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300 Matthias Jestaedt
I.  Diskriminierungsschutz im Privatrecht - ein Thema im Wandel

Die Frage des Schutzes vor Diskriminierung im Rechtsverkehr unter
Privaten ist so neu nicht,! und doch stellt sie sich heute mit besonderer
Aktualitit und Eindringlichkeit. Wiewohl gerade Zivilrechtspraxis und
Zivilrechtslehre in der verstrichenen Dekade ihre besondere Aufmerk-
samkeit Fragen von Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit, von Pri-
vatautonomie und Kontrahierungszwang, von formaler und materialer
Vertragsfreiheit geschenkt haben? und damit jenen Akzentverschiebun-
gen im Privatrecht, die Claus-Wilhelm Canaris in der Wendung von
der ,,,Materialisierung* der Vertragsfreiheit“ begrifflich zu fassen sucht,?
spielte die Frage des Schutzes vor Diskriminierung wegen des Ge-
schlechts, der Rasse oder anderen Griinden im Privatrecht — auBlerhalb
des Arbeitsrechts, dem insoweit seit jeher eine Sonderrolle zukommt4 —
fiir Systemiiberlegungen bis vor kurzem nur eine randstiandige Rolle.’ Zu
verstirkter Aufmerksamkeit, ja zu ungewohnlich heftigen Reaktionen

1 Hier sei nur auf die Diskussion um ein zivilrechtliches Antidiskriminierungsgesetz
bereits zu Beginn der Achtziger Jahre verwiesen: D. Coester-Waltjen ZRP 1982, 2171f.;
W. Gitter NJW 1982, 1567ff., je mwN; s.a. A. Breuer Antidiskriminierungsgesetzgebung —
Chance oder Irrweg?, 1991 (freilich nur im Blick auf die Geschlechterdiskriminierung).

2 Aus der monographischen Literatur W. Enderlein Rechtspaternalismus und Vertrags-
recht, 1996; S. Lorenz Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, 1997; J. Oechsler Ge-
rechtigkeit im modernen Austauschvertrag, 1997; J. Neuner Privatrecht und Sozialstaat,
1999; J. Busche Privatautonomie und Kontrahierungszwang, 1999; U. Knobel Wandlun-
gen im Verstindnis der Vertragsfreiheit, 2000; D. Schiek Differenzierte Gerechtigkeit,
2000; J. Naumann SittenverstoB und Privatautonomie, 2003; H. Hanau Der Grundsatz
der VerhiltnismaBigkeit als Schranke privater Gestaltungsmacht, 2004. Aus Sicht des
Gesellschaftsrechts: C. Weber Privatautonomie und AuBeneinfluB im Gesellschaftsrecht,
2000. Aus verfassungsrechtlicher Sicht: M. Bduerle Vertragsfreiheit und Grundgesetz,
2001. - Dass die Diskussion um die Grenzen der Privatautonomie bereits zur Zeit der Be-
ratung des Biirgerlichen Gesetzbuches einsetzte, betont mit Recht R. Poscher Grund-
rechte als Abwehrrechte, 2003, 358 mwN.

3 C.-W. Canaris AcP 200 (2000), 273 (277 und passim).

4 Zum Diskriminierungsschutz im Arbeitsrecht, der freilich nach wie vor im Schwer-
punkt ein Schutz vor Geschlechterdiskriminierung (vgl. §§ 611a, 611b, 612 Abs. 3 BGB)
ist, vgl. aus der weitlaufigen Literatur und Judikatur stellvertretend: M. Fuchs/F. Marhold
Europiisches Arbeitsrecht, 2001, 83 ff.; H. Wiedemann Die Gleichbehandlungsgebote im
Arbeitsrecht, 2001; J. Mohr Schutz vor Diskriminierungen im Européischen Arbeits-
recht, 2004, je mwN.

5 Eine Ausnahme im Kreis der oben (Fn. 2) genannten Habilitationsschriften bildet die
Schrift von D. Schiek (Fn. 2), die sich in zentraler Weise der Thematik von ,,Diskriminie-
rungsschutz und Vertragsrecht“ (so der Untertitel) widmet. Vgl. des Weiteren die Studie
zu ,,Ethnische Diskriminierung, Gleichheit und Sittenordnung im burgerlichen Recht®
von T. Bezzenberger AcP 196 (1996), 395ff.



Diskriminierungsschutz und Privatautonomie 301

kommt es erst, als Ende 2001 ein vom Bundesministerium der Justiz ge-
fertigter ,,Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur Verhinderung von Dis-
kriminierungen im Zivilrecht“¢ das Licht der Offentlichkeit erblickt,” dem
es unter anderem darum zu tun ist, Diskriminierungsschutz im Privat-
recht auffallig und damit merklich zu platzieren:® ,,Zum einen soll das
Diskriminierungsverbot den Biirgern untereinander zur eindeutigen
Pflicht gemacht werden. Zum anderen soll der Betroffene Verletzungen
des Diskriminierungsverbots effizienter als bisher durchsetzen konnen.“?
Von zivilrechtswissenschaftlicher Seitel® wird in der Etablierung einer
Linterventionistischen Sozialmoral im Zivilrecht“!! der ,,Anfang vom
Ende der Privatautonomie“2 ausgemacht und der ,,Beginn eines neuen
puritanischen Tugendregimes“13 befiirchtet, ,,Uberwachungs- und Inqui-
sitionskomitees von wahrhaft Robespierre’schem Charakter“!4 erwartet

6 Stand: 10. Dezember 2001 (abrufbar unter: http://www.nrwgegendiskriminierung.de/
de/docs/pdf/ADG-Entwurf-BMJ.pdf [Stand: 22. September 2004]).

7 Vorgestellt von der Bundesministerin der Justiz H. Daubler-Gmelin am 29. November
2001, vgl. Pressemitteilung des BMJ Nr. 82/01 vom 3. Dezember 2001.

8 So bezeichnet der Diskussionsentwurf (Fn. 6) es als ,,Nachteil der bestehenden na-
tionalen Rechtslage, nach der der grundgesetzliche Gleichbehandlungsgrundsatz und die
ubrigen Teile der Wertordnung des Grundgesetzes namentlich iiber die Generalklauseln
gemal §§ 138, 226, 242, 826 BGB in das Biirgerliche Recht einwirken, dass die Grund-
rechte und namentlich der Gleichbehandlungsgrundsatz, wiewohl effizient, so doch ,,un-
auffillig, ja geradezu unbemerkt in das Zivilrecht* hineinwirkten.

9 So die Umschreibung des doppelten Kernanliegens sowohl des Entwurfs eines Anti-
diskriminierungsgesetzes seitens der SPD-Fraktion (BT-Drucks. 13/9706) als auch des
Entwurfs eines Gleichstellungsgesetzes seitens der Fraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
(BT-Drucks. 13/10081) durch die Begriindung des Diskussionsentwurfs eines Zivilrecht-
lichen Antidiskriminierungsgesetzes (Fn. 6), 18; beide Kernanliegen macht sich der Ent-
wurf ausdriicklich zu Eigen.

10 Aus dem zivilrechtswissenschaftlichen Schrifttum vgl. L. Fastrich RAA 2000, 65ff.;
F. Urlesberger ZAS 2001, 72ff.; K. Adomeit NJW 2002, 1622f.; dens. NJW 2003, 1162;
J. Braun JuS 2002, 424f.; S. Braun AnwBI 2002, 5691f.; T. Fahr JuS 2002, 727; K. Globig
ZRP 2002, 529f.; M. Klepper OWG 92 (2002), 11£f.; E. Kocher RAA 2002, 1671f.; T. Pfeif-
Jer ZGS 2002, 165; E. Picker JZ 2002, 880f1f.; dens. JZ 2003, 5401f.; dens. AnwBl 2003,
198ff.; F-J. Scicker ZRP 2002, 286ft.; H. Wiedemann/G. Thiising DB 2002, 463 ff.; J. Mon-
tag ZRP 2003, 181f.; J. NeunerJZ 2003, 571f.; H. Reichold ZfA 2003, 493 ff.; dens. JZ 2004,
384ff.; C. Schmelz ZRP 2003, 67; T. Wolfl ZRP 2003, 297.

1L T Pfeiffer (Fn. 10).

12 E. Picker JZ 2002, 880ff.; ders. AnwBI 2003, 198ff. So auch die Befurchtung des
53. Deutschen Anwaltstages, zitiert nach S. Baer ZRP 2002, 290 (291 Fn. 5). Die Frage
nach dem ,,Ende der Vertragsfreiheit“ wirft auch K. von Koppenfelsin ihren Uberlegungen
zu dem hier in Rede stehenden Diskussionsentwurf eines Zivilrechtlichen Antidiskrimi-
nierungsgesetzes auf (WM 2002, 14891f.).

13 F-J. Sdcker (Fn. 10), 287.

14 E. Picker JZ 2003, 540 (542).
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und eine ,totalitire“!S Grundhaltung der Privatrechtsreformer apostro-
phiert.16 Auf den Punkt gebracht: ,,Ein Privatrecht, das den Teilnehmern
am Rechtsverkehr nicht mehr die freie Entscheidung belédsst, wen man
sich als Vertragspartner wiinscht und wen nicht, ist eigentlich kein Privat-
recht mehr.“!7 Von 6ffentlichrechtlicher Seite wird assistiert und der Ent-
wurf des Zivilrechtlichen Antidiskriminierungsgesetzes als ,,an act of
legal vandalism“!8 gebrandmarkt. Das — in Gestalt des Diskussionsent-
wurfes von 2001 zunichst zuriickgezogene, aber damit keineswegs erle-
digte — Vorhaben, den Diskriminierungsschutz — iiber das Merkmal des
Geschlechts und iiber den Bereich des Arbeitsrechts hinaus — allgemein
im Privatrecht deutlich zu akzentuieren und damit der Diskriminierungs-
schutz-,,Abstinenz des deutschen Vertragsrechts“l entgegenzutreten,
rithrt offenbar an das Grundverstiandnis des Biirgerlichen Rechts und da-
mit an ein zentrales Stiick deutscher Rechtskultur, ja, an die rechte Ba-
lance von Freiheit und Gleichheit.

Der Disput wird selbstredend auch — und nicht zuletzt — mit verfas-
sungsrechtlichen Argumenten ausgetragen: Wihrend die Protagonisten
eines zivilrechtlichen Antidiskriminierungsrechts in dem Entwurf ledig-
lich das SchlieBen einer — verfassungsrechtlich schmerzhaften — ,,Lii-
cke“20 sehen und folgerichtig von grundrechtlich fundierten oder sogar
grundrechtlich geforderten Korrekturen am herkommlichen, formalen
und daher nicht (hinreichend) diskriminierungswehrenden Vertragsver-
stindnis sprechen, erblicken dessen Antagonisten darin einen schwerwie-
genden, an den Wesensgehalt rithrenden Eingriff in die grundrechtlich
verblirgte Vertragsfreiheit.2! Hier spétestens kommt die Staatsrechtslehre
ins Spiel, wenngleich sie bislang noch wenig Enthusiasmus zeigt, sich der
Thematik in ihrer Breite und Tiefe anzunehmen.?2

15 So von J. Braun (Fn. 10), 424.

16 Weitere polemisch-kritische Wendungen zusammengetragen bei B. Schobener/
F. Stork ZEuS 7 (2004), 43 (46f. Fn. 12).

17 So K. Adomeit NJW 2002, 1622 (1623).

18 K.-H. Ladeur German Law Journal 3 (2002), Nr. 5 (abrufbar unter www.germanlaw-
journal.com/article.php?id=152 [Stand: 22. September 2004]).

19 Die Wendung von der ,,Diskriminierungsabstinenz des deutschen Vertragsrechts*
bei D. Schiek (Fn. 2), 334 Fn. 263.

20 So namentlich S. Baer (Fn. 12), 294.

21 Vgl. die Nachweise oben Fn. 10.

22 Ausnahmen bilden insofern: 1. von Miinch NJW 1999, 260ff.; S. Baer ZRP 2001,
500ff.; dies. (Fn.12), 290ff.; K.-H. Ladeur (Fn. 18); E. Eichenhofer DVBI 2004, 1078ff.;
M. Wrase/S. Baer NJW 2004, 1623ff. Ohne néhere Auseinandersetzung betrachtet
H. Dreier (in: ders. [Hrsg.] GG I, 2. Aufl. 2004, Vorb. Rn. 100; ders. ebenda, Art. 2 1
Rn. 63) den im Jahre 2001 vorgelegten Entwurf eines zivilrechtlichen Antidiskriminie-
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Die aufkommende Debatte um Grund und Grenzen eines privatrecht-
lichen Diskriminierungsschutzes aus Sicht des Grundgesetzes speist sich
namentlich aus der Kombination von dogmatischen Figuren und Ar-
gumenten, die dem Arsenal zweier ebenso weitreichender wie unab-
geschlossener Grundsatzdiskurse entstammen: einerseits dem Dauer-
brenner ,,Grundrechtswirkung im Privatrecht“?*> mit den Leittopoi
,mittelbare Drittwirkung®, , Ausstrahlungswirkung“ und ,,grundrecht-
liche Schutzpflichten® sowie andererseits der weitaus jiingeren, na-
mentlich von der Geschlechtergleichbehandlung geprigten24 Debatte
um Aussage und Verhiltnis der besonderen Gleichheitssitze gemial
Art. 3 Abs. 2 und 3 GG.25.26

Doch die Auseinandersetzung darum, was das Grundgesetz an Diskri-
minierungsschutz im Privatrecht gebietet, verbietet respektive erlaubt, er-

rungsgesetzes im Hinblick auf die grundrechtlich geschiitzten Positionen der Privaten
»als durchaus prekar®, als ,,iiberspannt“ und als ,,von seiner ganzen Motivation her mit
der Freiheitsvermutung des Grundgesetzes nur schwer“ vereinbar; als einen ,,in seiner
Weite problematischen Entwurf“ kennzeichnet — ohne ndhere Ausfithrungen — auch
W. Heun den namlichen Entwurf (in: Dreier [Hrsg.] GG I, 2. Aufl. 2004, Art. 3 Rn. 98,
s.a. Rn. 71).

23 Aus der jiingsten monographischen Literatur vgl. stellvertretend C.-W. Canaris
Grundrechte und Privatrecht, 1999; M. Ruffert Vorrang der Verfassung und Eigenstandig-
keit des Privatrechts, 2001, passim; W. Cremer Freiheitsgrundrechte, 2003, besonders
4131f.; R. Poscher (Fn. 2), besonders 227ff. und 344ff. — Dazu niher unten IV. 2. a).

24 Vgl. stellvertretend U. Sacksofsky Das Grundrecht auf Gleichberechtigung, 1991
(2. Aufl. 1996); S. Baer Wiirde oder Gleichheit, 1995; K.-J. Bieback Die mittelbare Dis-
kriminierung wegen des Geschlechts, 1997; D. Schiek (Fn. 2); dies. in: dies./Dieball/
Horstkotter/Seidel/Vieten/Wandel, Frauengleichstellungsgesetze des Bundes und der
Lénder, 2. Aufl. 2002, Systematische Darstellung, Rn. 1ff., besonders 9ff., 16ff.

25 Néher nachfolgend IV. 2. a) und b).

26 Ubersetzt in die Judikatur des BVerfG, geht es auf der einen Seite um den Streit iiber
die grundrechtsinduzierte Inhaltskontrolle privatrechtlicher Vertrige, die sich mit den
Entscheidungen des Ersten Senats in Sachen ,,Handelsvertreter” (BVerfGE 81, 242; dazu
G. Hermes NJW 1990, 1764ff.; J. Schwabe DVBI 1990, 477ff.; H. Wiedemann JZ 1990,
695ff.; C. Hillgruber AcP 191 [1991], 691f. — In diesen Kontext gehtren im weiteren Sinne
auch BVerfGE 86, 126 [dazu C. Hillgruber ZRP 1995, 6ff.] sowie BVerfGE 90, 27 [dazu
B. Kempen DZWir 1994, 4991f.]. Zu diesen und den im Folgenden aufgezihlten Judikaten:
J. Isensee FS GroBfeld, 1999, 485 ff. mwN), ,,Biirgschaft“ (BVerfGE 89, 214; dazu G. Spief8
DVBI 1994, 1222ff.; O. Depenheuer ThiirVBI 1996, 270ff.; W. Zoliner AcP 196 [1996],
1ff.; P. J. Tettinger DVBI 1999, 679ff.) oder auch ,,Ehevertrag® (BVerfGE 103, 89; dazu
A. Rothel NJW 2001, 1334f.) verbindet, und auf der anderen Seite um die Auseinander-
setzung iiber das Verbot auch bloB mittelbarer Diskriminierungen sowie die Erlaubnis
sogenannter ,,positiver Diskriminierung®, fiir die die Entscheidungskiirzel ,,Nachtback-
verbot“ (BVerfGE 85, 191), ,,Feuerwehrabgabe“ (BVerfGE 92, 91) und ,,.Doppelnamen*
(BVerfGE 104, 373) stehen.
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fasst die Staatsrechtslehre reichlich spiat — namlich erst zu einem Zeit-
punkt, in dem die Frage sich aufdringt, ob der grundrechtsdogmatische
Streit aufgrund des — infolge der Veranderungen auf européischer Ebene —
sich dramatisch verdndernden Diskursrahmens nicht fortschreitend zu
einem bloBen, mitgliedstaatlich-introvertierten Nachhutgefecht herab-
sinkt. Denn in dem MaBe, in dem die Européische Gemeinschaft sich des
Antidiskriminierungsrechts annimmt, kann das mitgliedstaatliche Recht
in seiner Antwort auf den Diskriminierungsschutz im und durch Privat-
recht nicht mehr an den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben vorbeige-
hen.27 28

Fiir die weiteren Uberlegungen folgt daraus, dass, bevor sub specie des
Grundgesetzes nach Grund und Grenzen des Diskriminierungsschutzes
im Privatrecht gefragt werden kann,?® die gemeinschaftsrechtlichen Vor-

27 Vgl. zunéchst nur M. Mahlmann ZEuS 5 (2002), 407 (417 f., 424f.); D. Kehlen Euro-
pdische Antidiskriminierung und kirchliches Selbstbestimmungsrecht, 2003, 229ff., be-
sonders 243-248 (zusammenfassend 248: ,,Eine Priifung und Verwerfung von Antidis-
kriminierungsmaBnahmen gemaB Art. 13 EG am MaBstab des Grundgesetzes scheidet —
abseits des eingerdaumten Umsetzungsspielraums bei Transformationsgesetzen von
Richtlinien — nach der nunmehr durch das Bananenmarkturteil konkretisierten Solange
1I-Formel des BVerfG in jedem Falle aus.“); B. Schobener/F. Stork (Fn. 16), 47 ff. — Teilen
sowohl der Zivil- als auch der Verfassungsrechtswissenschaft scheint der Umstand des
weitgehenden MaBstabswechsels — vom nationalen Verfassungsrecht hin zum Gemein-
schafts(primér)recht — noch nicht recht bewusst geworden zu sein; dies mag auch damit
zusammenhingen, dass die Bundesrepublik bislang in gemeinschaftsrechtswidriger
Weise die Umsetzung der bereits geltenden Art. 13 EG-Richtlinien (dazu nachfolgend
II. 1.) unterlassen hat. Die Zivilrechtswissenschaft mag im Blick auf die Relativierung ih-
res Gegenstandes unter bewiltigungspsychologischen Auspizien moglicherweise im Vor-
teil des déja vu-Erlebnisses sein: Wihrend sie namlich bereits die Rangabstufung des (viel
alteren) Privatrechts durch das (viel jiingere) Verfassungsrecht hat verarbeiten miissen,
markiert die gemeinschaftsrechtsinduzierte Herabstufung oder doch Nichtanwendung
des Grundgesetzes eine neue und noch recht ungewohnte Herausforderung fur die Ver-
fassungsrechtswissenschaft.

28 Und das gilt gleichermaBen hinsichtlich des Gegenstandes wie hinsichtlich des MaB3-
stabes: Soweit das Antidiskriminierungsrecht auf gemeinschaftsrechtlicher Grundlage
ruht, verliert das nationale Antidiskriminierungsrecht seinen Selbstand und seine Dispo-
nibilitat; in demselben Umfange entzieht sich — letztlich wegen des Vorrangs des Gemein-
schaftsrechts vor mitgliedstaatlichem Recht grundsitzlich samtlicher Ebenen — das Anti-
diskriminierungsrecht einer Kontrolle am MaBstab nationalen Verfassungsrechts, in
concreto: am MaBstab der Grundrechte des Grundgesetzes (ndher unten III.). Damit
werden die grundrechtsdogmatischen Bemithungen zwar selbstredend nicht tiberfliissig,
aber doch relativiert und unter Vorbehalt gesetzt; sie gelten grundsétzlich nur mehr den
nicht von der Determinationskraft des priméaren wie sekundaren Gemeinschaftsrechts er-
fassten nationalen Regelungen.

29 Dazu nachfolgend III. und besonders IV.
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gaben zu erheben, zu vermessen und auf ihre Reichweite hin zu bestim-
men sind.30

II. Antidiskriminierungsrecht auf gemeinschaftsrechtlicher Grundlage

1. Emwicklung und Grundlagen des Europdischen
Antidiskriminierungsrechts

In seiner Ursprungsfassung enthielt das Gemeinschaftsprimérrecht in
Art. 119 EWGYV nur recht bescheidene Ansitze eines spezifischen Diskri-
minierungsschutzes: Der Grundsatz der Gleichbehandlung bezog sich
(1) nur auf das Merkmal des Geschlechts, galt (2) nur im Recht der Ar-
beitsbedingungen und erfasste dort (3) nur die Entgeltgleichheit.3! Durch
ein Dutzend gemeinschaftsrechtlicher Richtlinien wurde nach und nach
jedoch ein umfassender Schutz vor geschlechtsbedingten Diskriminie-
rungen im Beschiftigungsbereich — die Arbeits- und Ausbildungsbedin-
gungen gleichermaBen erfassend wie die sozialen Sicherungssysteme —
statuiert.32 Dies geschah vielfach in - affirmativ-kodifikatorischer — Re-

30 Wie hier der Sache nach auch M. Mahimann (Fn. 27), 418f.

31 Dazu, dass primédres movens fir die Aufnahme dieses — begrenzten — Gleichbe-
handlungsgrundsatzes nicht die sozialpolitische Zielsetzung, ,,sondern vielmehr die Be-
fiirchtung insbesondere Frankreichs [war], die Partner in der Gemeinschaft konnten un-
gerechtfertigte Wettbewerbsvorteile erlangen, wenn die — damals in Frankreich bereits
eingefiihrte — Regel des gleichen Entgelts fiir méannliche und weibliche Arbeitskrafte
bei gleicher Arbeit nicht in allen Mitgliedstaaten angewandt wiirde®, stellvertretend
A. Somek Rationalitat und Diskriminierung, 2001, 538f. mwN; C. Langenfeld in: Gra-
bitz/Hilf (Hrsg.) Das Recht der Europdischen Union, Art. 141 EGV Rn. 7 (Stand:
Februar 2002).

