen werden kann.

Einschlagig ware dies aber etwa beim Verkauf mehrerer Einheiten ein- und derselben
Wohnungseigentumsanlage (zum Beispiel Bautragergeschaft). Fir derartige Sachverhal-
te wird es dann sehr wohl auf das weitere Tatbestandsmerkmal der ,,Vielzahl von Féllen®
in beiden Varianten des § 20 Abs. 1 Nr. 1 ADG-E ankommen.

4. Untergrenze der ,,Vielzahl von Féllen”

Der Begriff der , Vielzahl von Féllen* in § 20 Abs. 1 Nr. 1 ADG-E wird leider an keiner
Stelle des ADG-E definiert. Auch die Entwurfsbegriindung hélt sich bedeckt und begniigt
sich mit dem Hinweis, dass die Beurteilung ,aus der Sicht der Anbieterseite” zu erfolgen
habe, sowie der Anfihrung des unbestimmten Beispiels, dass ,etwa der Absatz von Ge-
brauchtwagen fiir den gewerblichen Kfz-Héndler ein Geschéft (sei), das er in einer Viel-
zahl von Féllen abwickelt” (Begriindung Besonderer Teil, zu Artikel 1 § 20 Abs. 1). Damit
sind auch hierzu die entsprechenden Streitigkeiten vorprogrammiert.

Zur Lésung des Problems gibt es nur zwei Mdglichkeiten: Entweder bildet die Rechtspre-
chung eine stets mafBgebliche Mindest-Anzahl heraus oder es muss in jedem Einzelfall
aus den Gesamtumstanden im Wege einer Wertung entschieden werden, ob das betrof-
fene Rechtsgeschéft fir den individuellen Anbieter — dessen geschéftliche Verhaltnisse
noch dazu nicht notwendig immer konstant bleiben — das Merkmal der ,,VielzahF* erflllt.
Wahrend das Letztere auBerst unpraktikabel (Aufklarung und Berlcksichtigung der Ein-
zelfallumsténde) und vor allem mit nicht endender Rechtsunsicherheit verbunden ware,
ist fUr erstgenannte Lésungsmaoglichkeit zu beachten, dass im Rahmen der gesetzlichen
Definition ,Allgemeiner Geschéaftsbedingungen® (§ 305 Abs. 1 Satz 1 BGB) zum dort ver-
wendeten Begriff der ,Vielzahl von Vertrdgen* hdchstrichterlich bereits entschieden ist,
dass die untere Grenze bei drei beabsichtigten Verwendungen liegt (BGH NJW 2004,
1454; NJW 2002, 138, 139; NJW 1998, 2286, 2287), wobei es nicht einmal erforderlich
ist, dass sich diese Mindestanzahl auf verschiedene Vertragspartner verteilt (BGH NJW
2004, 1454, 1455).

Deshalb ist unserer Auffassung nach der Bestimmung einer absoluten Mindest-Anzahl
der Vorzug zu geben und auch wenn der Gesetzesentwurf insgesamt nach einer héheren
Anzahl ,klingt®, ist diese in Ermangelung sonstiger Anhaltspunkte und angesichts der
starken Parallele zum Verbraucherschutz bei Alilgemeinen Geschéftsbedingungen wohl
oder Ubel ebenfalls auf drei festzulegen. Sollte anderes beabsichtigt sein, misste sich
der Gesetzgeber klarer ausdriicken.

Zum Begriff der ,,Vielzahl von Féllen* gemaB § 20 Abs. 1 Nr. 1 ADG-E ist ferner unklar, ob
auch in diesem Zusammenhang wiederum private Anbieter erfasst sind oder sich die
beiden betroffenen Verbotsalternativen — Massengeschéaft und vergleichbares Schuldver-
héltnis — nur an Gewerbetreibende richten. So heiBt es in der Entwurfsbegriindung hier-
zu, dass ,in der Regel also nur diejenigen Leistungen vom allgemeinen zivilrechtlichen
Benachteiligungsverbot erfasst (sind), die von Unternehmen erbracht werden* (Begrun-
dung Besonderer Teil, zu Artikel 1 § 20 Abs. 1). Jedoch folgt bereits aus der Formulie-
rung des ,Regelfalls®, dass gerade auch die Alternative der Leistungserbringung von
privater Hand — bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen — erfasst sein muss.
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Vor diesem Hintergrund erwartet man zwar erst recht eine genaue gesetzliche Vorgabe
zum Begriff der , Vielzahl von Féllen®. Diese fehlt aber derzeit.