32 Im Einzelnen handelt es sich um folgende Richtlinien: Richtlinie 75/117/EWG des
Rates vom 10. Februar 1975 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
iber die Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir Méanner und Frauen,
ABL EG 1975 Nr. L 45/19; Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976 zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Miannern und Frauen hin-
sichtlich des Zugangs zur Beschaftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg
sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen, ABI. EG 1976 Nr. L 39/40, gedndert durch
die Richtlinie 2002/73/EG des Europiischen Parlaments und des Rates, ABl. EG 2002
Nr. L 269/15; Richtlinie 79/7/EWG des Rates vom 19. Dezember 1978 zur schrittweisen
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen im Be-
reich der sozialen Sicherheit, ABl. EG 1979 Nr. L 6/24; Richtlinie 86/378/EWG des Rates
vom 24. Juli 1986 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Min-
nern und Frauen bei den betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit, ABl. EG 1986
Nr. L 225/40, gedndert durch die Richtlinie 96/97/EG des Rates vom 20. Dezember
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aktion auf die ausgreifende und verastelte, insgesamt sehr gleichbehand-
lungsfreundliche Judikatur des EuGH.33 34

1996, ABL. EG 1996 Nr. L 46/20; Richtlinie 86/613/EWG des Rates vom 11. Dezember
1986 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern und
Frauen, die eine selbstindige Erwerbstitigkeit — auch in der Landwirtschaft — ausiiben,
sowie iiber den Mutterschutz, ABl. EG 1986 Nr. L 359/56; Richtlinie 92/85/EWG des
Rates vom 19. Oktober 1992 iiber die Durchfiihrung von Ma3nahmen zur Verbesserung
der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von schwangeren Arbeitnehmerinnen,
Wochnerinnen und stillenden Arbeitnehmerinnen am Arbeitsplatz (zehnte Einzelricht-
linie im Sinne des Artikels 16 Absatz 1 der Richtlinie 89/391/EWG), ABI. EG 1992 Nr. L
348/1; Richtlinie 96/34/EG des Rates vom 3. Juni 1996 zu der von UNICE, CEEP und
EGB geschlossenen Rahmenvereinbarung tiber Elternurlaub, ABL. EG 1996 Nr. L 145/4;
Richtlinie 97/75/EG des Rates vom 15. Dezember 1997 zur Anderung und Ausdehnung
der Richtlinie 96/34/EG zu der von UNICE, CEEP und EGB geschlossenen Rahmenver-
einbarung iiber Elternurlaub auf das Vereinigte Konigreich, ABl. EG 1998 Nr. L 10/24;
Richtlinie 97/80/EG des Rates vom 15. Dezember 1997 iiber die Beweislast bei Diskri-
minierung aufgrund des Geschlechts, ABl. EG 1998 Nr. L 14/6; Richtlinie 98/52/EG des
Rates vom 13. Juli 1998 zur Ausdehnung der Richtlinie 97/80/EG zur Beweislast in Fal-
len geschlechtsbedingter Diskriminierung auf das Vereinigte Konigreich GroBbritannien
und Nordirland, ABL. EG 1998 Nr. L 205/66. — Ein kurzer Abriss iiber die MaBnahmen
der EG in Sachen Geschlechtergleichbehandlung findet sich etwa in der Begriindung des
Vorschlags fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates zur Verwirk-
lichung des Grundsatzes der Chancengleichheit von Mannern und Frauen in Arbeits-
und Beschiftigungsfragen, KOM(2004) 279 endgiiltig (im Folgenden: Gleichbehand-
lungs-RL-Vorschlag), 2ff., besonders 3f., sowie bei C. Langenfeld in: Grabitz/Hilf (Hrsg.)
Das Recht der Europidischen Union, Art. 141 EGV Rn. 9-18 (Stand: Februar 2002), zu
einzelnen Richtlinien namentlich in ihrer Bezugnahme auf die Rechtsprechung des
EuGH: Rn. 82-137 mit zahlreichen Nachweisen. — Unter dem Aspekt des vertragsrechts-
bezogenen Diskriminierungsschutzes im Gemeinschaftsrecht: D. Schiek (Fn. 2), 330ff.,
besonders 334-336 mwN.

33 Die insoweit einschldgige Rechtsprechung des EuGH bis Anfang 1997 ist im Wesent-
lichen nachgewiesen bei U. Di Fabio AR 122 (1997), 404 (431f. Fn. 114).

34 Erst der Vertrag von Amsterdam (ABIL. EG 1997 Nr. C 340/1) erweiterte die nun als
Art. 141 EG firmierende Bestimmung zu einer primérrechtlichen Grundlage fiir einen all-
gemein im Arbeitsrecht geltenden Grundsatz der Gleichbehandlung der Geschlechter,
flankiert von Art. 2 EG, welcher ,,die Gleichstellung von Miannern und Frauen® aus-
driicklich unter den Aufgaben der Gemeinschaft anfiihrt, sowie der Querschnittsklausel
gemalB Art. 3 Abs. 2 EG, wonach die Gemeinschaft im Rahmen samtlicher Tatigkeiten
darauf hinwirkt, ,,Ungleichheiten zu beseitigen und die Gleichstellung von Mannern und
Frauen zu fordern; zu letzterer vgl. stellvertretend A. von Bogdandy in: Grabitz/Hilf
(Hrsg.) Das Recht der Europiischen Union, Art. 3 EGV Rn. 19-21 (Stand: Januar
2000). — Neben Art. 2 sowie Art. 3 Abs. 2 EG ist der Vollstédndigkeit halber noch Art. 137
Abs. 1 lit. i EG mit weitreichenden Richtlinienermichtigungen zu nennen, wonach die
Gemeinschaft die Tatigkeit der Mitgliedstaaten im Bereich der ,,Chancengleichheit von
Ménnern und Frauen auf dem Arbeitsmarkt und [der] Gleichbehandlung am Arbeits-
platz unterstiitzt und erginzt.
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Den eigentlichen Quantensprung?s in der Herausbildung des Européi-
schen Antidiskriminierungsrechts markiert indes der — durch den Ams-
terdamer Vertrag neu eingefiihrte — Art. 13 EG.36 Denn mit dieser Be-
stimmung, die Manfied Zuleeg noch vor ihrem In-Kraft-Treten im Jahre
1999 als ,,schlafenden Riesen“37 charakterisiert, wird der Gemeinschaft
die Befugnis verliehen, im Rahmen ihrer Zustandigkeiten ,,geeignete Vor-
kehrungen zu treffen, um Diskriminierungen aus Griinden des Ge-
schlechts, der Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religion oder der
Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Aus-
richtung zu bekdampfen®“.3® Der Diskriminierungsschutz bezieht sich —
zum einen — nicht mehr nur auf das Merkmal des Geschlechtes, sondern
wird um weitere sieben Diskriminierungsmerkmale erweitert,® zum an-
deren erstreckt sich die Befugnis zum Erlass von Antidiskriminierungs-
bestimmungen - iiber den von Art. 141 EG spezialgesetzlich erfassten
Bereich der Beschiftigung hinausgehend#? — auf samtliche Zustiandig-
keitsfelder der Gemeinschaft.4!

Der Schlaf des Riesen sollte indes nicht lange wahren. Unter Bezug auf
Art. 13 EG entfaltet die Kommission ihre — von Rat und Parlament

35 Sprachlich leicht verungliickt spricht die Kommission in ihrem am 28. Mai 2004
vorgelegten Griinbuch zu ,,Gleichstellung sowie Bekdmpfung von Diskriminierungen in
einer erweiterten Union“, KOM(2004) 379 endgiiltig, 6, von einem ,,Quantensprung nach
vorn bei der Bekdmpfung von Diskriminierungen auf EU-Ebene®. Vgl. auch M. Bell An-
ti-Discrimination Law and the European Union, 2002 (Nachdruck 2004), 143: ,, Article
13 clearly marks a turning point in EU anti-discrimination law.“

36 Zur Vorgeschichte, namentlich zu den Aktivititen des Europdischen Parlaments be-
reits seit Beginn der Achtziger Jahre zur Bekdmpfung von Rassismus und Fremdenfeind-
lichkeit, vgl. die gedriangte Darstellung bei D. Kehlen (Fn. 27), 5-8 mit zahlreichen Nach-
weisen; s.a. M. BellMJ 6 (1999), 5 (61f.). Ergénzend L. Flynn CMLRev. 36 (1999), 1127ff.;
D. Rodenberg RTDE 35 (1999), 201 ff.

37 M. Zuleeg in: Europaforum Wien (Hrsg.) Bekdmpfung der Diskriminierungen:
Orientierungen fir die Zukunft, 1999, 104 (108, 109).

38 Der Vertrag von Nizza vom 26. Februar 2001 (ABI. EG 2001 Nr. C 80/1) hat Art. 13
um einen zweiten Absatz erginzt, der der Gemeinschaft — unter Ausschluss jeglicher
Harmonisierung — den Erlass von FordermaBnahmen (im Mitentscheidungsverfahren
nach Art. 251 EG) gestattet.

39 Zu einem Versuch der Typologisierung der Diskriminierungsmerkmale in verhal-
tensbezogene sowie personenbezogene (genauer: ,askriptive und sonstige statusbezo-
gene Personenmerkmale): D. Schiek (Fn. 2), 26ff.

40 Zur Spezialitit von Art. 141 EG im Verhiltnis zu Art. 13 EG vgl. stellvertretend
R. Streinz in: ders. (Hrsg.) EUV/EGYV, 2003, Art. 13 EGV Rn. 7 mwN.

41 Eingehend zum Konzept von Art. 13: M. Bell (Fn. 35), 1211f., 191ff., besonders
205ff. und 210ff. mwN; ergidnzend L. Waddington Industrial Law Journal 28 (1999),
133ff. — Naher unten II. 2. b) unter dem Stichwort des ,,starken“ Antidiskriminierungs-
konzepts.
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grundsitzlich mitgetragene — neue Strategie einer koordinierten und ko-
hirenten Antidiskriminierungspolitik.#2 Im Jahre 20004 ergehen zwei
Richtlinien auf der Grundlage von Art. 13 Abs. 1 EG#: Dabei handelt es
sich zum einen um die sogenannte Anti-Rassismusrichtlinie vom 29. Juni
20004 sowie zum anderen um die sogenannte Rahmenrichtlinie vom
27. November 2000.46¢ Wihrend es der Rahmenrichtlinie darum zu tun
ist, einen ,,allgemeinen [gemeinschaftsrechtlichen] Rahmen zur Bekdmp-
fung der Diskriminierung wegen der Religion oder der Weltanschauung,
einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung in Beschaf-
tigung und Beruf“ zu schaffen (Art. 1 RL 2000/78/EG), betrifft die Anti-
Rassismusrichtlinie zwar nur die beiden Merkmale ,,Rasse“4” und ,,ethni-
sche Herkunft®, beschriankt sich aber in ihrem sachlich-gegenstandlichen
Anwendungsbereich nicht auf die Gewihrleistung eines diskriminie-
rungsfreien Zugangs zur Erwerbstitigkeit. Vielmehr erstreckt sie die
MaBnahmen zur Bekdmpfung der Rassendiskriminierung, um ,,die Ent-
wicklung demokratischer und toleranter Gesellschaften zu gewihrleis-
ten“48, auch auf den Bildungsbereich und den Sozialschutz sowie — und

42 Vgl. nur Kommission der Européischen Gemeinschaften, Griinbuch (Fn. 35), 2f.,
5ff., besonders 6-11 sowie 15-24 (7: ,,kohérente und integrierte Vorgehensweise* [ohne
die Hervorhebung im Original]; 23: ,,umfassendere Strategie der Europiischen Union zu
Forderung der Integration und Beteiligung benachteiligter Gruppen®; 24: ,,Entwicklung
eines integrierten Ansatzes“, ,,Starkung einer integrierten Vorgehensweise im Bereich der
Antidiskriminierung®, dhnlich 19); des weiteren Erwagungsgrund 5 des Beschlusses des
Rates vom 27. November 2000 tiber ein Aktionsprogramm der Gemeinschaft zur Be-
kampfung von Diskriminierungen (2001-2006), ABl. EG 2000 Nr. L 303/23: ,,Fiir die
verschiedenen Formen der Diskriminierung lisst sich keine Rangordnung nach ihrer Be-
deutung aufstellen, sie sind alle gleichermafBen inakzeptabel. [...] Dieser Beschluss kann
dazu beitragen, eine globale Strategie zur Bekdmpfung jeglicher auf verschiedenen Griin-
den beruhender Diskriminierung festzulegen. Diese Strategie wire von nun an parallel zu
entwickeln.

4 Vgl. im Ubrigen das vom Rat beschlossene Aktionsprogramm 2001-2006 (Fn. 42).

44 Rat der Europdischen Union, Aktionsprogramm 2001-2006 (Fn. 42), 23. Vgl. aus
dem Kreis der flankierenden MaBnahmen namentlich das von der Kommission heraus-
gegebene Kompendium ,,Vorbereitende MaBBnahmen zur Bekdmpfung und Vermeidung
von Diskriminierungen gemaf Art. 13 des Vertrags“, Januar 2000.

45 Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, ABI.
EG 2000 Nr. L 180/22.

46 Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines all-
gemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und
Beruf, ABL. EG 2000 Nr. L 303/16.

47 Zum Tatbestandsmerkmal ,,Rasse* vgl. die Erldauterungen im Erwégungsgrund 6 RL
2000/78/EG.

48 So Erwagungsgrund 12 RL 2000/43/EG.
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darin liegt die eigentliche Pointe dieser Richtlinie — auf ,,den Zugang zu
und die Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlich-
keit zur Verfiigung stehen, einschlieBlich von Wohnraum®.4

Mag der privatrechtsbezogene Regelungsausgriff der Anti-Rassismus-
richtlinie auch zuriickhaltend-tastend anmuten, so zeugt er doch von stra-
tegischem Kalkiil. Am Beispiel der, was ihre Negativkonnotation angeht,
unproblematischsten Diskriminierungsmerkmale, Rasse und ethnische
Herkunft, wird sozusagen ein Testlauf veranstaltet, der — im Falle seines
Erfolgs’® — die Grundlage fiir ein positives Urteil iiber die ,,Serienreife*
von privatrechtsinvasiven Antidiskriminierungsrichtlinien abgeben wird.
So einigt sich der Rat der Arbeits- und Sozialminister — bei Enthaltung
Deutschlands — am 4. Oktober 2004 auf den Text einer Richtlinie, die den
Schutz vor Diskriminierung ,.beim Zugang zu und bei der Versorgung
mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung
stehen“ auf das Merkmal des Geschlechts ausdehnt.! Da der Vorschlag
dariiber hinaus das — nach kontroversen Debatten gelockerte — Verbot
enthilt, das Geschlecht als versicherungsmathematischen Faktor bei der
Berechnung von Versicherungspramien und -leistungen zu verwenden,2
kursiert das Vorhaben unter dem — zwar plakativen, der Sache nach aber
nur partiell treffenden — Namen ,,Unisex-Tarif-Richtlinie*.53

49 Art. 3 Abs. 1 lit. h RL 2000/43/EG. Dazu niher unten 2. c).

50 Sprich: im Falle seiner Akzeptanz und Effektivitit.

5t Dazu: Council of the European Union, 2606th Council Meeting, Press Release
12400/04 (Presse 264) vom 4. Oktober 2004, 7f.; dem liegt zugrunde der (Kommissi-
ons-)Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Frauen und Ménnern beim Zugang zu und bei der Versorgung
mit Giitern und Dienstleistungen, KOM(2003) 657 endgiiltig (im Folgenden: Unisex-Ta-
rif-RL-Vorschlag). - Vgl. auch: ,,Die Kommission hat beschlossen, der Aufforderung des
Europiischen Rates (Nizza), soweit sie andere Bereiche als den der Beschiftigung be-
trifft, mit einem Stufenplan nachzukommen, in dem der Richtlinienvorschlag, der dem
Rat nun vorliegt [sc. KOM(2003) 657 endgiiltig], den ersten Schritt darstellt“ (so der Ver-
merk des Vorsitzes des Rates [EPSCO] vom 24. Mai 2004, 9426/1/04/ REV 1, 2 — Her-
vorhebungen nicht im Original).

52 Vgl. Erwiagungsgriinde 5, 6 sowie 8—10 und Art. 4 des Unisex-Tarif-RL-Vorschlags
(Fn. 51).

53 Es ist just die Bestimmung zu den Unisex-Tarifen — nicht hingegen die grundsatzliche
Geltungserstreckung der Geschlechtergleichbehandlung auf die der Offentlichkeit zur
Verfiigung stehenden Giiter und Dienstleistungen —, die dazu fiihrt, dass der Rat den nach
heftigen parlamentarischen Kontroversen zum Beschluss unterbreiteten Richtlinienvor-
schlag nicht, wie erwartet, bereits auf seiner Tagung Anfang Juni dieses Jahres annimmt,
sondern weitere Aufklarung firr notig erachtet (vgl. die Presseerklarung des Rates zur
2586. Tagung des Rates ,,Beschiftigung, Sozialpolitik, Gesundheit und Verbraucher-
schutz® vom 1./2. Juni 2004, C/04/163, 7; zu den Lockerungen des Verbotes: Council of
the European Union, 2606th Council Meeting, Press Release 12400/04 (Presse 264) vom
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Den vorlaufigen Schlusspunkt der Entwicklung markiert die Ankiindi-
gung’4 der Kommission vom 19. Juli 2004, Vertragsverletzungsverfahren
gemil Art. 226 EG vor dem EuGH gegen diejenigen Mitgliedstaaten ein-
zuleiten, die im Blick auf die Anti-Rassismusrichtlinie und/oder die Rah-
menrichtlinie umsetzungssdumig sind.’> Zu den fiinf sdumigen Kandi-
daten’¢ in puncto Umsetzung der Anti-Rassismusrichtlinie zahlt auch

4. Oktober 2004, 7f.); zu den Kontroversen eingehend der vom (federfithrenden)
EP-Ausschuss fiir die Rechte der Frau und Chancengleichheit am 16. Mérz 2004 dem
Parlament unterbreitete Bericht iiber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Ver-
wirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Frauen und Ménnern beim Zu-
gang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen (KOM(2003) 657 —
C5-0654/2003 — 2003/0265(CNS)), A5-0155/2004, mit den kontroversen Stellungnah-
men (1) des Ausschusses fir die Freiheiten und Rechte der Biirger, Justiz und innere
Angelegenheiten, 30ff.,, (2) des Ausschusses fiir Recht und Binnenmarkt, 38ff., (3) des
Ausschusses fiir Industrie, AuBenhandel, Forschung und Energie, 53ff., sowie (4) des
Ausschusses fiir Beschiftigung und soziale Angelegenheiten, 60ff.; s.a. die Legislative Ent-
schlieBung des Europaischen Parlaments vom 30. Mérz 2004 zu dem Vorschlag fiir eine
Richtlinie des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Frauen und Minnern beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleis-
tungen (KOM(2003) 657 — C5-0654/2003-2003/0265(CNS)), P5_TA-Prov(2004)0221. —
Das in Art. 4 Abs. 1 verfiigte Verbot, den Faktor ,,Geschlecht“ bei der Berechnung von
Versicherungspramien und -leistungen zu beriicksichtigen, ist in mehrerlei Hinsichten
eine — im Folgenden auBer Betracht bleibende — Sonderbestimmung. So nennt die Kom-
mission die aus ihrer Sicht zu verbietende Praxis ,,eine Ausnahme von der allgemeinen
Feststellung, dass in der Regel keine nach Geschlecht differenzierenden Vorschriften exis-
tieren“ (sondern Diskriminierungen hiufiger ,,im Zusammenhang mit einem spontanen
Verhalten von Einzelpersonen® vorkdmen [Zitate: Unisex-Tarif-RL-Vorschlag (Fn. 51), 6
und 7 — Hervorhebung im Original]). Sowohl gemeinschaftsrechtlich als auch verfassungs-
rechtlich kommt es darauf an, ob das Geschlecht im Rahmen einer typisierenden Betrach-
tungsweise lediglich eine leicht zu handhabende Abbreviatur fiir ein statistisch nach-
weisbares Risikobiindel darstellt oder zusitzliche Wertungen transportiert (anders wohl
M. Wrase/S. Baer [Fn. 22]); wenn und sobald verlasslichere, nicht auf das Geschlecht als
Faktor abstellende Berechnungsmethoden zur Verfiigung stehen, ist das Gebot von Uni-
sex-Tarifen weitestgehend unbedenklich.

54 Nach Mitteilung der Europédischen Kommission vom 27. September 2004 an den
Verfasser hat sie in Bezug auf die RL 2000/43/EG bereits Klage beim EuGH eingereicht.
Im Blick auf die RL 2000/78/EG ist die AuBerungsfrist der Bundesrepublik abgelaufen;
wahrscheinlich wird die Kommission noch vor Weihnachten 2004 eine Entscheidung
uber das weitere Procedere gegen Deutschland treffen.

55 Pressemitteilung der Kommission, IP/04/947 vom 19. Juli 2004.

56 Neben Deutschland handelt es sich um Finnland, Griechenland, Luxemburg und
Osterreich. Gegen die vorgenannten fiinf Mitgliedstaaten sowie zusitzlich gegen Belgien
werden Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet, weil sie die Rahmenrichtlinie RL
2000/78/EG nicht vollstindig umgesetzt haben. Die Bundesregierung hat unter dem
27. November 2003 der Kommission unter Bezugnahme auf Art. 18 Abs. 2 S. 2 RL
2000/78/EG mitgeteilt, dass die Bundesrepublik Deutschland (nur) hinsichtlich der Be-
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Deutschland, das sich dadurch aus dem Sechser-Kreis negativ heraus-
hebt, dass es der einzige Mitgliedstaat ist, in welchem dem Parlament
noch nicht einmal ein Gesetzentwurf vorliegt.5” Erst Mitte September
2004 wird ein Referentenentwurf eines Antidiskriminierungsgesetzes
publik, der sich, anders als sein vielgescholtener Vorgénger, eng an die ge-
meinschaftsrechtlichen Vorgaben halt.58

2. Der Bauplan des Europdischen Antidiskriminierungsrechts
a)  Ein neuer Typus von Antidiskriminierungsrichtlinien

Im Wesentlichen durch die Neuerungen im Amsterdamer Vertrag ini-
tiiert, etabliert — vielleicht besser: konsolidiert — sich nach und nach das
Europiische Antidiskriminierungsrecht als neue, eigenstindige Quer-
schnittsmaterie.5® Doch die beiden Richtlinien wirken nicht dadurch (re-

stimmungen der Richtlinie tiber die Diskriminierung wegen des Alters die Zusatzfrist
nach Art. 18 Abs. 2 S. 1 RL 2000/78/EG in Anspruch nehme.

57 Dazu nidher die Hintergrundinformation zur Pressemitteilung der Kommission,
1P/04/947 vom 19. Juli 2004.

58 Projektgruppe EuRi des BMFSFJ, Entwurf eines Gesetzes zum Schutz vor Diskri-
minierungen (Antidiskriminierungsgesetz — ADG) vom 6. Mai 2004 (im Folgenden:
ADG-E), bestehend aus (1) dem Gesetz iiber die Stelle des Bundes zum Schutz vor Dis-
kriminierungen (Antidiskriminierungsschutzgesetz — ADSG), (2) dem Gesetz zum
Schutz vor Diskriminierungen in Beschiftigung und Beruf (Arbeitsrechtliches Antidiskri-
minierungsgesetz — AADG) und (3) dem in das BGB durch Anderungsgesetz einzufiigen-
den ,,Regelungen zum Schutz vor Diskriminierungen im Zivilrecht“. Der jetzige Entwurf
ist erarbeitet worden auf der Grundlage eines vom BMFSFJ gefertigten und vom 3. Sep-
tember 2003 datierenden ,,Eckpunktepapier][s] fiir ein Gesetz zur Verhinderung von Dis-
kriminierungen im Arbeits- und Sozialrecht und zur Errichtung einer nationalen Stelle
zur Umsetzung der Richtlinien 2000/43/EG, 2000/78/EG und 2002/73/EG“.

% Die ,,integrierte Vorgehensweise im Bereich der Antidiskriminierung® (so die Kom-
mission in dem am 28. Mai 2004 vorgelegten Griinbuch [Fn. 35], 24, s.a. 19) ldsst sich
auch und gerade an den Harmonisierungsbestrebungen in Bezug auf Regelungszugriff
und Rechtsetzungstechnik im Antidiskriminierungsrecht aufzeigen. Die beiden bislang in
Geltung stehenden Art. 13-Richtlinien, die Anti-Rassismusrichtlinie sowie die Rahmen-
richtlinie, weisen einen weithin identischen Aufbau auf, sind ganz tiberwiegend aus den-
selben Regelungsbausteinen zusammengesetzt und operieren in allen wichtigen Aspekten
mit gleichlautenden Definitionen. Sie unterscheiden sich in Bezug auf den Aufbau iiber-
haupt nur in vier Bestimmungen: Wihrend Art. 13 RL 2000/43/EG kein Pendant in
der Rahmenrichtlinie findet, markieren Art. 5, 6 und 15 RL 2000/78/EG specifica der-
selben. Identische Bauelemente unter dem Aspekt des Diskriminierungsschutzes sind
dagegen: die Zweckbestimmung (Art. 1 RL 2000/43/EG; Art. 1 RL 2000/78/EG), die
unterschiedlichen Arten von Diskriminierung (Art. 2 RL 2000/43/EG; Art. 2 RL
2000/78/EG), Art und Weise der Bestimmung des Geltungsbereiches (Art. 3 RL
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gelungs)stilpragend und ,,Bahn brechend“,5° dass ihr Regelungskonzept
in besonderem MaBe innovativ, progressiv oder originell wire. Ganz im
Gegenteil: Der von ihnen geprigte neue Standard fiir Antidiskriminie-
rungsrichtlinien ist im Wesentlichen eine ebenso gelungene wie gedrun-
gene Montage aus bekannten Figuren und bewéhrten Instrumenten aus
dem Dogmatikrepertoire der Geschlechtergleichstellung®! — sei es die Er-
weiterung der ,,unmittelbaren* Diskriminierung um die nur ,,mittelbare®
oder die Zuléssigkeit so genannter ,,positiver Diskriminierung® (,,affirma-
tive actions®), sei es die Umkehr der Beweislast zugunsten des prasumti-
ven Diskriminierungsopfers oder die Pflicht zur Statuierung einer wirk-
samen, verhiltnismaBigen und abschreckenden Sanktion. Indem sie den
giiltigen acquis communautaire in Sachen Antidiskriminierung formulie-
ren,®2 stehen sie Pate fuir die jingste Generation von Antidiskriminie-
rungsrichtlinien.63

2000/43/EG; Art. 3 RL 2000/78/EG), die Moglichkeit fiir die Mitgliedstaaten, ,,wesent-
liche und entscheidende berufliche Anforderungen als nicht-diskriminierend zu wer-
ten (Art. 4 RL 2000/43/EG; Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG), die Bestimmung zur
Zuléssigkeit sogenannter positiver Diskriminierung (Art. 5 RL 2000/43/EG; Art. 7
Abs. 1 RL 2000/78/EG), der Regelung lediglich von Mindestanforderungen (Art. 6 RL
2000/43/EG; Art. 8 RL 2000/78/EG), das Erfordernis wirksamer, verhéltnisméBiger und
abschreckender Sanktionen (Art. 15 RL 2000/43/EG; Art. 17 RL 2000/78/EG), die Sta-
tuierung eines (unechten) Verbandsklagerechts zur Unterstiitzung der prasumtiven Dis-
kriminierungsopfer (Art. 7 Abs. 2 RL 2000/43/EG; Art. 9 Abs. 2 RL 2000/78/EG), die
Umkehr der Beweislast zugunsten des prasumtiven Diskriminierungsopfers (Art. 8 RL
2000/43/EG; Art. 10 RL 2000/78/EG), der sogenannte Viktimisierungsschutz (Art. 9 RL
2000/43/EG; Art. 11 RL 2000/78/EG), die Pflicht der Mitgliedstaaten zur Unterrichtung
der Betroffenen iiber das Schutzregime (Art. 10 RL 2000/43/EG; Art. 12 RL
2000/78/EG), eine Bestimmung tiber die Férderung des sozialen Dialogs (Art. 11 RL
2000/43/EG; Art. 13 RL 2000/78/EG) und des Dialogs mit sogenannten Nichtregie-
rungsorganisationen (Art. 12 RL 2000/43/EG; Art. 14 RL 2000/78/EG) sowie schlieBlich
der im Funf-Jahres-Turnus von der Kommission zu erstattende Bericht (Art. 17 RL
2000/43/EG; Art. 19 RL 2000/78/EG).

60 So die Kennzeichnung durch die Kommission, in: Grinbuch (Fn. 35), 7.

61 Dezidiert wie hier Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Griinbuch
(Fn. 35), 8.

62 Den Bezug zum acquis stellt auch her: M. Mahlmann (Fn. 27), 410 unter den ,,Kern-
anliegen® der sog. Anti-Rassismusrichtlinie.

6 Diese mogen sich auf Art. 13 EG stiitzen — wie der Kommissionsentwurf der soge-
nannten Unisex-Tarif-Richtlinie (Fn. 51) — oder aber auf andere Bestimmungen wie na-
mentlich Art. 141 EG - wie die sogenannte Anderungsrichtlinie vom 23. September
2002, die die Gleichbehandlungsrichtlinie aus dem Jahre 1976 einem Regelungslifting un-
terzieht (Richtlinie 2002/73/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom
23. September 2002 zur Anderung der Richtlinie 76/207/EWG des Rates zur Verwirk-
lichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen hinsichtlich
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Préagnantestes Kennzeichen dieses neuen Typs von Antidiskriminie-
rungsrichtlinien diirfte wohl das Definitionsquartett der Diskriminierun-
gen sein: Neben der unmittelbaren respektive direkten Diskriminierung
ist auch die mittelbare respektive indirekte Diskriminierung untersagt, die
vorliegt, wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder
Verfahren Personen, die Tréger eines der genannten Merkmale sind, ge-
geniiber anderen Personen ,,in besonderer Weise benachteiligen konnen*
und sich nicht nach MaBgabe des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes recht-
fertigen lassen.® Des Weiteren werden — an sich systemwidrigé® und da-
her rechtstechnisch im Wege einer Fiktion — auch sogenannte Beldstigun-
gen als Diskriminierungen behandelt.66 Ebenso gilt schlieflich die

des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in
Bezug auf die Arbeitsbedingungen, ABI. EG 2002 Nr. L 269/15). Den néchsten Schritt
der Harmonisierung des Antidiskriminierungsrechts markiert der von der Kommission
im April 2004 unterbreitete und an dem neuen Standard ausgerichtete Vorschlag, samt-
liche Richtlinien zur Verwirklichung der Geschlechtergleichheit in Arbeits- und Beschif-
tigungsfragen in einer einzigen Richtlinie zu verschmelzen, die unter anderem dem Ge-
danken der regelungstechnischen Kohérenz des — nicht mehr nur auf das Merkmal des
Geschlechts fixierten — Antidiskriminierungsrechts verpflichtet ist. Naher dazu, dass mit
der Anderungsrichtlinie dieser neue Standard rezipiert wird: Begriindung des Gleichbe-
handlungs-RL-Vorschlags (Fn. 32), 6f.: Bezugspunkt der meisten Anderungen ist das Re-
gelungsvorbild in RL 2002/73/EG; die Begriindung, die die Kommission dafiir abgibt:
,»Die Richtlinie 2002/73/EG beriicksichtigt die neuen Entwicklungen im Vertrag [die
rechtlichen Moglichkeiten zur Verwirklichung der Gleichbehandlung und fiir weitere Be-
mithungen zur Gleichstellung von Miannern und Frauen werden durch den Vertrag von
Amsterdam erheblich ausgebaut], die Rechtsprechung des Gerichtshofs [die den Grund-
satz der Gleichbehandlung erheblich weiter entwickelt hat] und die Verabschiedung ahn-
licher Rechtsvorschriften (Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG auf der Grundlage
von Art. 13 EG-Vertrag)“ (ebenda, 4); vgl. dazu die Begriindung des Gleichbehandlungs-
RL-Vorschlags (Fn. 32), besonders 4f. sowie 6f.

64 Vgl. Art. 2 Abs. 2 lit. b RL 2000/43/EG; Art. 2 Abs. 2 lit. b RL 2000/78/EG; Art. 2
Abs. 2 tiret 2 RL 76/207/EWG in Gestalt der RL 2002/73/EG; Art. 2 Abs. 1 lit. b des
Unisex-Tarif-RL-Vorschlags (Fn. 51); Art. 2 Abs. 1 lit. b des Gleichbehandlungs-RL-Vor-
schlags (Fn. 32).

65 Eine ,,Belastigung® (wie auch eine ,,sexuelle Beldstigung®) im Sinne der Schaffung
eines ,,hostile environment“ folgt einem anderen, nicht auf die Ungleichbehandlung fi-
xierten Konzept von Diskriminierung; als malum in se ist eine (sexuelle) Belastigung
ohne weiteres, d.h. unbeschadet des Umstandes, ob andere in gleicher Weise beldstigt
werden oder nicht, inakzeptabel (anders freilich etwa Erwigungsgrund 8 S. 1 RL
2002/73/EG: ,,Die Belastigung einer Person aufgrund ihres Geschlechts und die sexuelle
Beldstigung stellen einen VerstoB gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung von
Frauen und Ménnern dar [...]). Wie hier namentlich H. Wiedemann/G. Thiising (Fn. 10),
466f.; K. von Koppenfels (Fn. 12), 1494.

66 Darunter verstehen die Richtlinien ,,unerwiinschte Verhaltensweisen, die [mit einem
der Diskriminierungsmerkmale] in Zusammenhang stehen [...] und bezwecken oder bewir-
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»Anweisung zur Diskriminierung einer Person“¢” selber als Diskriminie-
rung.58

b) ,Starkes“ Antidiskriminierungskonzept

Die ,,kohidrente und integrierte Vorgehensweise*“6® der Gemeinschaft
im Blick auf die Bekdmpfung von Diskriminierungen zielt darauf, das
Europidische Antidiskriminierungsrecht als einheitliches Querschnitts-
gebiet zu etablieren,’”® wie es bereits aus nationalen Rechtsordnungen

ken, dass die Wiirde der betreffenden Person verletzt oder ein von Einschiichterungen,
Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwiirdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes
Umfeld geschaffen wird“ (vgl. Art. 2 Abs. 3 RL 2000/43/EG; Art. 2 Abs. 3 RL
2000/78/EG; Art. 2 Abs. 2 tiret 3 RL 76/207/EWG in Gestalt der RL 2002/73/EG; Art. 2
Abs. 1 lit. ¢ des Unisex-Tarif-RL-Vorschlags [Fn. 51]; Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ des Gleichbe-
handlungs-RL-Vorschlags [Fn. 32]. - Zur ,,sexuellen Belédstigung® vgl. nur Art. 2 Abs. 2
tiret 4 RL 76/207/EWG in Gestalt der RL 2002/73/EG).

67 Namentlich der franzosische Text diirfte hier deutlicher als etwa der deutsche und
der englische Text, die von ,,Anweisung® respektive ,instruction“ sprechen, das Ge-
meinte zum Ausdruck bringen: ,,Tout comportement consistant a enjoindre a quiconque
de pratiquer une discrimination a ’encontre de personnes pour des raisons de race ou
d’origine ethnique est considéré comme une discrimination au sens du paragraphe 1%
(Art. 2 para. 4 directive 2000/43/CE; Art. 2 para. 4 directive 2000/78/CE; Art. 2 para. 4
directive 2002/73/CE).

68 So Art. 2 Abs. 4 2000/43/EG; Art. 2 Abs. 4 RL 2000/78/EG; Art. 2 Abs. 4
RL 76/207/EWG in Gestalt der RL 2002/73/EG; Art. 2 Abs. 2 des Unisex-Tarif-RL-Vor-
schlags (Fn. 51); Art. 2 Abs. 2 lit. b des Gleichbehandlungs-RL-Vorschlags (Fn. 32).

6 So die Kommission im Griinbuch (Fn. 35), 7.

70 Grundlegend dazu M. Bell (Fn. 35), passim, besonders 191ff., 196ff., 205ff., 210ff.
sowie 216ff. — Ungeachtet des sich erst in jiingster Zeit — und zwar rasant — entwickeln-
den Antidiskriminierungsrechts gehort das Arbeiten mit Diskriminierungsverboten von
Anfang an zum Hauptgeschift des Gemeinschaftsrechts: Neben dem allgemeinen, auf
die Staatsangehorigkeit zielenden Diskriminierungsverbot des Art. 12 EG (urspringlich
Art. 7 EWGYV) sind auch die Grundfreiheiten (Art. 28, 29, 39, 43, 49 und 56 EG) in erster
Linie als Diskriminierungsverbote ausgestaltet, wenngleich sich die extensivere Ausle-
gung und Handhabung als Diskriminierungs- und Beschriankungsverbote nach und nach
durchsetzt (vgl. stellvertretend R. Streinz Europarecht, 6. Aufl. 2003, Rn. 667, 669-681a,
besonders 671-672a). Mit ebenso viel Vorsicht wie Vorbehalten lieBe sich gewiss ein ein-
heitliches gemeinschaftsrechtliches Diskriminierungskonzept entwickeln (vgl. nament-
lich den Versuch bei S. Plotscher Der Begriff der Diskriminierung im Européischen Ge-
meinschaftsrecht, 2003, besonders 37ff., 268-294. — So lassen sich gemeinsame
Dogmatiken entwickeln fur das Phédnomen , mittelbarer Diskriminierung oder aber
auch fur die Rechtfertigungsebene. Vgl. insoweit die einschligige Judikatur des EuGH zu
Art. 141 EG einerseits und zu Art. 12 EG sowie den Grundfreiheiten andererseits: (1) zu
Art. 141 EG: EuGH, Slg. 1994, I-5727 - Helmig, Tz. 20ff.; EuGH, Slg. 1995, 1-225 -
Schumacker, Tz. 30, 391f.; EuGH, Slg. 1996, I-475 — Gillespie, Tz. 16ff.; EuGH, Slg. 1999,
1-623 — Seymour-Smith und Perez, Tz. 52ff., 58, 60; EuGH, Slg. 2001, I-4961 — Brunn-
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namentlich des anglo-amerikanischen Rechtskreises’! bekannt ist.”2
Dieses ,,starke“’> Konzept von Antidiskriminierung ist durch viererlei
gekennzeichnet: Erstens bezieht es sich auf eine Vielzahl von Diskri-
minierungsmerkmalen, nicht nur auf das Geschlecht; zweitens hat es
nicht nur die Beziehungen zur Staatsgewalt sowie zum Arbeitgeber

hofer, Tz. 28; EuGH, Slg. 2003, 1-9027 - Steinicke, Tz. 57; EuGH, Slg. 2003, 1-12575 -
Schonheit und Becker, Tz. 67ff.; (2) zu Art. 12 EG: EuGH, Slg. 1980, 3427 — Gersten-
meier, Tz. 9; EuGH, Slg. 1988, 3877 — Stanton, Tz. 9; EuGH, Slg. 1994, [-467 - Mund &
Fester, Tz. 16; EuGH, Slg. 1995, I-225 — Schumacker, Tz. 28 und 29; EuGH, Slg. 1997,
1-285 — Pastoors und Trans-Cap, Tz. 16, 19; (3) zu den Grundfreiheiten: EuGH, Slg. 1974,
837 - Dassonville, Tz. 5, 7/9; EuGH, Slg. 1974, 1299 - Van Binsbergen, Tz. 24, 26f;
EuGH, Slg. 1979, 649 — Cassis, Tz. 8, 14f.; EuGH, Slg. 1995, I-4921 — Bosman, Tz. 96ff.;
EuGH, Slg. 1997, I-3689 — Familiapress/Bauer Verlag, Tz. 7ff.; EuGH, Slg. 2003, I-8349 —
Rinke, Tz. 33); dabei wire aber — neben vielem anderen — zu beriicksichtigen, dass, ers-
tens, weder das allgemeine Diskriminierungsverbot aus Art. 12 EG noch die aus den
Grundfreiheiten folgenden Diskriminierungsverbote ,,Belédstigungen unter die verbote-
nen Diskriminierungen oder ,,positive Diskriminierungen® zulassen, dass, zweitens, na-
mentlich die Grundfreiheiten ausschlieBlich auf die Herstellung und Gewahrleistung des
Binnenmarktes ausgerichtet sind (es ist daher kein Zufall, wenn selbst bei der — affirma-
tiven — Entwicklung und Darstellung des ,,starken* Antidiskriminierungskonzepts nicht
[oder doch nicht in ausschlaggebender Weise] auf die Diskriminierungsverbote der
Art. 12, 28, 29, 39, 43, 49 und 56 EG Bezug genommen wird), und dass drittens dem
binnenmarktbezogenen Diskriminierungsschutz ein Rechtsverfolgungskonzept, welches
Beweislastumkehr, abschreckende Sanktionen und (unechte) Verbandsklagen vorsieht,
géanzlich fremd ist.

I Dazu s.a. unten VI.

2 M. Bell (Fn. 35), 145ff., der eine Typologie des Antidiskriminierungsrechts in
den Rechtsordnungen der — alten - EU-Mitgliedstaaten aufstellt, unterscheidet zwischen
(1) ,,comprehensive equality regimes* (ebenda, 1491ff.), zu denen die Niederlande, Irland
und Schweden zéhlen, (2) ,,mixed-level equality regimes“ (ebenda, 158ff.), zu denen er
das Vereinigte Konigreich, Belgien und Italien rechnet, (3) ,,comprehensive anti-discrimi-
nation law regimes“ (ebenda, 168), zu denen Danemark, Frankreich, Luxemburg, Finn-
land sowie Spanien zéhlen, (4) ,,mixed-level anti-discrimination law regimes® (ebenda,
175ff.), zu denen neben Portugal auch Deutschland zéhlt, sowie schlieBlich (5) ,,states
without any specific anti-discrimination legislation® (ebenda, 1781f.), worunter Bell Os-
terreich und Griechenland zéhlt.

73 In analoger Weise spricht R. Gerlach DRAA 2004, 221 (223f., Zitat: 223) vom ,,Kon-
zept eines umfassenden Diskriminierungsschutzes®; vgl. auch D. Schiek (Fn. 2), 344ff.,
die in teilweise dhnlichem Sinne zwischen ,Diskriminierungsschutz im schwachen
Sinne“ und ,,Diskriminierungsschutz im starken Sinne“ unterscheidet. - Die nachfol-
gende Gegeniiberstellung von ,,starkem* und ,,schwachem* Konzept orientiert sich an
idealtypischen Entgegensetzungen; keinesfalls soll damit die These verfochten werden,
dass mit der lediglich dichotomen Unterscheidung die unterschiedlichen Diskriminie-
rungsschutzregimes auch nur annidhernd in ihren spezifischen Eigentiimlichkeiten erfasst
werden konnten. Zu einem differenzierenden Ansatz vgl. etwa vorstehend Fn. 72.
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im Blick, sondern ist grundsitzlich umfassend angelegt, erfasst also
dem Grundsatz nach auch die (iibrigen) Beziehungen unter Privaten;
drittens zielt es auf die Beseitigung bestehender ,,Gleichstellungshie-
rarchien“’ zugunsten eines koharenten, flir alle Diskriminierungsmerk-
male einheitlichen Schutzstandards in Bezug auf die Anwendungsbereiche,
die zugelassenen Ausnahmen und die erforderlichen Durchsetzungs-
mechanismen;’5 schlie8lich ist es, viertens, seiner immanenten Teleologie
gemal auf Optimierung, auf immer weitergehende Vervollkommnung
des Diskriminierungsschutzes angelegt.”®

Das ,,starke* Antidiskriminierungskonzept bedient sich, bei idealtypi-
scher Betrachtung, eines dreiteiligen Instrumentariums: Erstens eines fes-
ten Kanons zuldssiger und unzuléssiger Diskriminierungen — unzuldssig
sind die direkte wie die indirekte Diskriminierung unter Einschluss der
(sexuellen) Beldstigung, zuldssig ist hingegen die sogenannte positive Dis-
kriminierung —,”7 zweitens eines robusten Rechtsdurchsetzungsregimes,
bestehend aus Beweislastumkehr,”8 (unechter) Verbandsklage und ab-
schreckender Sanktion, sowie drittens der Absicherung des individual-
rechtlich angelegten Diskriminierungsschutzes durch flankierende, die
insoweit gesellschaftlich relevanten Gruppierungen einbeziehende Betei-
ligungs- und Dialog-,” Unterrichtungs- und Berichtspflichten.

74 Die Beseitigung der ,,Gleichstellungshierarchie* wird ausdriicklich gefordert etwa in
der Stellungnahme des EP-Ausschusses fiir die Freiheiten und Rechte der Biirger, Justiz
und innere Angelegenheiten (Fn. 53), 31, unter Bezugnahme auf M. Bell (Fn. 35), 52f.
und 211-213, sowie L. Senden Nemesis 19 (2003), 144-151. - M. Bell(Fn. 35), 52 Fn. 134,
bezieht sich bei der Wendung von der ,hierarchy of equality” (52 u.0.; entsprechend:
wequality hierarchy“ [53 u.6.]) auf A. Hegarty/C. Keown Equal Opportunities Intl 15
(1996), 1, die von ,,hierarchies of discrimination* sprechen.

75 Dazu Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Griinbuch (Fn. 35), 6ff.

76 Insoweit freilich setzt Art. 13 EG Grenzen, indem die Gemeinschaft MaBnahmen
zur Bekdmpfung von Diskriminierungen nur innerhalb ihrer — anderweitig zugewiese-
nen — Zustiandigkeiten ergreifen darf; zum insofern akzessorischen Charakter von Art. 13
EG: M. Holoubek in: Schwarze (Hrsg.) EU-V/EG-V, 2000, Art. 13 EGV Rn. 5 und 6;
A. Epiney in: Calliess/Ruffert (Hrsg.) EUV/EGV, 2. Aufl. 2002, Art. 13 EGV Rn. 4;
R. Streinz in: ders. (Hrsg.) EUV/EGYV, 2003, Art. 13 EGV Rn. 12f.; eingehend D. Kehlen
(Fn. 27), 36-53 mwN.

77 Die vier Pfeiler des ,,Konzepts eines umfassenden Diskriminierungsschutzes“ er-
blickt R. Gerlach (Fn. 73), 223f. im Verbot der direkten Diskriminierung, im Verbot der
indirekten Diskriminierung, der Zulassung ,,positiver* Diskriminierung sowie im Einbe-
zug der Beladstigung in den Kreis verbotener Diskriminierungen.