Folglich muss insbesondere auch der Vermieter mehrerer Wohnhauser, die lediglich im
Rahmen privater Vermégensverwaltung gehalten werden, damit rechnen, ebenfalls dem
Diskriminierungsverbot des § 20 Abs. 1 Nr. 1 ADG-E zu unterfallen, und zwar unabhan-
gig davon, ob die private Vermdgensverwaltung aufgrund ihres Umfangs bereits einen
Lunternehmerisch eingerichteten” Betrieb erfordert oder nicht.

Eine ,Vielzahl von Féllen”im Sinne des Benachteiligungsverbots des § 20 Abs. 1 Nr. 1
ADG-E liegt also vor, wenn sowohl der gewerbliche als auch der private Anbieter von
Immobilien (Verkaufer, Vermieter, Bautrdger) mindestens Uiber drei anzubietende Objekte
verflgt.

5. Tater

Etwaige Einschrankungen zum , Téaterbegriff* sind im ADG-E nicht enthalten. Gegeniber
dem Benachteiligten ist Verantwortlicher und Schuldner ,der Benachteiligende®, § 22
Abs. 3 Satz 1 ADG-E. Dies kann jeder unmittelbar Diskriminierende sein, daneben aber
auch dessen Auftraggeber, sofern eine entsprechende Weisung vorlag. Eine etwaige
Umgehung der Benachteiligungsverbote durch Einschaltung von Mittelspersonen — wie
Makler oder Verwalter — ist also nicht mdglich und auch jede Mittelsperson hat die Verbo-
te bei Meidung der eigenen Haftung zu beachten.

6. Schaden

Im Rahmen einer Schadensersatzverpflichtung hat der Schuldner den Benachteiligten
wirtschaftlich so zu stellen, wie dieser ohne die Diskriminierung gestanden hatte (§ 22
Abs. 3 Satz 1 ADG-E). Hierbei kann es zum Beispiel um den Ersatz zusétzlicher Ver-
tragskosten (weitere Reise- und Inseratskosten etc.) bis hin zur Erstattung von erforderli-
chen Mehraufwendungen fir eine gleichwertige Ersatzleistung gehen, was etwa im Falle
von Wohnraummieten durchaus erhebliche Betrage erreichen kann. Dass es sich trotz
eines héheren Preises um eine gleichwertige Alternative handelt, ist ebenfalls vom An-
spruchsteller darzulegen.

Wegen eines Schadens, der nicht Vermdgensschaden ist, kann dieser auch ,eine ange-
messene Entschéddigung in Geld“verlangen (§ 22 Abs. 3 Satz 3 ADG-E). Hierbei geht es
um die in der Benachteiligung liegende Persoénlichkeitsrechtsverletzung, fir die dem Be-
nachteiligten — je nach Intensitat — Genugtuung verschafft werden soll.

7. Die Beweislastverteilung

Macht im gerichtlichen Streitfall eine Partei Tatsachen glaubhaft, die eine Benachteili-
gung wegen eines in § 1 ADG-E genannten Grundes vermuten lassen, muss sich die
andere Partei entlasten, § 23 ADG-E. Die Entlastungsmdglichkeiten bestehen darin, dass
entweder ,andere als in § 1 genannte, sachliche Griinde“die unterschiedliche Behand-
lung rechtfertigen oder die unterschiedliche Behandlung ,wegen eines in § 1 genannten
Grundes”nach MaBgabe der Ubrigen Vorschriften des ADG-E zulassig ist (§ 23 ADG-E).