78 Die Beweislastumkehr bezieht sich selbstredend nicht auf Strafverfahren (vgl. inso-
weit stellvertretend Art. 8 Abs. 3 RL 2000/43/EG).

7 Eingehend und abgewogen zum verpflichtenden Dialog der Mitgliedstaaten mit den
sog. Nichtregierungsorganisationen: D. Konig EuR 39 (2004), 132ff.
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Demgegeniiber ist die deutsche Rechtsordnung gerade im Bereich des
Privatrechts traditionell stirker dem Idealtypus des ,,schwachen* Anti-
diskriminierungskonzepts verpflichtet:30 Wiewohl auch hier vielféltige
Diskriminierungsverbote bestehen, fiigen sie sich doch nicht zu einem
kohédrenten Ganzen. Als nicht einheitlich verfassungsrechtlich fundierte,
als mit unterschiedlichem Regelungsgehalt ausgestattete und als spe-
zifisch ausgerichtete Gleichheitssétze fithren sie im rechtspraktischen
Effekt zu einer — vom ,,starken® Antidiskriminierungskonzept gerade be-
kampften — ,,Gleichstellungshierarchie®, an deren Spitze die Geschlech-
tergleichheit steht. Flachendeckende Geltung beanspruchen die Diskri-
minierungsverbote regelméBig nur gegeniiber der Staatsgewalt; im
Privatrecht — mit Ausnahme des traditionell stark europarechtlich im-
pragnierten Arbeitsrechts8! — entfalten sie ihre Wirkung nur vereinzelt
und in aller Regel nur iiber das Medium diskriminierungsunspezifischer
Generalklauseln wie die ,,guten Sitten“3$2 die ,,Billigkeit“$3 oder ,,Ireu
und Glauben84.85

¢)  Positivrechtliche Relativierungen des ,,starken“ Konzepts:
Anwendungsbereiche und Ausnahmetatbestinde

Das geltende Europiische Diskriminierungsschutzrecht kann indes —
was nicht selten gleichermaf3en von Protagonisten wie Antagonisten eines
»starken“ Antidiskriminierungskonzepts geflissentlich auBer Acht gelas-
sen wird — weder zutreffend begriffen noch verzerrungsfrei bewertet wer-

80 Zum Diskriminierungsschutz im geltenden deutschen Privatrecht vgl. eingehend
D. Schiek (Fn. 2), 361 ff., 385ff., 390ff. mwN; ergidnzend T. Bezzenberger (Fn. 5); R. Nickel
Gleichheit und Differenz in der vielfaltigen Republik, 1999, 93 ff, besonders 119ff.;
G. Thiising ZfA 2001, 3971f.; ders. RAA 2003, 257ft.; ders. JZ 2004, 172ff.; K. von Kop-
penfels (Fn. 12); H. Wiedemann/G. Thiising (Fn. 10); E. Picker JZ 2003, 540ff.; J. Neuner
(Fn. 10); H. Reichold JZ 2004, 384ff., je mwN. — Anders stellt sich die Lage im Offent-
lichen Recht dar; vgl. insoweit nur das Kompendium zu den Gleichstellungsgesetzen des
Bundes und der Lander: D. Schiek/H. Dieball/I. Horstkotter/L. Seidel/U. M. Vieten/
S. Wankel Frauengleichstellungsgesetze des Bundes und der Lander, 2. Aufl. 2002.

81 In dem namentlich der Grundsatz der Geschlechtergleichheit weithin Horizontal-
wirkung freisetzt; dazu eingehend H. Wiedemann (Fn. 4), passim.

82 Vgl. § 138 Abs. 1, § 826 BGB; § 1 UWG. Auch das Schikaneverbot gemal § 226 BGB
ist hier erginzend zu nennen.

83 Vgl. § 315 Abs. 3 BGB.

84 Vgl. § 242, § 307 Abs. 1 S. 1 BGB. - Es ist denn auch weniger der Gesetzgeber als
der Zivilrichter, der unter rechtspraktischen Auspizien MaBl und Reichweite des Diskri-
minierungsschutzes im Privatrecht bestimmt.

85 Zu ergdnzen ist der strafrechtliche Diskriminierungsschutz, der namentlich iiber
§ 185 StGB préstiert wird und als Schutzgesetz iSv § 823 Abs. 2 BGB in die Beziehungen
zwischen Privaten hineinwirkt.
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den, wenn nicht die vielfaltigen positivrechtlichen Relativierungen des
»starken“ Konzepts in die Betrachtung einbezogen werden.86, 87

86 Nebenbei: Dem Gros der hier kursierenden ideologischen Rhetorik wird der nor-
mative Bezugspunkt entzogen, wenn die positivrechtlich angeordneten oder zugelassenen
Relativierungen und Kontextualisierungen des ,,starken“ Konzepts in der ihnen gebiih-
renden Weise Beriicksichtigung finden.

87 Die Antidiskriminierungsrichtlinien arbeiten insofern mit unterschiedlichen Relati-
vierungstechniken. Neben den im Text genannten sind zu ergénzen: (1) Eine Relativierung
liegt im Konzept mittelbarer Diskriminierung beschlossen: Wahrend nédmlich eine direkte
Diskriminierung per se dem Benachteiligungsverbot unterfillt, liegt eine verbotene mittel-
bare Diskriminierung nur und erst dann vor, wenn die dem Anschein nach benachteili-
gende Behandlung, die sich in besonderer Weise zulasten von Personen auswirkt, die das
verponte Diskriminierungsmerkmal aufweisen, nicht den an einem rechtméBigen Ziel ori-
entierten VerhaltnismaBigkeitstest besteht (vgl. Art. 2 Abs. 2 lit. b RL 2000/43/EG; Art. 2
Abs. 2 lit. b (i) RL 2000/78/EG; Art. 2 Abs. 2 tiret 2 RL 76/207/EWG idFd RL
2002/73/EG. Im Kontext von Art. 6 RL 2000/78/EG wird diese [dort freilich nicht auf die
mittelbare Diskriminierung exklusiv bezogene] Unterscheidung besonders deutlich: ,,Es
ist [...] unbedingt zu unterscheiden zwischen einer Ungleichbehandlung, die insbesondere
durch rechtméBige Ziele im Bereich der Beschiftigungspolitik, des Arbeitsmarktes und
der beruflichen Bildung gerechtfertigt ist, und einer Diskriminierung, die zu verbieten ist*
[Erwagungsgrund 25 S. 3 RL 2000/78/EG]). — (2a) Zugunsten beruflicher Tatigkeit wird
eine Ausnahme erlaubt (in Anlehnung an die dem US-amerikanischen Arbeitsrecht ver-
traute ,,essence of the business clause®, vgl. Wilson v. Southwest Airlines, 517 F. Supp 292
[ND Texas 1981]; Diaz v. Pan American World Airways, 442 F.2d 385; dazu G. Thiising
RdA 2001, 319 [320ff., bes. 321]; zu der damit prazisierten ,,bona fide occupational qua-
lification“ [BFOQ] des Civil Rights Act von 1964 speziell im Hinblick auf das Alter
A. Fenske Das Verbot der Altersdiskriminierung im US-amerikanischen Arbeitsrecht,
1998, 144ff.): Das mitgliedstaatliche Recht darf ndmlich vorsehen, dass der Tatbestand we-
der einer unmittelbaren noch einer mittelbaren Diskriminierung erfuillt ist, wenn, verkiirzt
formuliert, der Differenzierungsgrund ,.eine wesentliche und entscheidende berufliche
Anforderung darstellt (vgl. Art. 4 RL 2000/43/EG; Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG; Art. 2
Abs. 6 RL 76/207/EWG idFd RL 2002/73/EG). — (2b) Die sog. Rahmenrichtlinie ergénzt
diese allgemein-arbeitsrechtliche Ausnahme in Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG um eine
Tendenzschutz-Klausel zugunsten der Kirchen und anderen 6ffentlichen oder privaten Or-
ganisationen, ,,deren Ethos auf religiosen Grundsitzen oder Weltanschauungen beruht®.
Zur Reichweite dieser Ausnahmeerméchtigung an die Mitgliedstaaten aus Sicht der deut-
schen Rechtsordnung: P. Hanau/G. Thiising Europarecht und kirchliches Arbeitsrecht,
2001, 27ff.; H. Reichold NZA 2001, 407ff.; C. Grabenwarter in: ders. (Hrsg.) Standpunkte
im Kirchen- und Staatskirchenrecht, 2002, 60 (731f.); D. Kehlen (Fn. 27), 168ff.; C. Wald-
hoff JZ 2003, 978ff.; M. Germann/H. de Wall GS Blomeyer, 2004, 549 (556ff., 574ff.);
C. Link GS Blomeyer, 2004, 675ff.; M. Rohe GS Blomeyer, 2004, 217 (231ff.); G. Thiising
JZ 2004, 172ff. - (2¢) Zu den aus der Eigenart des betreffenden Rechtsgeschifts begriin-
deten Ausnahmeklauseln zihlt in gewissem Sinne auch Art. 1 Abs. 3 des Unisex-Tarif-RL-
Vorschlags (Fn. 51), 26, wonach Unterschiede ,,im Zusammenhang mit Giitern und
Dienstleistungen, bei denen Ménner und Frauen sich nicht in einer vergleichbaren Situa-
tion befinden, weil die Giiter und Dienstleistungen ausschlieBlich oder in erster Linie fiir
die Angehorigen nur eines Geschlechts bestimmt sind, oder im Zusammenhang mit Leis-
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So konnen die dem operativen Richtlinientext vorangestellten Er-
wagungsgriinde eine Diskriminierungsschutz-relativierende, besser wohl:
Diskriminierungsschutz-relationierende Lesart der Normen befordern;s8
Erwagungsgrund 4 der Anti-Rassismusrichtlinie bestimmt etwa, dass die
Grundrechte und Grundfreiheiten, ,,einschlieBlich der Vereinigungsfrei-
heit“80 geachtet werden und setzt hinzu: ,,Ferner ist es wichtig, dass im
Zusammenhang mit dem Zugang zu und der Versorgung mit Giitern und
Dienstleistungen der Schutz der Privatsphire und des Familienlebens so-
wie der in diesem Kontext getitigten Geschifte gewahrt bleibt“.9

tungen, die je nach Geschlecht der Klienten auf unterschiedliche Weise erbracht werden®,
nicht der Richtlinie entgegenstehen. — (3) Dariiber hinausgehende Einschrankungen kon-
nen die Mitgliedstaaten vorsehen zugunsten einzelner, in ihrer Trennschérfe schwer fass-
barer Diskriminierungsmerkmale; so weist Art. 6 der Rahmenrichtlinie (RL 2000/78/EG)
den Mitgliedstaaten die Rechtsmacht zu, Ungleichbehandlungen wegen des Alters nicht
als Diskriminierung zu bewerten, ,,sofern sie objektiv und angemessen sind“ und durch
ein legitimes Ziel ,,aus den Bereichen Beschiftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche
Bildung* gerechtfertigt werden konnen. — Eine — nachhaltige — Relativierung der Diskri-
minierungsverbote markiert an sich die Zuléssigkeit sog. ,,positiver Diskriminierung®: Sie
lauft dem Verbot direkter Diskriminierung an sich diametral zuwider (wie hier etwa E. Ko-
cher [Fn. 10], 169). Da diese nicht nur erlaubte, sondern sogar gewiinschte Diskriminie-
rung jedoch — in einer complexio oppositorum mit den Diskriminierungsverboten — zu
den essentialia eines ,,starken* Antidiskriminierungskonzepts zahlt (vorstehend b)), ist
sie nicht als Relativierung des Konzepts zu betrachten. — Insgesamt bliebt kritisch festzu-
halten, dass, unbeschadet der Schwierigkeit, Diskriminierungsverbote und Diskriminie-
rungserlaubnisse — also ,,negative“ und ,,positive* Diskriminierung - in ein konsistentes
Diskriminierungskonzept zu integrieren, Vielzahl und Heterogenitit der Ausnahme- und
Rechtfertigungstatbestinde nicht gerade ein Zeichen hoher dogmatischer Prazision und
Perfektion, Konsequenz und Konsistenz sind.

88 Zur interpretatorischen Bedeutung der Erwégungsgriinde von Richtlinien: F. Dumon
in: Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften (Hrsg.) Begegnung von Justiz und
Hochschule am 27. und 28. September 1976, I11/1 (I11/95ff., besonders II1/106ff.);
R. Plender Yearbook of European Law 2 (1982), 57 (92ff., besonders 100f.); M. Lutter
1Z 1992, 593 (600); C. Buck Uber die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Euro-
paischen Gemeinschaft, 1998, 147ff.; F. Miiller/R. Christensen Juristische Methodik,
Bd. 11, 2003, 65; M. Dederichs Die Methodik des EuGH, 2004, 30f. sowie insbesondere
115f. mwN; aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs: EuGH, Slg. 1969, 349 — Markus
& Walsh/Hauptzollamt Hamburg, Tz. 8-11; EuGH, Slg. 1977, 5 — Bauhuis/Niederlande,
Tz. 171, 20; EuGH, Slg. 1977, 2059 — AIMA/Greco, Tz. 8f., 20; EuGH, Slg. 1980, 813 —
van Walsum/Produktschap voor Vee en Vlees, Tz. 9; EuGH, Slg. 1992, I-1237 — Canon/
Rat, Tz. 37, 50, 56; EuGH, Slg. 1999, 1-2423 - Luksch, Tz. 3, 4, 15f.

89 Vgl. auch Erwigungsgrund 5 RL 2000/78/EG; Erwagungsgrund 7 RL 2002/73/EG.

90 Entsprechend Erwégungsgrund 11 des Unisex-Tarif-RL-Vorschlags (Fn. 51), 24, wo-
nach iiberdies auf die ,,Medienfreiheit und den Medienpluralismus* Bezug genommen
wird.
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Dariiber hinaus gelangt eine Relativierung des ,,starken Konzepts
auch in der Umschreibung des Anwendungsbereichs des konkreten
Gleichbehandlungsgrundsatzes zum Ausdruck.®! So ist fur die Erstre-
ckung des Diskriminierungsschutzes auf das Privatrecht (jenseits des
Arbeitsrechts) mit besonderem Nachdruck darauf hinzuweisen, dass so-
wohl die geltende Anti-Rassismusrichtlinie als auch die geplante Unisex-
Tarif-Richtlinie die Antidiskriminierungsstandards nur insoweit in den
Rechtsbeziehungen zwischen Privaten verbindlich machen, als es sich
um ,,den Zugang zu und die Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen
[handelt], die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, einschlieBlich von
‘Wohnraum*“.92

91 Sei es, dass eine Materie zur Génze aus dem Anwendungsbereich herausgenommen
wird, wie dies etwa die sog. Unisex-Tarif-Richtlinie fir den Bereich der Bildung und der
Medien einschlieBlich der Werbung vorsieht (vgl. Art. 1 Abs. 4 des Unisex-Tarif-RL-Vor-
schlags [Fn. 51], 26; dabei handelt es sich freilich, weil Art. 13 EG Antidiskriminierungs-
maBnahmen nur innerhalb bestehender Gemeinschaftskompetenzen zuldsst [oben
Fn. 76], keineswegs um eine frei gewéhlte Regelungszuriickhaltung), sei es, dass einzelne
Materien nur unter besonderen Aspekten und Voraussetzungen vom Richtlinienregime
erfasst werden.

92 Art. 3 Abs. 1 lit. h RL 2000/43/EG; Art. 1 Abs. 2 Unisex-Tarif-RL-Vorschlag
(Fn. 51), 26 (unter Weglassung des Wortes ,,von‘ vor ,, Wohnraum¢). — Dass die Wendung
,der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, namentlich in Deutschland Gegenstand eines
heftigen Auslegungsstreits ist, sei hier mehr angedeutet denn ausgefiihrt (dazu und zum
Folgenden vgl. die eingehenden, auch rechtsvergleichend operierenden Ausfithrungen
bei B. Schobener/F. Stork [Fn. 16], 65ff., besonders 72ff., 75ff., 77 mwN): Ist die — den
Diskriminierungsschutz aktivierende - Offentlichkeitsschwelle bereits mit jeder Zei-
tungs- oder Internetannonce, gar mit jedem Aushang am ,,Schwarzen Brett* iberschrit-
ten? Der Immobilien- und der Gebrauchtwagenmarkt wiren dann ebenso erfasst wie In-
ternetauktionsborsen, auch wenn es sich bei den angestrebten Rechtsgeschiften um
nicht-berufliche und nicht-gewerbliche Einzelaktionen Privater handelt. Oder aber be-
misst sich die ,,Offentlichkeit“ des Rechtsgeschifts unter Privaten danach, dass der An-
bieter tiber einen gewissen Institutionalisierungsgrad verfiigt, das Geschift gewerbsmaBig
betreibt und es sich typischerweise um Massengeschifte handelt (in diese Richtung, im
Einzelnen freilich differenzierter: B. Schobener/F. Stork [Fn. 16], 72ff., 75ff., 77, die hier-
fiir Begriff und Kategorie der ,,quasi-6ffentlichen Sphére* prigen [ebenda, 72ff., 77]: ,je-
denfalls“ erfasst seien ,,Verkehrsmittel, Fitnessstudios, Hotels, Kaufhéduser, Restaurants
und Bars, Cafés, Theater, Parks und Strande“ [ebenda, 73]; in entsprechender Weise
diirften auch Kinos, Museen, Banken dazuzuzihlen sein; vgl. auch K. Hailbronner ZAR
2001, 254 [258]; M. Bell [Fn. 35], 136ff.,, 138ff. mwN; P. Stalder JRP 2002, 227 [232])
Dann wiren Rechtsgeschifte, ,,die in einem rein privaten Kontext stattfinden® (so die
Kommission in ihrem Unisex-Tarif-RL-Vorschlag [Fn. 51], 15), also typischerweise ein
gewisses Naheverhiltnis voraussetzen oder begriinden, nicht dem sekundérrechtlichen
Diskriminierungsschutz unterworfen. Sowohl die Materialien der Antirassismus- und,
mehr noch, des Vorschlags der Unisex-Tarif-Richtlinie als auch die Herkunft des Gedan-
kens, Diskriminierungsschutz auf in der Offentlichkeit getitigte Rechtsgeschifte zwi-
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3. Die Primdrrechtskonformitdt des Europdischen
Antidiskriminierungsrechts

Da Gemeinschaftssekundirrecht seinem Inhalt wie seiner Geltung
nach infolge seines (Anwendungs-)Vorrangs nicht an mitgliedstaat-
lichem Recht zu messen ist,?3 kommt als Mal3stab fur eine Inhalts- wie
Geltungsversicherung von Richtlinienrecht grundsitzlich nur Gemein-
schaftsprimdrrecht in Betracht.%4 Eine - an sich gebotene — eingehende
Untersuchung der Primirrechtskonformitét privatrechtsinvasiver Anti-
diskriminierungsrichtlinien muss im gegebenen Rahmen unterbleiben.
Das bloB kursorische Vorgehen mag freilich um so eher verschmerzbar
sein, als, soweit ersichtlich, von keiner Seite ernsthaft der Vorwurf erho-
ben oder gar begriindet wird, die Anti-Rassismusrichtlinie (als die der-
zeit einzige in Geltung stehende Antidiskriminierungsrichtlinie, die pri-
vatrechtsinvasiv ausgelegt ist) verstoBe in grundsétzlicher Weise gegen
Primérrecht.%

schen Privaten zu erstrecken, aus dem anglo-amerikanischen Rechtskreis (zu diesen drei
Griinden im Einzelnen B. Schobener/F. Stork [Fn. 16], 691f., 72ff., besonders 75 mwN)
sprechen letztlich dafiir, der engeren Interpretation den Vorzug zu geben (notabene: Es
sind nicht Griinde des nationalen Rechts, etwa der Gedanke der grundgesetzkonformen
Auslegung, die hier den Ausschlag geben. Denn Gemeinschaftsrecht ist autonom, d.h.
nach eigenen Mallgaben und MaBstében, auszulegen. Das mitgliedstaatliche Recht ist nur
dort von Relevanz, wo das Gemeinschaftsrecht selbst sich jenem 6ffnet. S. auch nachfol-
gend IIL.). Freilich verbleiben auch bei der Option fiir eine restriktive Auslegung nicht zu
vernachléssigende Interpretationsunscharfen im Einzelfall.

93 Zum - aus Sicht des Gemeinschaftsrechts unkonditionierten, aus Sicht des deut-
schen Verfassungsrechts im Blick auf Art. 23 Abs. 1, Art. 79 Abs. 3 GG konditionierten —
Vorrang des Gemeinschaftsrechts vor mitgliedstaatlichem Recht vgl. stellvertretend M.
Nettesheim in: Grabitz/Hilf (Hrsg.) Das Recht der Europdischen Union, Art. 249 EGV
Rn. 37-42 sowie 43-51 (Stand: August 2002); W. Schroeder Das Gemeinschaftsrechts-
system, 2002, 103 ff., besonders 108ff., 110ff., 116ff. (zur Perspektive des EuGH) und
161ff., besonders 163 ff. (zur Perspektive des BVerfG), je mwN.

94 Vgl. nur EuGH, Slg. 1979, 3727 - Hauer, Tz. 14: Die ,,Frage der Verletzung der
Grundrechte durch eine Handlung der Gemeinschaftsorgane [kann] nicht anders als im
Rahmen des Gemeinschaftsrechts selbst beurteilt werden. Die Aufstellung besonderer,
von der Gesetzgebung oder der Verfassungsordnung eines bestimmten Mitgliedstaates
abhiéngiger Beurteilungskriterien wiirde die materielle Einheit und die Wirksamkeit des
Gemeinschaftsrechts beeintrachtigen. — Die an sich ebenfalls im Blick auf die Inhalts(-,
nicht: Geltungs)bestimmung von Richtlinienrecht einschlégige systematische Interpreta-
tion anhand des tibrigen Gemeinschaftssekunddrrechts bleibt im Folgenden auBer Be-
tracht.

95 Vgl. auch M. Mahlmann (Fn. 27), 422 und 424 - fiir die Frage der Gemeinschafts-
grundrechtskompatibilitiat. Soweit die bisher ergangenen Art. 13-Richtlinien in der Kom-
mentarliteratur thematisiert werden, werden Bedenken gegen deren Primérrechtskonfor-
mitit nicht erhoben (vgl. M. Holoubek in: Schwarze [Hrsg.] EU-V/EG-V, 2000, Art. 13
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a) Vorrang nicht gleich Vorrang

Einleitend besteht Anlass, auf eine bislang wenig zu Bewusstsein ge-
langte Figenart des Verhiltnisses von Primirrecht und Sekundirrecht
hinzuweisen: Wenn das Priméarrecht der Gemeinschaft als ,,Verfassungs-
recht der EU“% gekennzeichnet wird, so diirfen nicht unbesehen Wir-
kungsweise und Durchsetzungsmechanismus des im grundgesetzlichen
Rahmen geltenden Verfassungsvorrangs auf die Relation von primirem
zu sekundiarem Gemeinschaftsrecht tibertragen werden. Ist der Vorrang
des Gemeinschaftsrechts vor dem mitgliedstaatlichen Recht im Wesent-
lichen mit dem Vorrang des Grundgesetzes vor sogenanntem einfachen
Recht vergleichbar, so kann dies fiir den Vorrang des Primarrechts vor
dem Sekundérrecht nicht in gleicher Weise behauptet werden. Die Hie-
rarchisierung zwischen Primir- und Sekundirrecht ist positivrechtlich —
namentlich, soweit es die materiellen Vorgaben betrifft — weniger mar-
kant ausgepragt.’

EGV Rn. 6; A. Epiney in: Calliess/Ruffert [Hrsg.] EUV/EGYV, 2. Aufl. 2002, Art. 13 EGV
Rn. 9f,; C. O. Lenzin: ders./Borchardt [Hrsg.] EU- und EG-Vertrag, 3. Aufl. 2003, Art. 13
Rn. 3f.; M. Zuleeg in: v. d. Groeben/Schwarze [Hrsg.] EUV/EGYV, Bd. I, 6. Aufl. 2003,
Art. 13 Rn. 171.). Einzig R. Streinzin: ders. (Hrsg.) EUV/EGYV, 2003, Art. 13 EGV Rn. 23
(s.a. Rn. 1), hilt, ohne deswegen freilich ausdriicklich einen VerstoB zu behaupten, die
Richtlinien ,,wegen der Einbeziehung privatrechtlicher Rechtsverhiltnisse und der Be-
weislastumkehr im Hinblick auf die Achtung der Privatautonomie® fiir ,,problematisch®.

96 Statt vieler M. Nettesheim in: Grabitz/Hilf (Hrsg.) Das Recht der Europaischen
Union, Art. 249 EGV Rn. 9 (Stand: August 2002).

97 Folge wie Ausdruck dessen ist, dass das primdre Gemeinschaftsrecht zulasten der
sekundaren Rechtsetzungsakte nur schwache materielle Anforderungen entfaltet und der
EuGH sich dementsprechend Zuriickhaltung auferlegt bei der materiellen Primérrechts-
kontrolle der gemeinschaftsrechtlichen Gesetzesaquivalente Richtlinie und Verordnung.
Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH streitet zugunsten der Rechtsakte der Ge-
meinschaft iiberdies die Vermutung ihrer Giiltigkeit; die Vermutung kann nur durch ein
Urteil des Gerichtshofes beseitigt werden (vgl. nur EuGH, Slg. 1957, 85 [126] — Algera;
EuGH, Slg. 1979, 623 — Granaria, Tz. 4 und 5; EuGH, Slg. 1994, 1-255 — BASF, Tz. 48ff.
[dort, Tz. 49f., mit Ausnahmen von diesem Grundsatz in ,,ganz auBergewohnlichen Fil-
len“ eines offenkundigen und schweren Fehlers]). Die Beziehung von Primirrecht und
Sekundarrecht ist vielfaltiger und komplexer, als dass sie mit dem strikt alternativen Glei-
chungspaar ,,Primarrechtskonformitit als Geltungsvoraussetzung® und ,,Primérrechts-
widrigkeit als Geltungsvernichtung® hinlénglich erfasst werden konnte. Dies lasst sich
etwa am Beispiel der sogenannten ,,affirmative action“ demonstrieren, die sowohl Thema
des primérrechtlichen Art. 141 Abs. 4 EG als auch des sekundérrechtlichen Art. 2 Abs. 4
RL 76/207/EWG ist; dazu niaher C. Langenfeld in: Grabitz/Hilf (Hrsg.) Das Recht der
Europiischen Union, Art. 141 EGV Rn. 107 (Stand: Februar 2002). — Zum Verhaltnis
von Grundfreiheiten und insoweit einschlidgigem Sekundarrecht vgl. C. Schonberger
EuR 38 (2003), 600 (621f.), der hier mit Recht vom ,,eigentlichen Paradigma fiir die Zu-
ordnung von Primir- und Sekundérrecht der Europiischen Gemeinschaft“ (ebenda, 623)
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Dieser Umstand verdankt sich der ,,Logik gegenldufiger Hierarchi-
sierungen im Gemeinschaftsrecht“s: Die geringe materielle Hierarchi-
sierung innerhalb des Gemeinschaftsrechts ist danach das Korrelat der
strikten Hierarchisierung zwischen Gemeinschaftsrecht und nationalem
Recht.®?

Es ist daher alles andere als Zufall,!®® dass der EuGH die Einhaltung
der primirrechtlich aufgerichteten Zustdandigkeits-1! und Verfahrensan-
forderungen strenger kontrolliert als die materiellen Kautelen!02 und, so-

spricht. In Bezug auf die Gemeinschaftsgrundrechte ruft Schonberger ebenda, 623 mwN,
in Erinnerung, dass sie ,,iberhaupt erst als defensive Reaktion auf die Gefahren mangeln-
der Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts in den mitgliedstaatlichen Behorden und Ge-
richten Ende der sechziger Jahre“ entwickelt worden seien.

98 Zu Begriff und Sache richtungweisend C. Schonberger (Fn. 97), 600ff.

99 C. Schonberger (Fn. 97), 603, s.a. 627. — Um in dem noch relativ jungen vollzugsfo-
deralen System (dazu, dass die ,,Logik gegenldufiger Hierarchisierungen ein typisches
Phianomen fiir vollzugsféderale Ordnung in deren Entstehungsphase ist: C. Schonberger
[Fn. 97], 601f., 614f., am Beispiel der Schweiz und des Deutschen Reiches in der zweiten
Hilfte des 19. Jahrhunderts: 617-620 mwN) der Gemeinschaft deren eigenem Recht ge-
geniiber dem anzugleichenden mitgliedstaatlichen Recht méglichste Durchsetzungskraft
und Vollzugseffektivitit zu sichern, achtet das primire Gemeinschaftsrecht darauf, dass
seine Inhalts- und Geltungsanforderungen an das sekundire Recht nicht zu einem allzu
leicht einsetzbaren Argument fiir die Mitgliedstaaten erstarken, mit Hilfe dessen das Se-
kundirrecht unter Berufung auf dessen Primérrechtswidrigkeit um seine Wirksamkeit ge-
bracht werden kann (vgl. auch 1. Pernice/F. Mayer in: Grabitz/Hilf [Hrsg.] Das Recht der
Europiischen Union, Art. 220 EGV Rn. 27 [Stand: August 2002] mwN aus der Judikatur
des EuGH: ,,Die Sorge des Gerichtshofs um die ,materielle Einheit des Gemeinschafts-
rechts‘ und die Einheitlichkeit seiner Anwendung in den Mitgliedstaaten beherrscht die
ganze Rechtsprechung®; dazu H. D. Jarass DVBI 1995, 954 [961£.]). Die geringe materielle
Hierarchisierung im Verhiltnis von Primérrecht und Sekundérrecht ist indes durchaus
auch im Interesse der Mitgliedstaaten, genauer: im Interesse der Regierungen der Mit-
gliedstaaten, da und solange sie bei der Setzung von Sekundirrecht in Gestalt des Minis-
terrats die (mit)entscheidende Rolle spielen (und dahinter steht letztlich der Grundsatz
des institutionellen Gleichgewichts, wie ihn Art. 7 Abs. 1 S. 2 EG zum Ausdruck bringt).
Denn je geringer die primérrechtlichen Anforderungen an das von mitgliedstaatlicher
Verhandlung und Abstimmung bestimmte Verfahren der Sekundirrechtsetzung sind,
desto seltener sind gerichtliche Interferenzen zu befiirchten (ndher C. Schonberger
[Fn. 97], 602f.). Pointiert: Je hoher die Einigungszwinge im Rechtsetzungsverfahren,
desto niedriger die Kontrolldichte durch den EuGH.

100 Und auch nicht, wie offenbar C.-W. Canaris (Fn. 3), 363 f. meint, eine Frage fehlen-
den Mutes.

101 Zur Kompetenzkontrolle vgl. EuGH, Slg. 2000, 1-8419 - Tabakwerberichtlinie,
Tz. 76ff., besonders 88; EuGH, Slg. 2002, I-11453 - Tabakproduktrichtlinie, Tz. 58ff., be-
sonders 62 und 94ff.; dazu statt vieler J. Gundel EuR 38 (2003), 100ff.

102 Auch die beiden Bestimmungen, aus denen der Vorrang des Primiarrechts gegen-
iiber dem Sekundirrecht herausgelesen wird — Art. 7 Abs. 1 S. 2 (,,Jedes Organ handelt
nach MaBgabe der ihm in diesem Vertrag zugewiesenen Befugnisse.) sowie Art. 249
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weit ersichtlich, noch keine Richtlinie oder Verordnung wegen VerstoB3es
gegen die Gemeinschaftsgrundrechte fiir nichtig erklért hat.103

b)  Europdisches Antidiskriminierungsrecht und Gemeinschafisgrundrechte

Dass er ein derartiges Verdikt ausgerechnet im Falle der auf der
Grundlage von Art. 13 EG!%4 — und damit auf der Grundlage eines eistim-

Abs. 1 EG (,,nach MaBgabe dieses Vertrages erlassen das Européische Parlament und der
Rat gemeinsam, der Rat und die Kommission ...“; dazu stellvertretend W. Schroeder
[Fn. 93], 363ff.; ders. in: Streinz [Hrsg.] EUV/EGYV, 2003, Art. 249 EGV Rn. 17) -, har-
monieren mit der These, dass die formellen (verfahrensrechtlich-kompetenziellen) An-
forderungen, die das Primérrecht an die Sekundarrechtsetzung stellt, hoher ausfallen als
die materiellen. — Indirekt wird diese dichotome Struktur bestitigt durch die Judikatur
des BVerfG, indem dieses einerseits zulasten des Gemeinschafts(sekundar)rechts einen
Grundrechtsvorbehalt formuliert, der freilich — auf der Grundlage des ,,Bananenmarkt-
ordnungs“-Beschlusses (BVerfGE 102, 147) — kaum jemals mehr praktisch werden diirfte,
und andererseits einen ultra-vires- oder auch Kompetenzkonformitits-Vorbehalt statuiert
(zur Lehre vom ausbrechenden Rechtsakt: BVerfGE 89, 155 [194f.]). Vgl. auch S. Brof
VerwArch 92 (2001), 425ff.; I. Pernice/F. Mayer in: Grabitz/Hilf (Hrsg.) Das Recht der
Europiischen Union, Art. 220 EGV Rn. 72 (Stand: August 2002).

103 Der EuGH hat den Schutz der Gemeinschaftsgrundrechte im Hinblick auf Akte der
Gemeinschaften bisher nur im Kontext von Einzelfallentscheidungen in der Weise ak-
tiviert, dass ein (Gemeinschafts-)Rechtsakt wegen eines (Gemeinschafts-)Grundrechts-
verstoBes aufgehoben worden ist (vgl. EuGH, Slg. 1994, 1-4737 - X/Kommission:
die Anordnung eines AIDS-Tests gegen den Willen des Bewerbers im Rahmen der Ein-
stellungsuntersuchung verstoft gegen das in der EMRK verankerte und sich aus den ge-
meinsamen Verfassungstraditionen ergebende Recht auf Achtung des Privatlebens
[Rn. 17-24]; die Verweigerung der Untersuchung durch den Bewerber hat freilich zur
Konsequenz, dass die begehrte Einstellung schon aus diesem Grund verweigert werden
kann [Rn. 21]); fiir abstrakt-generelle Normen, also Verordnungen und Richtlinien, findet
sich — soweit ersichtlich — bisher keine vergleichbare Rechtsprechung.

104 Tn kompetenziell-verfahrensrechtlicher Hinsicht wird nahezu einhellig davon ausge-
gangen, dass sowohl die Anti-Rassismusrichtlinie als auch die Rahmenrichtlinie die tat-
bestandlichen Voraussetzungen des — nicht unmittelbar anwendbaren — Art. 13 EG erfiil-
len und auch den Anforderungen der Subsidiaritit gemaB3 Art. 5 Abs. 2 EG sowie der
VerhiltnismaBigkeit gemaB Art. 5 Abs. 3 EG entsprechen (zu Art. 5 Abs. 2 und 3 EG:
D. Kehlen [Fn. 27], 114ff., besonders 126-128, sowie 128ff., besonders 131, mwN). In der
Tat raumt Art. 13 Abs. 1 EG dem Rat die Rechtsmacht ein, Antidiskriminierungsmaf-
nahmen in Richtlinienform zu ergreifen, die (1) neben der direkten Diskriminierung auch
die indirekte Diskriminierung verbieten (vgl. A. Epiney in: Calliess/Ruffert [Hrsg.] EUV/
EGYV, 2. Aufl. 2002, Art. 13 EGV Rn. 6; R. Streinz in: ders. [Hrsg.] EUV/EGV, 2003,
Art. 13 EGV Rn. 15; D. Kehlen ebenda, 78—-80 mwN; R. Geiger EUV/EGYV, 4. Aufl. 2004,
Art. 13 Rn. 4), (2) dariiber hinaus die Ermichtigung zur sog. ,,positiven* Diskriminierung
enthalten (vgl. M. Holoubek in: Schwarze [Hrsg.] EU-V/EG-V, 2000, Art. 13 EGV Rn. 2
und 12; A. Epiney ebenda, Art. 13 Rn. 6; M. Zuleeg in: v. d. Groeben/Schwarze [Hrsg.]
EUV/EGYV, Bd. 1, 6. Aufl. 2003, Art. 13 Rn. 9; C. O. Lenzin: ders./Borchardt [Hrsg.] EU-
und EG-Vertrag, 3. Aufl. 2003, Art. 13 Rn. 9; einschrinkend D. Kehlen ebenda, 104f.
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migen Ratsbeschlusses!®> — erlassenen Antidiskriminierungsrichtlinien
erstmals aussprechen konnte, steht nicht zu erwarten. Statt einer einge-
henden Begriindung!%6 muss es hier freilich mit einer Aneinanderreihung
von Indizien sein Bewenden haben:

Erstens hat der Gerichtshof in seiner reichhaltigen Judikatur zu Gleich-
behandlungsrichtlinien noch nicht einmal leiseste Zweifel an der Grund-
rechtskonformitit eines offensiven Gleichstellungskonzepts geduBert.!07
Ganz im Gegenteil kdnnen — zweitens — die Antidiskriminierungsricht-
linien in wesentlichen Punkten als eine Kodifizierung der Rechtsprechung
des EuGH zum Gleichbehandlungsgrundsatz gelesen werden. Durch
Art. 13 Abs. 1 EG wird den Antidiskriminierungsbelangen, drittens, zu-
sdtzliche primirrechtliche Bonitit zugefiihrt.10¢ Viertens: Sowohl die Be-

mwN; zweifelnd R. Streinz ebenda, Art. 13 Rn. 18; ablehnend G. Jochum ZRP 1999, 279
[2801.]), (3) die Verpflichtung fiir die Mitgliedstaaten statuieren, auch Privatpersonen in
die Pflicht zu nehmen (vgl. M. Holoubek ebenda, Art. 13 Rn. 12; R. Streinz ebenda, Art. 13
Rn. 18; M. Zuleeg ebenda, Art. 13 Rn. 14; C. O. Lenz ebenda, Art. 13 Rn. 9), sowie (4) im
Rahmen der Zustéindigkeiten der Gemeinschaft auch privatrechtsbeziigliche Regelungen
aufstellen (speziell im Blick auf RL 2000/43/EG: M. Holoubek ebenda, Art. 13 Rn. 6; vgl.
ergianzend M. Bell [Fn. 36], 17-19; dens. [Fn. 35], 136ff., besonders 138, sowie 138ff., be-
sonders 139f. mwN). Bedenken im Blick auf die Ermichtigungsgrundlage des Art. 13
Abs. 1 EG bestehen indes insoweit, als die Richtlinien unisono auch die ,,Beléstigung®
als — verbotene — Diskriminierung behandeln (vgl. Art. 2 Abs. 3 RL 2000/43/EG, Art. 2
Abs. 3 RL 2000/78/EG; die hier aufgeworfene Frage wird in der Kommentarliteratur mit
keinem Wort behandelt): Der bislang im Gemeinschaftsrecht geltende Diskriminierungs-
begriff hat ,,Belastigungen®, deren Unwert nicht (oder doch nicht notwendigerweise) in
der Ungleichbehandlung liegt, nicht umfasst (stellvertretend zum Diskriminierungs-Be-
griff in der Rechtsprechung: EuGH, Slg. 1995, 1-225 — Schumacker, Tz. 30; vgl. auch
D. Kehlen ebenda, 76f. mwN, der freilich unter dem Aspekt der Benachteiligung auch die
Erstreckung auf ,,Belastigungen® fur gerechtfertigt hélt: 79f. Fn. 316); es erscheint daher
nicht ohne weiteres plausibel, dass und warum die Erstreckung des Diskriminierungs-
schutz-Konzepts auf ,,Beldstigungen® im Sinne der vorgenannten Richtlinien von der Er-
michtigung des Art. 13 Abs. 1 EG gedeckt sein sollte.

105 Zu den Griinden, die dazu gefiihrt haben, dass Art. 13 Abs. 1 EG Einstimmigkeit
zur Voraussetzung macht: R. Streinzin: ders. (Hrsg.) EUV/EGV, 2003, Art. 13 EGV Rn. 1
und 20 mwN. — Nach Art. I1I-124 Abs. 1 S. 2 der konsolidierten Fassung des Vertrags
uber eine Verfassung fiir Europa werden die Kompromissfindungsprozesse nicht leichter,
sondern eher schwieriger, bedarf es danach doch neben der Einstimmigkeit im Rat zu-
satzlich der vorgingigen Zustimmung des Europidischen Parlaments.

106 Fiir die — hier freilich weniger bedeutsame — Rahmenrichtlinie 2000/73/EG fin-
det sich eine ausfiihrliche Begriindung der Gemeinschaftsgrundrechtskompatibilitit bei
D. Kehlen (Fn. 27), 203-229.

107 Vgl. die zusammenfassende Darstellung bei A. Epiney/M. F. Abt Das Recht der
Gleichstellung von Mann und Frau in der EU, 2003.

108 Dije in Art. 13 Abs. 1 EG enthaltene Wendung, dass diskriminierungsbekdmpfende
MaBnahmen ,,unbeschadet der sonstigen Bestimmungen dieses Vertrags“ ergriffen wer-
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rufsfreiheit als auch die darin beschlossene Vertragsfreiheit werden vom
Gerichtshof gemiaB Art. 6 Abs. 2 EU mittels wertender Rechtsverglei-
chung aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitglied-
staaten erhoben; ihre Auslegung und Anwendung hat nicht nur zu
beriicksichtigen, dass sie einem recht grofziigig gehandhabten Ein-
schrankungsregime unterliegen,!?® sondern auch, dass weitreichende An-
tidiskriminierungskonzepte in dem einen oder anderen EU-Mitgliedstaat
seit jeher als mit beiden Grundrechen vereinbar betrachtet werden. Fiinf-
tens: Just fiir die ,,Anti-Rassismusrichtlinie“ wie fiir die in Aussicht ge-
nommene ,,Unisex-Tarif-Richtlinie® ist in Rechnung zu stellen, dass sie
nur begrenzt — Stichwort: ,,6ffentliche Rechtsgeschifte — und mit allerlei
Ausnahmetatbestinden!!® in die Rechtsbeziehungen unter Privaten ein-
greifen, so dass bereits mit bedenkenswerten Griinden bestritten werden
kann, dass iiberhaupt der ,,Schutz der Privatsphédre und des Familien-

den konnen, thematisiert lediglich das Verhiltnis zu sonstigen Kompetenzzuweisungen
(statt aller: D. Kehlen [Fn. 27], 18ff., besonders 31-36 mwN; M. Zuleeg in: v. d. Groe-
ben/Schwarze [Hrsg.] EUV/EGV, Bd. I, 6. Aufl. 2003, Art. 13 Rn. 15f. — auf den Streit,
ob Art. 13 EG allgemein subsidir ist, kommt es vorliegend nicht an), stellt die MaBnah-
men also nicht etwa unter einen materiellen Vorbehalt. — Zu Art. 13 EG als einem Beitrag
fiir ein Europa ,,der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts“: D. Kehlen ebenda 13-16. —
Der Entwurf eines Vertrages iiber eine Verfassung fiir Europa, der in Art. I1I-124 den
heutigen Art. 13 EG (mit hier irrelevanten Anderungen) beibehilt, verstirkt durch die In-
korporation der Grundrechte-Charta, namentlich durch Art. 1I-83 und Art. 1I-81 den
gemeinschaftsverfassungsrechtlichen Stellenwert des Diskriminierungsschutzes; die Ver-
tragsfreiheit ist lediglich tiber die in Art. II-76 anerkannte unternehmerische Freiheit ge-
schiitzt (dazu N. Bernsdorffin: Meyer [Hrsg.] Kommentar zur Charta der Grundrechte
der Europdischen Union, 2003, Art. 16 Rn. 12; R. Streinz in: ders. [Hrsg.] EUV/EGV,
2003, Art. 16 GR-Charta Rn. 1 und 6; B. Schiobener/F. Stork [Fn. 16], 55f., die zudem auf
Art. 1:102 der Grundregeln des Européischen Vertragsrechts, der sog. Lando-Principles,
rekurrieren, denen freilich die normative Qualitit abgeht).

109 Zur Berufsfreiheit, die kein Pendant in der EMRK und ihren Zusatzprotokollen auf-
weist und die Vertragsfreiheit nach der Judikatur des EuGH einschlieBt, stellvertretend
T. Kingreen in: Calliess/Ruffert (Hrsg.) EUV/EGYV, 2. Aufl. 2002, Art. 6 EUV Rn. 129ff,,
speziell zur Vertragsfreiheit Rn. 133 mwN. Ausdriicklich hat der Gerichtshof ,,die freie
Wabhl des Geschiftspartners“ als grundrechtlich geschiitzt angesehen: EuGH, Slg. 1991,
1-3617 — Neu u.a., Tz. 13. Dass im Blick auf die unternehmerische Freiheit ,,eine effiziente
Kontrolle des Gemeinschaftsgesetzgebers und insbesondere eine wirkliche Verhaltnisma-
Bigkeitsprifung mit entsprechender Abwiagung® unterbleibe, betont auch R. Streinz in:
ders. (Hrsg.) EUV/EGYV, 2003, Art. 16 GR-Charta Rn. 4, unter Hinweis auf M. Ruffert in:
Ehlers (Hrsg.) Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2003, § 15 Rn. 38f. mwN;
zu den Einschriankungen der Abschlussfreiheit: K. Riesenhuber Europidisches Vertrags-
recht, 2003, Rn. 416ff., 423 ff., besonders 424f. mwN. — Konkret bezogen auf die beiden
Art. 13-Richtlinien vgl. ausfiihrlich: M. Mahlmann (Fn. 27), 419-422; B. Schobener/
F Stork (Fn. 16), 55-58, 60 sowie 61-64, je mwN.