Glaubhaftmachung bedeutet im Gegensatz zum sog. ,Vollbeweis®, dass die Tatsache
nach freier Wiirdigung des Gerichts hinreichend wahrscheinlich ist. Dazu reicht es aber
nicht etwa schon aus, dass der gewlinschte Vertrag nicht zustande kam. Hinzukommen
muss vielmehr mindestens ein konkretes Indiz fir das betreffende Diskriminierungs-
merkmal (fir eine Benachteiligung wegen des Alters zum Beispiel die Aussage des Ver-
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walters: ,Wir vermieten grundsétzlich nicht an junge Leute.). Wird ein Diskriminierungs-
merkmal glaubhaft gemacht oder ist es sogar unstreitig, muss sich die andere Partei
rechtfertigen. Als Mittel der Glaubhaftmachung kommt auch eine eidesstattliche Versiche-
rung in Betracht (§ 294 Abs. 1 ZPO). Gelingt der anderen Partei eine Rechtfertigung nicht
oder nicht vollstandig, gilt die streitgegenstandliche Diskriminierung als erwiesen. Ver-
scharft wird die Beweislage zu Lasten der durch das Benachteiligungsverbot verpflichte-
ten Partei noch durch die explizit geregelte Mdglichkeit der Abtretung von Schadener-
satzanspriichen (§ 24 Abs. 4 Satz 1 ADG-E). Denn in diesem Fall kann das Diskriminie-
rungsopfer sogar als Prozesszeuge auftreten.

Die Beweislastregel geman § 23 ADG-E geht ebenfalls weit Gber das europarechtlich
gebotene MaB hinaus und ist insoweit zudem véllig verungliickt: Einerseits ist der schlich-
te Gegenbeweis, dass die vorgeworfene Benachteiligung wegen eines in § 1 ADG-E
genannten Grundes Uberhaupt nicht stattgefunden hat, ohne ersichtlichen Grund nicht
zugelassen. Andererseits soll der Gegenbeweis dariber hinaus nur dahingehend méglich
sein, dass andere ,sachliche” Griinde die unterschiedliche Behandlung rechtfertigen (§
23 ADG-E). Damit wird das Freiheitsgrundrecht, eine Entscheidung aus ganz subjektiven
und deshalb anderen als sachlichen Griinden zu treffen (zum Beispiel aus Griinden per-
sénlicher Sympathie), ohne nachvollziehbaren Grund beschnitten (Art. 2 Abs. 1 GG).

Es steht daher zu beflrchten, dass die Beweisregelung des ADG-E in dieser Form nicht
einmal beabsichtigt ist, zumal es sich insoweit um materiell-rechtliche Folgen — Be-
schrankung und sogar Ausschluss bestimmter Rechtfertigungsgriinde — handelt und e-
ben nicht nur um die formelle Regelung einer besonderen ,Beweislast”, wie § 23 ADG-E
aber Uberschrieben ist. Auch systematisch wirden derartige Regelungen keinesfalls in
den vierten, mit ,Rechtsschutz”betitelten Abschnitt des ADG-E gehéren. Wenn diesbe-
zlglich aber nicht noch Anderungen des Wortlauts erfolgen, wird man groBe Schwierig-
keiten haben, dieser Vorschrift tatsachlich noch den vorstehend beschriebenen, liberale-
ren Sinn zuschreiben zu kdnnen.

Im Ubrigen ist § 23 ADG-E an die Regelung des § 611 a Abs. 1 Satz 3 BGB zum Verbot
der geschlechtsbezogenen Benachteiligung im Arbeitsrecht angelehnt, die neben ande-
ren Bestimmungen durch entsprechende Vorschriften im zweiten Abschnitt des ADG-E (§
6 — 19 ADG-E) abgel6st wird. Im Gegensatz zum Arbeitsrecht ist beim zivilrechtlichen
Benachteiligungsverbot eine Frist fir die schriftliche Geltendmachung von Anspriichen
aber nicht vorgesehen. Auch eine besondere Verjahrungsfrist ist nicht geregelt, so dass
die allgemeine Frist von drei Jahren gilt (§ 195 BGB).

8. VerhaltenmaBregeln

Um den gesetzlichen Diskriminierungsschutz zu gewahrleisten, der vorbehaltlich der
begrenzten Ausschlusstatbestande jedenfalls wegen der Merkmale der Rasse oder der
ethnischen Herkunft durchgéngig beachtet werden muss, ist im Anwendungsbereich des
ADG-E der offentliche Auftritt, soweit erforderlich, anzupassen.