110 Ngher dazu vorstehend 2. ¢).
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lebens“!!! tangiert ist.!12. 113 Fazit: Die Gemeinschaftsgrundrechte setzen —
im Rahmen ihrer derzeitigen Wirkkraft!4 — dem von der Gemeinschaft
verfolgten ,,starken“ Antidiskriminierungskonzept erst dann Widerstand
entgegen, wenn der Privatrechtsbezug tiber die ,,6ffentlichen“ Rechtsbe-
ziehungen unter Privaten hinausgeht und die derzeit vorgesehenen Aus-
nahmetatbestinde beseitigt werden.!!5

III. Der Anwendungsrahmen der nationalen Grundrechte

Der erst spit einsetzende Schutz der Gemeinschaftsgrundrechte wirft
umso dringlicher die Frage auf, welchen Rahmen die Grundrechte des
Grundgesetzes dem Diskriminierungsschutz in Privatrechtsbeziehungen
ziehen. Grundgesetzliche MaBstibe gelangen freilich nur dort zum Ein-
satz, wo das nationale Recht (1) gemeinschaftsrechtlich eroffnete Um-
setzungsspielriume nutzt,!'6 wo es (2) iber gemeinschaftsrechtliche
Mindestanforderungen hinausgeht oder wo es (3) Regelungsmaterien
thematisiert, die vom Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts aus-
genommen sind.!?7

11 So Erwagungsgrund 4 S. 2 RL 2000/43/EG; entsprechend Erwagungsgrund 11 des
Unisex-Tarif-RL-Vorschlags (Fn. 51), 24.

112 So etwa von B. Schibener/F. Stork (Fn. 16), 60, 61 mit 72ff.

113 Des Weiteren konnte auf die Judikatur des EuGH zur Horizontalwirkung des Dis-
kriminierungsverbotes gemiB Art. 39 EG verwiesen werden (ebenso spektakuldr in der
Sache wie lapidar in der Begriindung: EuGH, Slg. 2000, I-4139 — Angonese, Tz. 29ff.,
besonders 36: ,,Das in Art. 48 des Vertrages [a.F.; heute: Art. 39 EG] ausgesprochene
Verbot der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit gilt somit auch fiir Privat-
personen®; dazu U. Forsthoff EWS 2000, 389ff.; 7. Korber EuR 35 [2000], 932ff.;
R. Streinz/S. Leible EuZW 2000, 459ff.).

114 Vgl. ndher oben a).

115 Unbhaltbar freilich die in ihrer Pauschalitit ebenso unbegriindete wie unbegriindbare
These, dass ,,das Recht auf Gleichbehandlung als Grundrecht Vorrang vor dem Recht auf
Vertragsfreiheit“ habe (so aber der EP-Ausschuss fiir die Rechte der Frau und Chancen-
gleichheit [Fn. 53], 29).

116 Das freilich ist im Einzelnen str.; wie hier aber die hM, vgl. nur R. Streinz Bundes-
verfassungsgerichtlicher Grundrechtsschutz und Europdisches Gemeinschaftsrecht,
1989, 186f.; U. Everling EuR 25 (1990), 195 (213); T. Kingreen in: Calliess/Ruffert (Hrsg.)
EUV/EGYV, 2. Aufl. 2002, Art. 6 EUV Rn. 59; M. Mahimann (Fn. 27), 418; D. Kehlen
(Fn. 27), 245f., je mwN. Anderer Ansicht etwa B. Rickert Grundrechtsgeltung bei der
Umsetzung europdischer Richtlinien in innerstaatliches Recht, 1997, 215ff.

17 Dies gilt unabhéngig davon, ob man — mit dem Europiischen Gerichtshof — dem
Gemeinschaftsrecht den bedingungslosen Vorrang vor sdmtlichem mitgliedstaatlichen
Recht zuerkennt (aus der stindigen Rechtsprechung: EuGH, Slg. 1963, 22 [24f.] — van
Gend & Loos; EuGH, Slg. 1964, 1251 [1269f.] - Costa/E.N.E.L.; EuGH, Slg. 1970, 1125 -
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Freilich schrumpfen die gemeinschaftsrechtlich nicht determinierten
Regelungsfreirdume des nationalen Gesetzgebers im Bereich des privat-
rechtlichen Diskriminierungsschutzes zusehends. Am Beispiel der Merk-
male von Rasse und ethnischer Herkunft, die Gegenstand der bereits gel-
tenden Antirassismus-Richtlinie sind,!18 sowie des Geschlechts, welches
Regelungsthema der derzeit debattierten Unisex-Tarif-Richtlinie ist,!!°
lasst sich aufzeigen, welche Bestimmungen kraft gemeinschaftsrecht-
licher Determinierung bereits ,,grundrechtsfest“ und welche noch am
MaBstab der grundgesetzlichen Grundrechte zu messen sind:'20 Keinerlei
Umsetzungsspielraume besitzt der Mitgliedstaat insonderheit beziiglich
der unterschiedlichen Tatbestandsvarianten der Diskriminierung!?! ein-

Internationale Handelsgesellschaft, Tz. 3; EuGH, Slg. 1978, 629 — Simmenthal II, Tz. 24;
EuGH, Slg. 1990, 1-2433 — Factortame u.a., Tz. 18ff.; aus dem Schrifttum: B. Wegenerin:
Calliess/Ruffert [Hrsg.] EUV/EGYV, 2. Aufl. 2002, Art. 220 Rn. 22ff.; M. Nettesheim in:
Grabitz/Hilf [Hrsg.] Das Recht der Europiischen Union, Art. 249 EGV Rn. 37ff. [Sicht
des EuGH] sowie 44ff. [Sicht des BVerfG] [Stand: August 2002]; R. Streinz [Fn. 70],
Rn. 168-255; W. Schroeder in: Streinz [Hrsg.] EUV/EGV, 2003, Art. 249 Rn. 40ff,, je
mwN) oder aber — mit dem Bundesverfassungsgericht — den Gemeinschaftsrechtsvor-
rang von der — hier nicht zweifelhaften (eingehend am Beispiel der RL 2000/78/EG:
D. Kehlen [Fn. 27], 239-243 mwN) — Bedingung abhingig macht, dass auf Gemein-
schaftsebene ein dem grundgesetzlichen Schutzregime im Wesentlichen gleichzuachten-
der Grundrechtsschutz generell gewidhrleistet sei (richtungweisend BVerfGE 102, 147
[161 ff., besonders 162f. und 164] mit rasonierender Zusammenstellung der Judikatur von
BVerfGE 37, 271 [285] iiber BVerfGE 73, 337 [3781f.] bis zu BVerfGE 89, 155 [174f.]; aus
dem Schrifttum: P. M. Huber EuZW 1999, 517ff.; U. Kischel Der Staat 39 [2000], 523ff.;
S. Brof3 [Fn. 102]; M. Nettesheim in: Grabitz/Hilf [Hrsg.] Das Recht der Europiischen
Union, Art. 249 EGV Rn. 48 [Stand: August 2002], je mwN). — Auf eine gewisse dys-
funktionale Wirkung der zuletzt im ,Bananenmarktordnungs“-Beschluss bekraftig-
ten ,,Solange“-Formel sei aufmerksam gemacht: Wiewohl sie zur Voraussetzung der
Kontrollriicknahme durch das BVerfG einen primarrechtlich gewihrleisteten Grund-
rechtsschutz hat und damit auf eine substanzielle Binnenhierarchisierung des Gemein-
schaftsrechts zielt, beanstandet das BVerfG doch nicht die relative Substanzarmut des
gemeinschaftlichen Grundrechtschutzes gegeniiber Richtlinien und Verordnungen der
Gemeinschaft (dazu oben II. 3. a).

18 RL 2000/43/EG. — Der bisweilen anzutreffenden These, dass sich im deutschen
Recht aufgrund der Richtlinien nichts dndere bzw. kein Umsetzungsbedarf bestehe (in
diese Richtung, mit Unterschieden im Detail, etwa: C. Miiller Rechtsprobleme eines An-
ti-Diskriminierungsgesetzes, 2003, 84ff.; E. Picker JZ 2003, 540 [545]; s.a. G. Thiising
NZA 2001, 1061 Fn. 4), kann nicht beigetreten werden.

119 Unisex-Tarif-RL-Vorschlag (Fn. 51).

120 Im Wesentlichen wie hier: M. Mahimann (Fn. 27), 422f. Vgl. ADG-E (Fn. 58),
29-31, 42f., 74ff.

121 Vgl. Art. 2 RL 2000/43/EG. Dies gilt nur mit Vorbehalt fiir ,,Beldstigungen®, denn
nach Art. 2 Abs. 3 S. 2 diirfen die Mitgliedstaaten ,,den Begriff ,Beldstigung im Einklang
mit den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten definieren®.
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schlieBlich der Grundziige des Regimes zur Rechtfertigung von Ungleich-
behandlungen sowie beziiglich der Anwendungsbereiche des Diskriminie-
rungsschutzes.!?2 Nur geringe Umsetzungsspielraume bestehen in Bezug
auf den Individualrechtsschutz,23 die (unechte) Verbandsklage,'24 die Um-
kehr der Beweislast,'25 den Opferschutz!2¢ sowie die Statuierung einer wirk-
samen, verhéltnismaBigen und abschreckenden Sanktion.2” Vollauf dem
MaBstab der Grundrechte untersteht demgegeniiber die — gemeinschafts-
rechtlich zwar erlaubte, im Ubrigen aber in das Belieben der Mitgliedstaa-
ten gestellte — Regelung sogenannter ,,positiver* Diskriminierung.!28

122 Vgl. Art. 3 RL 2000/43/EG. — Damit besteht also auch keine mitgliedstaatliche Be-
stimmungsmacht im Hinblick darauf, wann Giiter und Dienstleistungen ,,der Offentlich-
keit zur Verfiigung stehen“ und wann nicht.

123 Vgl. Art. 7 Abs. 1 RL 2000/43/EG.

124 Vgl. Art. 7 Abs. 2 RL 2000/43/EG.

125 Vgl. Art. 8 RL 2000/43/EG.

126 Vgl. Art. 9 RL 2000/43/EG.

127 Vgl. Art. 15 RL 2000/43/EG. — Soweit sich eine abschreckende Sanktionierung an-
ders als durch Kontrahierungszwang erreichen lésst, ist dieser gemeinschaftsrechtlich
nicht geboten (in diesem Sinne etwa P. Stalder [Fn. 92], 232, s.a. 234; C. D. Classen 1Z
2004, 613; H. Reichold 1Z 2004, 384 [387] mwN) und daher - in seinem iiberschieBenden
Gehalt - an den Grundrechten der zum Vertragsabschluss Gezwungenen zu messen.

128 Vgl. etwa Art. 5 RL 2000/43/EG: ,,Der Gleichbehandlungsgrundsatz hindert die
Mitgliedstaaten nicht daran, zur Gewiahrung der vollen Gleichstellung in der Praxis spe-
zifische MaBBnahmen, mit denen Benachteiligungen aufgrund der Rasse oder ethnischen
Herkunft verhindert oder ausgeglichen werden, beizubehalten oder zu beschlieBen.” —
Dass die Grundrechte im Blick auf das Phanomen ,,positiver Diskriminierung® gleich-
wohl nicht als autonomer, vom Gemeinschaftsrecht verselbstiandigter MaBstab fungieren,
geht nicht auf belastbare dogmatischen Erwagungen zuriick: Als Menetekel einer sich
selbst Uiberfliissig machenden Verfassungsdogmatik darf die dogmatische ,,Bewiltigung*
der sog. Frauenquote im offentlichen Dienst gelten; nachdem der EuGH schlieBlich sog.
»weiche Quoten®, also Quoten mit Offnungsklauseln, am MaBstab der Gleichbehand-
lungsrichtlinie (Art. 2 Abs. 2 und 4 RL 76/207/EWG) fir gemeinschaftsrechtsvertraglich
(nicht: verpflichtend!) erklart hat (vgl. EuGH, Slg. 1995, I-3051 - Kalanke, Tz. 16; EuGH,
Slg. 1997, 1-6363 — Marschall, Tz. 23ff.; EuGH, Slg. 2000, 1-1875 - Badeck, Tz. 38),
diirfte das BVerfG, welches bislang eine Entscheidung in der Sache vermeiden konnte,
sich kaum anschicken, die Frage der Verfassungsvertréglichkeit in davon abweichender
Weise zu beantworten (vgl. wie hier etwa E. Kocher [Fn. 10], 169 mwN; vgl. auch die eher
deskriptive denn apologetische Darstellung bei U. Di Fabio [Fn. 33], 431f., besonders 431:
,,Die innerstaatliche Grundrechtsinterpretation verliert ihre Autarkie.“]). Mit aller Deut-
lichkeit ist zu betonen, dass — abgesehen einmal davon, dass im eigentlichen Sinne gar
keine vorrangaktivierende Kollision vorliegt, wenn die identische innerstaatliche Norm
zwar als gemeinschaftsrechtsvertréiglich (nicht aber dariiber hinaus als gemeinschafts-
rechtsgefordert!), aber als verfassungswidrig ausgewiesen wird — eine unterschiedliche
(Grundrechts-)Wertung auf Gemeinschafts- und auf nationaler Ebene als solche noch
keinen dogmatischen Grund abgibt, das nationale Grundrecht gemeinschaftsfreundlich,



330 Matthias Jestaedt

IV. Diskriminierungsschutz und Privatautonomie im Rahmen
des Grundgesetzes

1. Verfassungsrechtlicher und einfachrechtlicher Diskriminierungsschutz
a)  Staatsrichtung und Privatrechtsgeltung der Grundrechte

Fragt man nach den verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir das Zusam-
menspiel von Diskriminierungsschutz und Privatautonomie, so wirft man
unwillkiirlich die bis heute seltsam ungeklirte Frage nach der Wirkung

gar gemeinschaftsrechtskonform auszulegen. Soweit nationale Grundrechte der Durch-
setzung des Gemeinschaftsrechts im Wege stehen, ist dem Anwendungsvorrang des Letz-
teren Geniige getan, wenn das nationale Grundrecht (ggf. auch nur im Umfange des Ent-
gegenstehens) schlicht auBer Anwendung gelassen wird; regelméBig diirfte dies — aus der
Perspektive des nationalen Verfassungsrechts — den gelinderen Eingriff markieren als die
interpretatorische Uberwiltigung in Gestalt gemeinschaftsrechtskonformer ,,Auslegung
(vgl. ndher am Beispiel der Grundrechtsberechtigung von juristischen Personen, die ihren
Sitz in einem anderen EU-Mitgliedstaat haben: M. Jestaedt in: Merten/Papier [Hrsg.]
Handbuch der Grundrechte, Bd. IV, 2005 [i.E.], § 101 Rn. 46 mwN). Damit diirfte tiber-
dies der Sinngehalt von Art. 6 Abs. 2 EU, der die Grundrechtsordnungen der Mitglied-
staaten zu Erkenntnisquellen fur die Gemeinschaftsgrundsitze erhebt, addquater getrof-
fen sein. — Ebenso wenig ist es angéngig, Grundrechtsinhalte nicht mehr interpretatorisch
zu erschlieBen, sondern einfach unter Hinweis auf das Gemeinschaftsrecht in der Sicht-
weise des EuGH zu ,,begriinden® (so aber BVerfGE 97, 35 [43] zu der im Schrifttum [etwa
W. Riifner FS Friauf, 1996, 331 (333ff.)] bis dahin iiberwiegend nicht geteilten Aussage,
dass Art. 3 Abs. 3 GG nicht nur unmittelbaren, sondern auch mittelbaren Diskriminie-
rungen entgegenstehe; die neben den Erkenntnissen des EuGH [es handelt sich um die
Urteile in den Fillen ,,Bilka“, ,,Kowalska“ und ,,Enderby“] zitierte Rechtsprechung des
BAG bezieht sich wie jene auf Art. 119 EWGV [heute Art. 141 EG] [vgl. auch M. Ruffert
(Fn. 23), 182 Fn. 265: ,Nicht zuletzt an der Problematik mittelbarer Diskriminierungen
lasst sich verdeutlichen, daB das Grundrechtsgut der geschlechtsbezogenen Nichtdiskri-
minierung in erheblichem MaBe von Gemeinschaftsrecht iiberlagert wird.“]; ein weiteres
Beispiel aus der Judikatur zum Gleichheitssatz: L. Osterloh nennt die vom BVerfG
[BVerfGE 89, 276 (286)] vorgenommene Charakterisierung von § 611a BGB [a.F.] als ein-
fachgesetzliche Konkretisierung einer Schutzpflicht aus Art. 3 Abs. 2 GG ,,ein Beispiel
nachtraglicher gemeinschaftsfreundlicher Auslegung des nationalen Verfassungsrechts®
[in: Sachs (Hrsg.) GG, 3. Aufl. 2003, Art. 3 Rn. 261]). Ganz auf dieser Linie liegt es, wenn
der Erste Senat in seinem Beschluss zum Arbeitgeberzuschuss zum Mutterschaftsgeld
gemilB § 14 Abs. 1 S. 1 MuSchG den seit Mitte der Achtziger Jahre eingetretenen, vom
BVerfG freilich nicht so gekennzeichneten ,, Verfassungswandel“ im Blick auf den Grund-
satz der Gleichbehandlung der Geschlechter auf ,,die Fortentwicklung des europaischen
Gemeinschaftsrechts und des deutschen Rechts zur Durchsetzung des Grundsatzes der
Gleichberechtigung der Geschlechter, insbesondere auch [...] die Neufassung des Art. 3
Abs. 2 GG“ (BVerfGE 109, 64 [84, s.a. 89]), zuriickfiihrt. Die einzig dogmatisch tragfahige
Begriindung fiir eine Anderung der (Verfassungs-),,Rechtslage” ist der Verweis auf eine
Anderung der Verfassungsbestimmung gemif Art. 3 Abs. 2 GG.
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der Grundrechte im Privatrecht auf. Die Entscheidung, die als Quellcode
heutiger Grundrechtsdogmatik gelten darf, das ,,Luth“-Urteil,° hat in
den Selbstfindungsjahren der Grundrechtsdogmatik fraglos Bahnbre-
chendes geleistet — doch erweisen sich die Grundannahmen und Grund-
ausrichtungen von damals heute zusehends als erkenntnishemmend.

So wird, wenn von der Grundrechtswirkung — etwa der ,,Ausstrah-
lungswirkung® oder der ,,mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte® —
,im Privatrecht“ die Rede ist, leicht iibersehen oder gar iiberdeckt, dass
unter dem Kiirzel ,,Privatrecht“, Unterschiedliches, ja Gegensitzliches
zusammengefasst ist: Denn dem staatlich gesetzten Privatrecht — nament-
lich in Gestalt gesetzlicher und richterlicher Rechtssitze'30 —, welches
nach der unmissverstindlichen Anordnung des Art. 1 Abs. 3 GG der
Grundrechtsbindung unterliegt,3! steht das nicht in Ausiibbung von
Staatsgewalt, daher nicht der Grundrechtsbindung unterliegende Privat-
recht gegeniiber, welches Private setzen, sei es in Gestalt zweiseitiger
Rechtsgeschifte wie dem Vertrag, sei es in Gestalt einseitiger Rechtsge-
schifte wie der Errichtung eines Testaments.!32 Die ,,Allbeziiglichkeit*,!33

129 BVerfGE 7, 198.

130 Wobei unter Rechtssatz selbstredend nicht nur abstrakt-generelle Normen verstan-
den werden, sondern samtliche Normen, also samtliche eine Rechtsfolge anordnenden
Satze.

131 Zahlreiche Nachweise zu der heute unstreitigen Grundrechtsbindung des Privat-
rechtsgesetzgebers bei R. Poscher (Fn. 2), 349 Fn. 128 (zur Judikatur des BVerfG) sowie
Fn. 129 (zum Schrifttum).

132 Zu dieser Dichotomie vgl. auch R. Poscher (Fn. 2),351f., 359 u. 6. unter Hinweis auf
C.-W. Canaris AcP 184 (1984), 201 (214). — Dass die private Rechtsetzungsmacht eine von
der staatlichen Rechtsordnung abgeleitete, ja delegierte ist (dazu J. Isensee [Fn. 26], 490f.;
W. Roth in: Wolter/Riedel/Taupitz [Hrsg.] Einwirkungen der Grundrechte auf das Zivil-
recht, Offentliche Recht und Strafrecht, 1999, 229 [233ff.], je mwN) — ein von Privaten
geschlossener Vertrag erlangt Geltung nur auf der Basis der Regeln des staatlich gesetzten
Privatrechts —, fiihrt nicht ipso iure dazu, dass derjenige, der von der delegierten Rechts-
setzungsmacht Gebrauch macht, denselben Rechtsetzungsbedingungen unterworfen ist
wie der Delegierende. Umgekehrt impliziert — wie sich ja gerade am Privatrecht mit gro-
Ber Deutlichkeit zeigen ldasst — der Delegationszusammenhang auch nicht notwendiger-
weise, dass der die Rechtsetzungsmacht Delegierende (hier: der Privatrechtsgesetzgeber)
selbst von Rechts wegen befugt ist, von der Delegation abzusehen und gar die betreffende
Rechtsetzungsmacht (hier: den Abschluss und die Abwicklung von Privatrechtsvertré-
gen) selbst auszuiiben. In beiden Konstellationen handelt es sich also um eine vom posi-
tiven Recht zu entscheidende Frage. Fiir die im Text aufgeworfene Frage nach der
Grundrechtsbindung Privater enthdlt Art. 1 Abs. 3 iVm Art. 2ff. GG (mit der anerkann-
ten Ausnahme von Art. 9 Abs. 3 S. 2 GG) eine negative Antwort.

133 Begriff und Sache: J. Isensee HStR VII, 1992, § 162 Rn. 42 unter Bezug auf 4. Hol-
lerbach in: Maihofer (Hrsg.) Ideologie und Verfassung, 1969, 37 (511f.).
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die den Grundrechten — mit Recht — zugesprochen wird, ist positivver-
fassungsrechtlich eben nur eine Allbeziiglichkeit ratione materiae, nicht
indes eine solche ratione personae.!34

Ein grundrechtsberechtigter Privater mutiert dadurch, dass ihn ein
Satz des staatlichen Privatrechts auf Ge- oder Verbote verpflichtet, die
sachlich-inhaltlich Ge- oder Verboten entsprechen, auf deren Einhaltung
die Staatsgewalt grundrechtlich verpflichtet ist, nicht selbst zum Grund-
rechtsverpflichteten. Auf den Diskriminierungsschutz im Privatrecht ge-
wendet: Wenn vom Gleichbehandlungsgrundsatz die Rede ist — gleich,
ob als Gleichbehandlungsgebot oder als Differenzierungsverbot -,
ist strikt danach zu unterscheiden, wer Adressat desselben ist. Soweit
der Staat durch den Gleichbehandlungsgrundsatz in die Pflicht genom-
men wird, handelt es sich um verfassungsrechtlichen, von der Verfas-
sung statuierten Diskriminierungsschutz. Soweit hingegen — ihrerseits
grundrechtsberechtigte — Private Adressaten des Gleichbehandlungs-
grundsatzes sind, kann es sich — da das Grundgesetz eine derartige
Inpflichtnahme nicht selbst vornimmt — nur um einfachrechtlichen Dis-
kriminierungsschutz handeln. Dessen Anordnung hat sich freilich als

134 Indem das Bundesverfassungsgericht — eben anhebend mit dem ,,Liith“-Urteil - he-
rausstreicht, dass die Grundrechte eine ,,objektive Wertordnung® (BVerfGE 7, 198 [205]; -
an dem Gesagten andert sich nichts dadurch, dass das Gericht in seiner Folgejudikatur
sich der ,,Wert“-Semantik enthilt und nur mehr von ,,objektivrechtlichen Gehalten u.a.
spricht, denn auch diese Redeweise leistet dem Irrtum Vorschub, dass das ,,Objektive*
der Grundrechte ohne Riicksicht auf den — durch Art. 1 Abs. 3 GG beschrinkten —
Adressatenkreis gedacht wird) aufrichten, die als ,,verfassungsrechtliche Grundentschei-
dung* (grundlegend BVerfGE 7, 198 [205] - seitdem stiandige Rechtsprechung) in allen
Bereichen des Rechts ihre ,,Ausstrahlungswirkung® (erstmals BVerfGE 7, 198 [207]) ent-
faltet und zu — seitens des Zivilrichters zu beachtenden — ,,Modifikationen des Privat-
rechts* (BVerfGE 7, 198 [206]) fiihrt, droht es die Erkenntnis zu verstellen, dass von Ver-
fassungs wegen (Art. 1 Abs. 3 GG) ausnahmslos und ausschlieBlich die in Austibung von
Staatsgewalt aufgestellten Regeln sich an der grundrechtlichen Wertordnung auszurich-
ten haben. Weder durch den Wertordnungs- noch durch den ihn weithin ersetzenden
Schutzpflichtengedanken wird die durch Art. 1 Abs. 3 GG formulierte Exklusivitit des
Kreises der Grundrechtsverpflichteten aufgebrochen oder ausgeweitet. — Unter den heu-
tigen Bedingungen einer entfalteten Grundrechtsdogmatik ist daher auch nicht mehr
ersichtlich, warum weiterhin an den — nebul6sen, zu Fehlassoziationen geradezu einla-
denden, die grundrechtlichen Wirkungszusammenhénge eher verunklarenden denn er-
hellenden — Kategorien der ,,Ausstrahlungswirkung® und der ,,mittelbaren Drittwirkung
der Grundrechte im Privatrecht® festgehalten werden sollte. Kurzum: Sie sind nicht nur
entbehrlich, sondern iiberdies Wurzel weit verbreiteter Fehlvorstellungen tiber das kom-
plexe Gefiige von Grundrechten und Privatrecht. Im Sinne dieses Plidoyers auch
M. Ruffert (Fn. 23), 611f., 63ff., besonders 6ff., 517, 551 und 558 mwN; niher M. Jestaedt
(Fn. 128) Rn. 28-32 mwN.
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Ausiibung von Staatsgewalt ihrerseits vor den Grundrechten des betrof-
fenen Privaten auszuweisen.!35

Unter verfassungsrechtlichen Auspizien besteht ein kategorialer Unter-
schied in der Begriindung des Diskriminierungsschutzes in den Bezie-
hungen zum Staat einerseits und in den Beziehungen unter Privaten an-
dererseits. Hierin bringen sich die unterschiedlichen Systemlogiken von
Staat und Gesellschaft im Bezugssystem des Verfassungsstaates zum
Ausdruck.13¢ Wahrend der Staat sich jede nicht zu rechtfertigende nach-
teilige Ungleichbehandlung als ,,Diskriminierung® im Rechtssinne entge-
genhalten lassen muss, verlduft beim Privaten die Grenze zwischen legi-
timer Differenzierung und illegitimer Diskriminierung nach geradezu
entgegengesetzten Regeln: Durch eine nachteilige Ungleichbehandlung
diskriminiert er im Rechtssinne nur dann, wenn Regelungen im Range
unter der Verfassung ihn auf Gleichbehandlung verpflichten und diese
Verpflichtung vor seinen Grundrechten gerechtfertigt werden kann. Im
Ubrigen sichern ihm seine Grundrechte legitime Willkiir als Grundlage
seiner Entfaltung.137

Das asymmetrische Rechtfertigungssystem des positiven Verfassungs-
rechts wird daher auf den Kopf gestellt, wenn der Private nach seiner Li-
zenz zum Diskriminieren befragt und sogleich hinzugefiigt wird, dass
kein Grundrecht dazu erméchtigen konne, ,,Freiheit diskriminierend zu
nutzen“.138 Von Verfassungs wegen hat sich nicht etwa der Vermieter da-

135 Daran andert sich auch nichts in der Konstellation, dass eine Rechtsstreitigkeit vor
den staatlichen — und daher grundrechtsgebundenen — Richter getragen wird: Denn zum
einen wechseln die Normen des Biirgerlichen Gesetzbuches nicht dadurch ihren Inhalt
oder ihre Qualitit, dass sie zur Grundlage eines Richterspruches werden; die Privaten
sind in ihren Rechtsbeziehungen untereinander unmittelbar den staatlichen Privatrechts-
normen unterworfen — unabhingig davon, ob die Rechtsbeziehungen harmonisch ver-
laufen oder im Streit vor Gericht enden. Und zum anderen ist zu beriicksichtigen, dass
die Grundrechtsbindung des Richters sich auf die von ihm ausgeiibte Staatsgewalt be-
zieht und beschrinkt. Da und soweit die Aufgabe des Richters sich darauf erstreckt, die
privaten Rechtsetzungsakte auf ihre Ubereinstimmung mit den staatlichen Privatrechts-
vorgaben zu tiberpriifen (und er dabei selbstredend auch eine Priifung vornimmt, ob die
zugrunde gelegten Sitze des staatlichen Privatrechts ihrerseits die verfassungsrechtli-
chen Anforderungen erfiillen), unterliegt — auch insoweit — der kontrollierte private
Rechtsetzungsakt nicht der Grundrechtsbindung (vgl. stellvertretend R. Poscher [Fn. 2],
350f.).

136 Zur Unterscheidung von Staat und Gesellschaft im hiesigen Kontext: J. Isensee
(Fn. 26), 490f., 492f., 513f.; H. H. Rupp HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 31 Rn. 29ff., 481f., je
mwN.

137 Vgl. nur M. Ruffert (Fn. 23), 175 mwN.

138 Das Zitat lautet im Zusammenhang: ,,Wer Freiheit nicht isoliert, sondern im Zu-
sammenhang mit anderen Grundrechten denkt, kommt zwangslaufig zu dem Schluss,
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fiir zu rechtfertigen, dass er aus rassistischen, frauen- oder behinderten-
feindlichen Motiven heraus seine Wohnung nicht an Farbige, Frauen
oder Behinderte vermietet.13 Vielmehr ist zundchst umgekehrt danach zu
fragen, welche Griinde der regulierend eingreifende Staat anzufiihren ver-
mag fiir das an den Vermieter adressierte Verbot, bei der Vermietung
nach den vorgenannten Motiven zu differenzieren.!40

b)  Grundrechtsbindung qua Generalklausel?

Doch scheint dies anders zu sein, sobald Generalklauseln wie § 138
Abs. 1 oder § 242 BGB ins Spiel kommen. Nicht zufallig nehmen die buir-
gerlichrechtlichen Generalklauseln — die Diirigschen ,,Einbruchstellen
der Grundrechte in das Zivilrecht“!4! — seit jeher eine herausgehobene
Sonderrolle bei der Privatrechtswirkung von Grundrechten ein.!42 So ste-
hen sie auch in der Judikatur zur grundrechtsinduzierten Inhaltskontrolle
privatrechtlicher Vertrage!43 im Zentrum der Konstruktion, die sich, ver-
grobernd dargestellt, in einem — gedanklichen — Vier-Schritt-Verfahren
vollzieht: Zunichst wird regelmaBig!44 die konkrete(re) und an sich ein-

dass kein Grundrecht dazu ermichtigen kann, Freiheit diskriminierend zu nutzen®
(S. Baer [Fn. 12], 292). Ahnlich E. Eichenhofer (Fn. 22), 1081: ,,Diskriminierungen sind
die Herrschaftsinstrumente totalitirer Regime. Diesen ist die offene Gesellschaft ent-
gegenzusetzen, in der alle Menschen als Freie und Gleiche einander begegnen und
miteinander zusammenwirken sollen.“ — H. Reichold JZ 2004, 384 (389) kritisiert in
diesem Zusammenhang mit Recht die Tendenz zur ,,Veroffentlichrechtlichung® des Zi-
vilrechts.

139 Tn diese Richtung aber namentlich S. Baer ZRP 2001, 500 (503). Aus denselben
Griinden leitet es — unter dem Aspekt der Rechtfertigungslasten — in die Irre, wenn nicht
die Grundrechte als solche im Zentrum der Uberlegungen stehen, sondern die effektive
Freiheits- und Gleichheitsgewahrleistung; exemplarisch in diese Richtung dies. (Fn. 12),
290ff.

140 Tn der Sache gleich R. Poscher (Fn. 2), 337ff.

141 G. Diirigin: Neumann/Nipperdey/Scheuner (Hrsg.) Die Grundrechte, Bd. I, 1954,
525 — vom ,,Liith“-Urteil in Bezug genommen; BVerfGE 7, 198 (206).

142 Vgl. nur BVerfGE 7, 198 (205f.); 42, 143 (148) - stindige Rechtsprechung.

143 Namentlich BVerfGE 81, 242 (256); 89, 214 (214 [Leitsatz], 229f., 233f.); 103, 89
(100, 101); BVerfG, Beschluss vom 30. Juli 2003, 1 BvR 792/03, Tz. 16f.; BVerfG, Be-
schluss vom 22. Miarz 2004, 1 BvR 2248/01, Tz. 34f.

144 Eine — 16bliche — Ausnahme stellt insofern der Handelsvertreter-Beschluss dar, der
auf der einen Seite die Rolle des Gesetzgebers in der gebotenen Deutlichkeit heraus-
streicht (BVerfGE 81, 242 [255f.]) und auf der anderen Seite die VerfassungsmaBigkeit der
gesetzgeberischen Grundrechtskoordinationsentscheidung in Gestalt von § 90a Abs. 2
S. 2 HGB priift (BVerfGE 81, 242 [256-263]), also nicht Zuflucht zum Generalklausel-
L. Trick sucht.
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schliagige Gesetzesbestimmung beiseite gestellt,'45 sodann, da ja eine lex
specialis fehlt, die Generalklausel fiir einschldgig befunden, deren Inter-
pretation und Konkretisierung vom Richter ,,am MaBstab von Wertvor-
stellungen [vorzunehmen ist], die in erster Linie von den Grundsatzent-
scheidungen der Verfassung bestimmt werden“146; was dann folgt,
unterscheidet sich praktisch in nichts von einer reguliren Grundrechts-
prifung!¥’ — nur mit der Besonderheit, dass Priifungsgegenstand hier der
Sache nach ein privatrechtlicher Vertragsinhalt ist.

Indes erweist sich die elegant anmutende Gleichschaltung von Ver-
fassungsinhalt und Gesetzesinhalt als Trugschluss.8 Die wundersame
Konstitutionalisierung der Generalklausel entpuppt sich, bei Lichte be-
trachtet, als schlichte Normebenenverwechslung.14 Wenn einfachgesetz-
liche Generalklauseln sich externe Wertsetzungen — etwa die Grund-
rechte — in Gestalt einer Rechtsgrundverweisung anverwandeln, wichst
der Generalklausel nicht etwa pari passu Grundrechtsrang zu; vielmehr
wird umgekehrt der Grundrechtsinhalt auf Gesetzesebene verdoppelt mit
der Konsequenz, dass das gesetzliche alter ego sich vor den Grundrech-
ten der davon Betroffenen Privaten zu rechtfertigen hat. Der mit der Ge-
neralklausel-Konstruktion erhoffte Gewinn an Verfassungsunmittelbar-

145 Besonders deutlich im Ehevertrags-Beschluss (BVerfGE 103, 89 [99ff.]): Wiewohl
eine ganze Reihe von zwingenden Normen im Ehevertragsrecht bestehen, nennt der
Erste Senat keine davon; nur kindesbezogene Zivilrechtsnormen finden Erwahnung. Da-
her mit Recht kritisch 4. Rdthel (Fn. 26), 1334, die insofern einerseits auf § 1378 Abs. 3
S. 2, §§ 1408ff., § 1585c, § 15870 BGB und andererseits auf § 1360a Abs. 3, § 1361 Abs. 4
iVm § 1614 BGB verweist.

146 Zitat: BVerfGE 89, 214 (229) - stiandige Rechtsprechung.

147 Exemplarisch vorgefiithrt vom ,,Hohenzollern“-Beschluss, BVerfG, Beschluss vom
22. Mérz 2004, 1 BvR 2248/01, Tz. 34 (s.a. Tz. 38-49): ,,Nach der stindigen Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts verkorpert sich in den Grundrechtsbestimmungen
des Grundgesetzes eine objektive Wertordnung, die als verfassungsrechtliche Grundent-
scheidung fiir alle Bereiche des Rechts gilt und der vor allem auch bei der Interpretation
zivilrechtlicher Generalklauseln maBgebliche Bedeutung zukommt. Indem § 138 und
§ 242 BGB ganz allgemein auf die guten Sitten, die Verkehrssitte sowie Treu und Glauben
verweisen, verlangen sie von den Gerichten eine Konkretisierung am MafBstab von Wert-
vorstellungen, die in erster Linie von den Grundsatzentscheidungen der Verfassung be-
stimmt werden (vgl. BVerfGE 7, 198 [206f.]; 42, 143 [148]; 89, 214 [229f.]).“ S. erginzend
auch den ,,Kopftuch I“-Beschluss, BVerfG, Beschluss vom 30. Juli 2003, 1 BvR 792/03,
Tz. 21f., besonders 23.

148 Dabei steht die ,,verfassungskonforme Auslegung®, also die geldaufige Vermengung
der Frage nach dem Inhalt einer Rechtsnorm mit jener nach deren Geltung, erkennbar
Pate (zur Kritik niher M. Jestaedt [Fn. 128], Rn. 30, 65, 69ff. mwN).

149 Vgl. auch die Kritik bei J. Isensee (Fn. 26), 505.
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keit und damit die Umkehrung der Rechtfertigungslast stellen sich also in
Wabhrheit gar nicht ein.!50 15!

¢)  Eine Frage der Rechtfertigung

Soweit Diskriminierungsverbote zwischen Privaten wirksam werden
sollen, ist folglich zu fragen, welche Rechtfertigungsvoraussetzungen die

150 Im Ubrigen — das sei nur am Rande ergiinzt — kénnen sich die Verfechter der grund-
rechtsdogmatischen Prominenz zivilrechtlicher Generalklauseln weder in Absicht noch
in Durchfiihrung auf Giinter Diirig berufen, wollte dieser doch die konstitutive ,,Ausfiil-
lung® von Generalklauseln ,,mit den in den Grundrechten ausgeformten Wertgehalten®
auf die seltenen Fille beschrinken, ,,in denen das iiberkommene privatrechtliche Schutz-
system, gemessen an dem in der Verfassung ausgeformten Wertsystem, Liicken aufweist*
(G. Diirig FS Nawiasky, 1956, 157 [177 und 179] — Hervorhebung im Original; Diirig er-
kennt drei ,,Intensititsgrade“ der Grundrechtswirkung auf Generalklauseln [ebenda,
177-181, Zitat: 177]: neben dem konstitutiven handelt es sich um den bloB verdeutlichen-
den [ebenda, 177f.] sowie jenen auf der Grundlage einer ,,wertgeschirften Auslegung®
[ebenda, 178f., zitierte Wendung: 179]); Diirig dachte insofern lediglich an ,,gewisse Er-
scheinungsformen der ureigensten Privat- und Geheimsphire“ (ebenda, 179f. mwN,
Zitat: 179). Uber allem war sein , Grundanliegen ,die Erhaltung der privatrechtlichen
Eigenstiandigkeit durch die Bewahrung des Privatrechts durch die Ubernahme von Ver-
fassungsrechtssitzen mit zwingender, nicht erst vom Privatrecht nach eigenen Sachgeset-
zen mediatisierter Wirkung® (ebenda, 183 — Hervorhebung im Original).

151 Ungeachtet der im Text geduBerten Kritik bestehen weitere gravierende Bedenken:
(1) Erstens diirfte mit der prominenten Platzzuweisung an die Generalklauseln deren pri-
vatrechtliche Rolle und Bedeutung als subsidiére, bloB liickenschlieBende Auffangregeln
kaum angemessen getroffen sein; (2) zweitens wire, will man die Generalklauseln in ih-
rem einfachgesetzlichen Regelungsgehalt ernst nehmen, in jedem Einzelfall der Nachweis
zu fuhren, dass ein im Staat-Biirger-Verhiltnis qua Grundrecht verpontes Verhalten ,,s0
in die gesellschaftlichen Wertungen eingesickert ist, dass die Privatrechtssubjekte auch
im Verhaltnis zueinander dieses Verhalten als sitten- oder treuwidrig ablehnen (in Anleh-
nung an R. Poscher [Fn. 2], 342f., zitierte Wendung: 343; zu beachten bleibt, dass sowohl
der Grundsatz von ,,Ireu und Glauben als auch jener der ,,guten Sitten“ einen konser-
vativ-nachfiihrenden, die herrschenden gesellschaftlichen Anschauungen nachzeichnen-
den, insoweit verhéltnisstabilisierenden Charakter hat — beide Grundsitze taugen daher
nicht oder doch nur sehr bedingt zur aktiven Gesellschaftsverinderung); (3) drittens ent-
lasst der Weg iiber die Generalklausel den Gesetzgeber aus seiner Grundrechtsverant-
wortung und tiberbiirdet das Problem dem Zivilrichter (dazu stellvertretend U. Di Fabio
in: Maunz/Diirig, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 107, 108, 109, 111 ff. mwN [Stand: Juli 2001]);
(4) viertens schlieBlich befremdet es, dass die doch nur recht selten im Rechtsalltag ak-
tivierten Generalklauseln die bedeutendsten Einbruchstellen fiir die Grundrechte ins
Privatrecht markieren sollen. Demgegeniiber ist zu betonen, dass — staatliche — Privat-
rechtsbestimmungen, da und soweit sie auf beiderseitig grundrechtlich radizierte Privat-
interessen treffen, praktisch ausnahmslos Grundrechtskoordinationsrecht darstellen. Eine
Beschrankung auf bestimmte, besonders prigende Privatrechtsvorschriften lieBe sich nur
begriinden, wenn die sonstigen Privatrechtsvorschriften sich — entgegen Art. 1 Abs. 3
GG - auf grundrechtsexemte Bereiche bezdgen (vgl. auch J. Isensee [Fn. 26], 496).
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durch sie beriihrten Grundrechte!s? aufrichten und mit welchem Gewicht
das Diskriminierungsschutzanliegen in die Rechtfertigungsprozeduren
einzustellen ist.

Ungeachtet ihrer fir das Privatrecht systempriagenden Bedeutung!s3 ist
namentlich die Vertragsfreiheit anerkanntermalen zahlreichen Beschrén-
kungen unterworfen. Sie dienen, wie etwa die Regeln tiber die Geschifts-
fahigkeit oder die Anfechtung von Willenserklarungen,!54 dem Schutz der

152 Die Privatautonomie, d.h. Selbstbestimmung des Einzelnen im Rechtsleben (vgl.
stellvertretend U. Di Fabio in: Maunz/Dirig, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 101 [Stand: Juli
2001]; C. Hillgruberin: Umbach/Clemens [Hrsg.] GG 1, 2002, Art. 2 I Rn. 94ff.; H. Dreier
in: ders. [Hrsg.] GG I, 2. Aufl. 2004, Art. 1 III Rn. 66 [,,Freiheit subjektiven Beliebens“];
ders. ebenda, Art. 2 I Rn. 38, je mwN), ist, wie die Selbstbestimmung im Allgemeinen,
nicht Thema eines einzigen Grundrechts, sondern derer vieler; je nach Gegenstand
des Rechtsgeschifts wird die Privatautonomie und deren Ableger fiir die zweiseitigen
Rechtsgeschifte, die Vertragsfreiheit, etwa geschiitzt durch die Berufsfreiheit nach Art. 12
Abs. 1 GG (vgl. BVerfGE 77, 370 [378]; weitere Nachweise auch aus dem Schrifttum bei
U. Di Fabio in: Maunz/Diirig, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 103 [Stand: Juli 2001]) oder durch
die Eigentums- (vgl. nur BVerfGE 82, 6 [15ff.] sowie aus dem Schrifttum O. Depenheu-
er/B. Grzeszick NJW 2000, 385 [387]; U. Di Fabio in: Maunz/Diirig, GG, Art. 2 Abs. 1
Rn. 103 [Stand: Juli 2001], je mwN) und Testierfreiheit (vgl. BVerfGE 58, 377 [398]; 99,
341 [350f.]; BVerfG, Beschluss vom 22. Mirz 2004, 1 BvR 2248/01, Tz. 38 mwN) gemil
Art. 14 Abs. 1 GG. Als weitere spezielle Freiheitsrechte kommen in Betracht: die Glau-
bensfreiheit gemalB Art. 4 Abs. 1, 2 GG, die Kunstfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG, die
EheschlieBungsfreiheit gemaBl Art. 6 Abs. 1 GG (vgl. BVerfGE 31, 58 [68f., 78]; 36, 146
[161]; 53, 224 [245]; 103, 89 [101]), die Versammlungsfreiheit gemdB Art. 8 Abs. 1 GG
und die Vereinigungsfreiheit nach Art. 9 Abs. 1 GG (dazu niher J. Taupitz Die Standort-
bestimmung der freien Berufe, 1991, 689ff.); zum Ganzen M. Ruffert (Fn. 23), 297f.,
299 ff. mwN. Soweit kein benanntes Freiheitsrecht einschlagig ist, erfahren Privatautono-
mie und Vertragsfreiheit Grundrechtsschutz durch die allgemeine Handlungsfreiheit nach
Art. 2 Abs. 1 GG; vgl. BVerfGE 8, 274 (328); 12, 341 (347); 60, 329 (339); 65, 196 (210);
70, 1 (25); 70, 115 (123); 72, 155 (170); 73, 261 (270); 74, 129 (151f.); 77, 370 (378f.); 88,
232 (244); 88, 384 (403); 89, 48 (61); 89, 214 (231); 95, 267 (303f.); 99, 341 (350); 103, 89
(100f.). Aus dem Schrifttum stellvertretend W. Hofling Vertragsfreiheit, 1991, 6ff., 9ff.,
11ff.; M. Bduerle (Fn. 2), 283 ff., 2991f., besonders 373ff.; U. Di Fabio in: Maunz/Diirig,
GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 101 (Stand: Juli 2001); M. Ruffert (Fn. 23), 288-304, je mwN. — Er-
ginzend sei darauf verwiesen, dass je nachdem, welche Mittel zur Einschrankung der
Vertragsfreiheit eingesetzt werden, weitere Grundrechte beriihrt sein konnen; soweit
etwa zur Durchsetzung des Diskriminierungsschutzes auf die Instrumente der Beweislas-
tumkehr und des Kontrahierungszwangs zuriickgegriffen wird, sind zusitzlich die Mei-
nungsfreiheit gemaB Art. 5 Abs. 1 S. 1 1. Alt. GG sowie das allgemeine Personlichkeits-
recht aus Art. 2 Abs. 1iVm Art. 1 Abs. 1 GG (dazu BVerfGE 70, 155 [170] im Blick auf
die gesetzliche Vertretung Minderjahriger) in die Betrachtung einzubeziehen.

153 Das BVerfG spricht zu Recht von der aus Art. 2 Abs. 1 GG hergeleiteten ,,Privat-
autonomie als ein[em] Strukturelement der freiheitlichen Gesellschaftsordnung® (so
BVerfGE 81, 242 [254]; BVerfG, WRP 2001, 1160 [1162]).