Wer bisher beispielsweise nach einem ,K&ufer oder ,Mieter” gesucht hat, wird kiinftig
entweder auch die ,Kéauferin® und die ,Mieterin“ einbeziehen oder auf sonstige Weise
geschlechtsneutral formulieren miissen. Dies gilt neben Angebotstexten auch fiir sonsti-
ge Unterlagen wie etwa Interessentenbdgen.

Zu sehen ist, dass sich der Anbieter gegeniiber einem vermeintlich Betroffenen keines-
falls rechtfertigen muss, solange dieser nicht zumindest ein konkretes Indiz far die ver-
meintliche Diskriminierung benennen kann. Dies erfordert aber nicht einmal eine entspre-
chend abfallige Bemerkung, sondern kann selbst dann bereits der Fall sein, wenn ohne
jede inhaltliche Stellungnahme Vertragsverhandlungen und/oder Besichtigungstermine
gegeniber bestimmten Interessenten von vornherein verweigert, mit anderen Interessen-
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ten aber abgehalten werden. Schon eine jeweils gewlinschte Vorauswahl sollte erforder-
lichenfalls also mit Eigenschaften begriindet werden kénnen, die auBerhalb der jeweils
sanktionierten Diskriminierungsgrinde liegen. AuBerhalb aller gesetzlichen Merkmale
liegen zum Beispiel die finanzielle Leistungsfahigkeit und die Anzahl eventueller Kinder.

Von den Grinden der Rasse oder der ethnischen Herkunft abgesehen, ist ferner fir alle
Diskriminierungsmerkmale eine Verletzung des Benachteiligungsverbots ausgeschlos-
sen, wenn fir die unterschiedliche Behandlung ein ,sachlicher Grund” vorliegt (§ 21
ADG-E). Dieser kann zum Beispiel an eine konkrete Beschaffenheit des Objekts anknip-
fen. In jedem Fall wird sich kiinftig empfehlen, die ,sachlichen Griinde* zu dokumentieren
und zu archivieren, um sie im Prozessfall zur Hand zu haben.

IV. Ausblick

Das beabsichtigte Antidiskriminierungsgesetz lasst trotz betréchtlicher Ausgestaltungs-
schwéchen vor Gericht keine wirtschaftlichen ,GroBverfahren®, wohl aber eine erhebliche
Anzahl von ,Kleinverfahren” erwarten. Dort wird man sich mit den angesprochenen
schwierigen Fragestellungen befassen. Dass es zu der stattdessen dringend gebotenen
offentlichen Diskussion Uber die Vermeidung von Diskriminierungen kommt, darf bezwei-
felt werden.

Mit wie vielen — begriindeten oder nicht begriindeten — Forderungen und Prozessen man
rechnen muss, ist freilich ebenso unbestimmt wie der Begriff ,Vielzahl® im Entwurf des
Antidiskriminierungsgesetzes. Trotz dessen weitreichenden Regelungsgehalts ist ein
~schneller Prozesserfolg“ des vermeintlich Benachteiligten, den immer noch eine erhebli-
che Begrindungslast trifft, aber alles andere als klar.

Durch seine Abschreckungswirkung indessen wird das Gesetz zumindest im Einzelfall zu
Uberlegteren Verhaltensweisen fihren, auch wenn sich nicht jede Gerechtigkeit verord-
nen lasst. Deshalb und zur Beschréankung des blrokratischen Aufwandes wére es wohl
auch ausreichend und immer noch vorzuziehen, die EU-rechtlichen Vorgaben nur nach
ihren Mindestanforderungen umzusetzen.

Demgegeniber ist der deutsche Gesetzgeber trotz des anderweitig erklarten Ziels allge-
meiner Deregulierung leider nicht nur im Begriff, weit Uber die gemeinschaftsrechtlichen
Verpflichtungen hinauszuschieBen. Vielmehr offenbart er gerade in dem von seinem 0-
berschieBenden Eifer erfassten Bereich ein nicht unbetrachtliches MaB an Praxisferne
und Bevormundung, wenn zur kaufmannischen Befahigung ,groBer Wohnungsanbieter®
in der Entwurfsbegriindung auch noch die Annahme kundgetan wird, dass diese dem
Ansehen der Person ihrer kiinftigen Mieter vielfach nur eine ,nachrangige Bedeutung*
beimessen wiirden. Der entsprechende Protest ist derzeit zu vernehmen.
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