154 §§ 1051f., §§ 119ff. BGB.
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Selbstbestimmung (im formalen Sinne) oder, wie das Wucherverbot,!55
verbraucherschiitzende Informations- und Widerrufspflichten!s¢ und die
Vorschriften iiber die Allgemeinen Geschiftsbedingungen,!5? dem Schutz
infolge Unerfahrenheit, Mangel an Urteilsvermogen, erheblicher Willens-
schwiche oder einer Zwangslage schwicherer Vertragsparteien; desglei-
chen existieren, wie namentlich § 138 Abs. 1 und § 242 BGB belegen, Be-
schrankungen der Vertragsgestaltungsfreiheit unter dem Aspekt des
Missbrauchs der Privatautonomie sowie weitgehende Beschneidungen
der Vertragsabschlussfreiheit bei monopolartiger Stellung in bedeutsa-
men Bereichen der Daseinsvorsorge.'’® Zusammenfassend zielen die
anerkannten Beschriankungen der Vertragsfreiheit — unbeschadet beson-
derer verfassungsrechtlicher Forderpflichten!?® — auf die Sicherstellung
sei es der Vertragsfreiheit, sei es der Vertragsgerechtigkeit und bewerk-
stelligen insoweit in systemkonformer Weise den Ausgleich fiir Funk-
tionsdefizite des Marktes.160

Fiir das Anliegen des Schutzes vor Diskriminierung etwa wegen des Ge-
schlechts oder des Alters, der Rasse oder der ethnischen Herkunft, der Re-
ligion oder der Weltanschauung, der Behinderung oder der sexuellen Aus-
richtung stellt sich die Frage, ob und gegebenenfalls wie es sich in diesen
Kreis von Beschriankungen einpassen oder mit welcher Rechtfertigung sich
eine Erweiterung des Kreises begriinden lasst. Da und soweit die Eingriffs-
rechtfertigung sich letztlich am MaBstab der VerhéltnismaBigkeit entschei-
det, kommt es darauf an, das spezifische verfassungsrechtliche Gewicht der
Diskriminierungsschutzanliegen im Verhéltnis zur Vertragsfreiheit zu be-
stimmen.

155 § 138 Abs. 2 BGB.

156 Z.B. § 485, § 495 iVm § 355 BGB.

157 Vgl. §§ 305ff. BGB.

158 Ein Kontrahierungszwang ist gesetzlich etwa vorgesehen in § 10 und § 14 Abs. 1
AEG, §§ 48ff. BRAO, § 6 Abs. 1 und § 10 Abs. 1 EnWG, § 19 und § 20iVm § 33 GWB, § 21
Abs. 2 S. 2 LuftVerkG, § 22 und § 47 PBefG, § 5 PAIVG, § 11 Abs. 2 und 3 PostG, § 2
StrEG, § 19 Abs. 1 und 2 TKG iVm § 9 Abs. 1 TKV, § 33 und §§ 35f. TKG, § 61 UrhG so-
wie § 6 Abs. 1 und § 11 Abs. 1 WahrnG. Néher dazu W. Kilian AcP 180 (1980), 47 ff.; mo-
nographisch J. Busche (Fn. 2), passim, 299ff. zu den spezialgesetzlich vorgesehenen Fil-
len von Kontrahierungszwang.

159 Hier wire insbesondere an die eigens in Art. 6 Abs. 4 GG statuierte Forderpflicht zu
denken, den Mutterschutz; vgl. dazu BVerfGE 103, 89 (100, 102, 105); BVerfG, ZNotP
2001, 241 (242).

160 In Anlehnung an M. Bduerle (Fn. 2), 412 u.o.
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2. Grundrechtsobligatorischer Diskriminierungsschutz

Verschiedentlich wird der Versuch unternommen, zu begriinden, dass
der Staat von Verfassungs wegen gehalten sei, auch fiir den Rechtsver-
kehr unter Privaten besondere Diskriminierungsschutzregelungen einzu-
fithren. Den beiden prominentesten Versuchen sei im Folgenden nachge-
gangen.

a) Ein Anwendungsfall des grundrechtsinduzierten Schutzes vor
gestorter Vertragsparitdt?

So stellt der vom 6. Mai 2004 datierende Referentenentwurf fiir ein
Antidiskriminierungsgesetz darauf ab, dass ein privatrechtliches Benach-
teiligungsverbot ,,wegen der Schutzpflicht des Staates gegeniiber dem
potentiellen Vertragspartner gerechtfertigt* sei, und fiigt hinzu: ,,Die Pri-
vatautonomie kann sich namlich nur entfalten, wenn die Freiheit des Ver-
tragsschlusses auch realisiert werden kann.“!¢! Hier wie auch im Schrift-
tum?!2 wird zur Stiitzung auf die Judikatur des Ersten Senats des
Bundesverfassungsgerichts!63 rekurriert, wonach in Fillen gestorter Ver-
tragsparitiat Vertrage unter Privaten zur Wahrung der beeintrachtigten
Grundrechtspositionen der ,strukturell unterlegenen* Vertragspartei
einer Kontrolle und notfalls auch einer Korrektur zu unterziehen sind.

161 ADG-E (Fn. 58), 74 (Begriindung zu § 319a BGB-E).

162 Vgl. namentlich S. Baer (Fn. 12), 292, 294. Im Rahmen des Gemeinschaftsrechts re-
kurriert M. Mahimann (Fn. 27), 421 auf die Judikatur des BVerfG zu gestorten Vertrags-
paritat.

163 Vgl. insonderheit BVerfGE 81, 242; 89, 214; 103, 89; jiingst BVerfG, Beschluss vom
22. Mirz 2004, 1 BvR 2248/01, Tz. 34f. Die Quintessenz dieser Rechtsprechung um-
schreibt das Urteil zur Inhaltskontrolle von Ehevertridgen wie folgt: ,,Die durch Art. 2
Abs. 1 GG gewihrleistete Privatautonomie setzt voraus, dass die Bedingungen der Selbst-
bestimmung des Einzelnen auch tatsidchlich gegeben sind (vgl. BVerfGE 81, 242 [254f.]).
MaBgebliches Instrument zur Verwirklichung freien und eigenverantwortlichen Handelns
in Beziehung zu anderen ist der Vertrag, mit dem die Vertragspartner selbst bestimmen,
wie ihre individuellen Interessen zueinander in einen angemessenen Ausgleich gebracht
werden. [...] Der zum Ausdruck gebrachte Wille der Vertragsparteien lasst deshalb in der
Regel auf einen durch den Vertrag hergestellten sachgerechten Interessenausgleich schlie-
Ben, den der Staat grundsitzlich zu respektieren hat (vgl. BVerfGE 81, 242 [254]). Ist je-
doch aufgrund einer besonders einseitigen Aufbiirdung von vertraglichen Lasten und
einer erheblich ungleichen Verhandlungsposition der Vertragspartner ersichtlich, dass in
einem Vertragsverhiltnis ein Partner ein solches Gewicht hat, dass er den Vertragsinhalt
faktisch einseitig bestimmen kann, ist es Aufgabe des Rechts, auf die Wahrung der
Grundrechtspositionen beider Vertragspartner hinzuwirken, um zu verhindern, dass sich
fur einen Vertragsteil die Selbstbestimmung in eine Fremdbestimmung verkehrt (vgl.
BVerfGE 89, 214 [232]).“ (BVerfGE 103, 89 [1001.]).
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Diese Rechtsprechung provoziert, weniger in Bezug auf das Ergebnis
denn in Bezug auf die grundrechtsdogmatische Konstruktion,!64 kritische
Fragen. So lieBe sich, abgesehen von der bereits angesprochenen Gene-
ralklausel-Problematik,!65 etwa fragen,

— ob das Schutzpflichten-Konzept auch darauf erstreckt werden kann,
das Fehlen tatsichlicher Voraussetzungen der Grundrechtsausiibung
zu kompensieren — also letztlich auf die Gewahrleistung sogenannter
materialer statt bloB formaler Selbstbestimmungsfreiheit zielt, oder ob
Erstere nicht ihren verfassungsdogmatischen Ort ausschlieBlich beim
Sozialstaatsprinzip findet,!66

— und worin eigentlich der schutzpflichtaktivierende Ubergriff des
Hstrukturell iberlegenen® Vertragspartners in die Rechtssphére des
nHstrukturell Unterlegenen zu erblicken ist, wenn das Verhalten des
Ersteren sich unterhalb der von § 138 Abs. 2 BGB gezogenen Ausbeu-
tungsschwelle bewegt.167 168

164 Uberdies zieht die erhebliche Handhabungsunsicherheit von Kriterien wie ,,struktu-
relle Ungleichheit* mit Recht Kritik auf sich; statt aller J. Isensee (Fn. 26), 503ff., bes. 505ff.

165 Dazu vorstehend 1. b).

166 Mit Recht kritisch etwa M. Ruffert (Fn. 23), 326ff., besonders 335-358 mit umfas-
senden Nachweisen, zusammenfassend 554f. und 556. Dazu, dass es kein drittgerichtetes
Teilhabe(grund)recht gibt, zutreffend B. Kempen (Fn. 26), 504 und 505. Richtungweisend
zum Verhiltnis von Sozialstaatsprinzip und grundrechtlichen Schutzpflichten: J. Isensee
HStR V, 2. Aufl. 2000, § 111 Rn. 128ff.,, 132f.; erginzend ders. (Fn. 26), 512 mwN. —
Dazu, dass das vom BVerfG ins Zentrum seiner Argumentation geriickte ,,strukturelle
Argument” sich leichter ,,mit der sozialen Ordnungsfunktion des Vertragsrechts“ — unter
verfassungsrechtlichen Auspizien: mit dem Sozialstaatsprinzip gemi Art. 20 Abs. 1,
Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG - in Verbindung bringen lasse als mit der grundrechtlich gesi-
cherten Privatautonomie: R. Poscher (Fn. 2), 363 f. - Im Zusammenhang damit wére auch
zu fragen, ob nicht mit der Sicherung der Selbstbestimmung (sehr deutlich BVerfGE 81,
242 [255]: ,[...] Grundrechtsvoraussetzung, daf auch die Bedingungen freier Selbstbe-
stimmung tatsachlich vorliegen®) auf der einen und dem Ausgleich ,struktureller Un-
gleichgewichtslagen auf der anderen Seite zwei grundrechtsdogmatisch voneinander ab-
weichende Argumentationslinien angesprochen sind, die sich nicht in ein konsistentes
Konzept integrieren lassen (grundsitzliche Kritik bei C. Hillgruber in: Umbach/Clemens
[Hrsg.] GG I, 2002, Art. 2 T Rn. 104ff., besonders Rn. 104 und 111 einerseits sowie
Rn. 112-118 andererseits; dazu niher R. Poscher ebenda, 361 ff. mwN, besonders 362f.;
ebenda, 363, deckt Poscherauch die Akzentverschiebung in der Judikatur des BVerfG auf:
wihrend die Kategorie des ,strukturellen Ungleichgewichts* in der ,Handelsvertre-
ter“-Entscheidung [BVerfGE 81, 242] noch im ,,Hintergrund“ gestanden habe, weise sie
der Erste Senat in der ,,Biirgschafts“-Entscheidung [BVerfGE 89, 214] bereits als ,,tragend
fiir seine Inhaltskontrolle zivilrechtlicher Vertriage® aus).

167 Mit Recht kritisch daher W. Cremer (Fn. 23), 491ff., besonders 491f. Vgl. weiterge-
hende Kritik bei J. Isensee (Fn. 26), 500ff.

168 Das missing link, welches das Ausbleiben des privaten Ubergriffs markiert, lasst
sich auch nicht, wie jiingst vorgeschlagen, durch einen Einbau sozialstaatlicher Ge-
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Der in den Fragen angedeuteten Grundsatzkritik ist hier indes nicht
weiter nachzugehen. Denn selbst wenn sie entkriftet werden konnte,
wire damit noch nicht dargetan, dass Diskriminierungsschutzregelungen
mit dem Argumentationsarsenal des grundrechtsinduzierten Schutzes
vor gestOrter Vertragsparitit gerechtfertigt werden konnen. So vermag
schon nicht recht einzuleuchten, dass jemand, der wegen seines Ge-
schlechts oder seiner Hautfarbe, seines Alters oder seiner sexuellen Aus-
richtung nicht zum Vertragspartner auserkoren wird, per se strukturell
unterlegen sein soll.16% 170

wihrleistungselemente tiberbriicken: Denn ungeachtet des Umstandes, dass hier zwei
verfassungsdogmatisch vollkommen unterschiedliche Gewahrleistungsstrukturen —
jene der grundrechtlichen Schutzpflicht und jene des Sozialstaatsprinzips — zu einer
dem geltenden Verfassungsrecht unbekannten Hybridgewihrleistung verkoppelt wiir-
den, erschopft sich die Begriindung letztlich in der bloBen Behauptung, dass ,,die Aus-
nutzung iibermaBiger [sic!] Verhandlungsstirke“ ein ,sachliches Aquivalent fiir den
an sich erforderlichen privaten Ubergriff darstelle (dazu W, Cremer [Fn. 23], 491-494
[Zitate: 493] sowie zusammenfassend 519f., der im Sozialstaatsprinzip die ,,Kompen-
sation im Sinne einer ,qualitativen Anreicherung‘ der Schutzfunktion* der Grundrechte
[ebenda, 492] erblickt; die von Cremer aus den Beratungen des Parlamentarischen Ra-
tes angefiihrten, ,,zugegeben recht vagen Anhaltspunkte fiir eine Aktivierung des Staa-
tes [und der Grundrechte] gegeniiber gesellschaftlicher [UberJmacht“ [ebenda, 494
Fn. 391] geben fiir seine These schlichtweg nichts her; die ,,Aktivierung® ausgerechnet
der Grundrechte lasst sich niamlich durch die angefithrten Belegstellen gerade nicht
nachweisen).

169 Vgl. auch K. von Koppenfels (Fn. 12), 1492.

170 Ungeachtet dessen bleibt fraglich, ob sich aus den Diskriminierungsverboten des
Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG grundrechtliche Schutzpflichten formulieren lassen (vgl. auch
K. von Koppenfels [Fn. 12], 1492), deren Schutzniveau hoher liegt als das von der Men-
schenwiirde geméB Art. 1 Abs. 1 GG ausgehende einerseits und das von den ,,flankier-
ten“ (Begriff in Anlehnung an L. Osterloh in: Sachs [Hrsg.] GG, 3. Aufl. 2003, Art. 3
Rn. 236) Schutzpflichten zugunsten des Personlichkeitsrechts und der Glaubensfreiheit
andererseits. Eine Schutzpflicht lehnen ab: U. Sacksofsky (Fn. 24), 201; J. Isensee HStR V,
2. Aufl. 2000, § 111 Rn. 135 mwN in Rn. 96 Fn. 207; H. Reichold JZ 2004, 384 (387)
mwN. Demgegeniiber nehmen eine Schutzpflicht an: W, Riifner in: Dolzer/Vogel/GraB3-
hof (Hrsg.) BK-GG, Art. 3 Abs. 2 und 3 Rn. 609-611 mwN (Stand: Mai 1996);
M. Eckertz-Hofer in: Denninger/Hoffmann-Riem/Schneider/Stein (Hrsg.) AK-GG,
3. Aufl,, Art. 3 Abs. 2, 3 Rn. 94 (Stand: 2001). Differenzierend L. Osterloh in: Sachs
(Hrsg.) GG, 3. Aufl. 2003, Art. 3 Rn. 236f. mit Rn. 67, die den Diskriminierungsverboten
die Funktion ,,flankierenden Freiheitsschutzes hinsichtlich besonders gefihrdeter person-
licher Eigenschaften und Verhaltensweisen (ebenda, 236) zuschreibt; dhnlich M. Rujfert
(Fn. 23), 177 ff. sowie 492-495 und 504, der von ,,erginzendem Diskriminierungsschutz*
(ebenda, 492ff.) spricht; offen bleibt bei beiden Konzepten — dem des ,,flankierenden
Freiheitsschutzes“ sowie dem des ,,erginzenden Diskriminierungsschutzes“ —, ob durch
die Aktivierung von Art. 3 Abs. 3 GG als Schutzpflicht vom Staat ein Grundrechtsschutz
zu préstieren ist, der iiber das hinausgeht, was bereits die fraglos bestehenden Schutz-
pflichten der betreffenden Freiheitsrechte (namentlich Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1
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Entscheidend ist aber letztlich ein anderer Aspekt: Die Judikatur des
Bundesverfassungsgerichts beschrinkt sich auf Konstellationen, in denen
die de facto gegebene und de iure an sich zu respektierende Willensiiber-
einstimmung der Vertragspartner zum Schutze der Selbstbestimmung
des ,,Unterlegenen® rechtlich nicht hinzunehmen ist.I”! Zur ,,Wahrung
beeintrichtigter Grundrechtspositionen*“!72 darf das staatliche Recht den
Lunterlegenen“ Vertragspartner nicht an seiner Willensbekundung fest-
halten und hat dementsprechend einem darauf beruhenden Vertragsin-
halt die rechtliche Anerkennung (und Durchsetzung) zu versagen. Anti-
diskriminierungsregelungen im allgemeinen Privatrecht entfalten ihr
kritisches Potenzial demgegeniiber nicht so sehr im Blick auf die inhalt-
liche Gestaltung und verfahrensmiBige Abwicklung geschlossener Ver-
trige;”3 sie zielen — im Blick auf ihr Schutzanliegen folgerichtig — im
Schwerpunkt auf Diskriminierungsschutz in der Phase vor Vertragsbe-
griindung.l7* Zu begriinden ist hier also nicht, dass die Willenserklarung
des ,,Unterlegenen“ deswegen nicht zu rechtlicher Bindung fithren
konne, weil die Voraussetzungen der Selbstbestimmung gefehlt haben.
Zu begriinden ist vielmehr die geradezu umgekehrte Rechtsfolge: dass
niamlich, obwohl eine Willensiibereinstimmung nicht erzielt worden ist,
gleichwohl rechtlich von einer solchen auszugehen sei. Wahrend in den
vom Verfassungsgericht entschiedenen Konstellationen die — tatsachlich
abgegebene — Willenserkldarung des ,,Unterlegenen“ der Sache nach an-
nulliert wird, wiirde hier die — tatsachlich fehlende — Willenserklarung des
,,Uberlegenen® substituiert oder in anderer Weise sanktioniert. Das aber
hat mit ,,gestorter Vertragsparitdt“’s nichts mehr gemein.!76

sowie Art. 4 Abs. 1 GG) fordern. — Die unmittelbare Privatrechtsgeltung befiirwortet
C.-W. Canaris (Fn. 132), 235ff. — Ungeachtet dieser Frage ist daran zu erinnern, dass der
Staat nicht dadurch diskriminiert, dass er — ohne an verbotene Diskriminierungsmerk-
male anzukniipfen — samtlichen (geschiftsfahigen) Grundrechtstragern privatrechtliche
,Diskriminierungs“-Maglichkeiten einrdumt (in Anlehnung an R. Poscher [Fn. 2], 341
u.0.).

171 Deutlich BVerfGE 81, 242 (254); 89, 214 (232); 103, 89 (100£.). Dazu O. Depenheuer
(Fn. 26), 270f.

172 Zjtat: BVerfGE 103, 89 (101) unter Bezugnahme auf BVerfGE 89, 214 (234).

173 Fir diese Konstellationen wiirde die verfassungsgerichtliche Konstruktion grund-
rechtsinduzierter Inhaltskontrolle privater Vertridge an sich passen.

174 Das betont auch ADG-E (Fn. 58), 74 (Begriindung zu § 319a BGB-E).

175 Diese kann grundrechtsdogmatisch als Schutz des Grundrechtsberechtigten vor
sich selbst begriffen werden (richtungweisend C. Hillgruber Der Schutz des Menschen
vor sich selbst, 1991, passim, besonders 149-158 mwN).

176 Bedenken gegen die Ubertragbarkeit auch bei B. Waas ZIP 2000, 2151 (2153);
P. Stalder (Fn. 92), 232.
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Die Ersetzung des Vertragsschlusswillens — die krasseste Form des
Eingriffs in die Vertragsabschlussfreiheit — einer nicht vertragswilligen
Partei wird denn auch nicht mit Grundrechten, gar mit Art. 3 GG, ge-
rechtfertigt: Die Zuldssigkeit eines Kontrahierungszwangs stiitzt sich,
grob und damit notwendigerweise vergrobernd gesagt, auf ein Markt-
versagen, aufgrund dessen das auf Abschlussfreiheit griindende Inte-
ressenausgleichsmodell des Vertrages leerlduft.’”? Das Versagen der
grundrechtsfundierten iustitia commutativa ruft die sozialstaatlich-inter-
ventionistische iustitia distributival’8 auf den Plan: Der Monopolist wird,
soweit es sich um existenznotwendige Giiter der Daseinsvorsorge han-
delt, als ,,Distributionsagent“!’® des Gemeinwesens in Pflicht genom-
men. Ein fiir den Diskriminierungsschutz im Privatrecht generell giiltiges
Rechtfertigungsmuster lisst sich darin freilich nicht erkennen.180

b) Das Gleichbehandlungsgebot gemdf3 Art. 3 Abs. 2 GG als
grundrechtliche Schutzpflicht?

Da das Konzept des Grundrechtsschutzes bei gestorter Vertragsparitét
dem Anliegen privatrechtlichen Diskriminierungsschutzes nicht zu Ver-
fassungsweihen verhelfen kann, liegt es nahe, der verfassungsrechtlichen
Valenz von § 611a BGB nachzuspiiren.!8! Denn diese Bestimmung ,,er-
streckt das Diskriminierungsverbot auf private Arbeitsbeziehungen und
unternimmt es, Frauen gleiche Chancen im Beruf, insbesondere bei der
Begriindung eines Arbeitsverhéltnisses, zu sichern“.182 § 611a BGB kann
daher gleichsam als Prototyp einer privatrechtlichen Diskriminierungs-

177 K. von Koppenfels etwa schreibt dem Kontrahierungszwang die ,,Funktion des Kor-
rektiv gegen Missbrauche oder Unzutriglichkeiten [zu], die sich aus dem Bestehen eines
krassen Ungleichgewichts der Machtlage, der Fahigkeit der beiden Vertragspartner zur
Durchsetzung ihrer Interessen gegeniiber dem anderen, ergeben konnen“ ([Fn. 12], 1492
unter Bezugnahme auf K. Larenz Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 1987, § 4 I (43).

178 Zum Verhiltnis beider im Privatrecht grundlegend C.-W. Canaris Die Bedeutung der
iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht, 1997.

179 Kritisch zur Redistributionsfunktion von Antidiskriminierungsrecht R. Gerlach
(Fn. 73), 225f., zitierte Wendung: 225 u.a. unter Bezugnahme auf J. Gardner Oxford
Journal of Legal Studies 9 (1989), 1 (11); A. Somek (Fn. 31), 558.

180 Wie hier etwa auch K. von Koppenfels (Fn. 12), 1492. Im Ansatz kritisch zu einem
aus dem Gleichheitssatz hergeleiteten Kontrahierungszwang auch M. Ruffert (Fn. 23),
183 f. Deutliche Skepsis auch bei M. Bduerle (Fn. 2), 403.

181 Dabei spielt es in diesem Zusammenhang keine Rolle, dass die Vorschrift sich dem
Gemeinschaftsrecht (sc. RL 76/207/EWG) verdankt (zur Entstehung vgl. zusammenfas-
send BVerfGE 89, 276 [277f.]) und daher, streng genommen, im (sehr weiten) Umfange
ihrer gemeinschaftsrechtlichen Determinierung gar keiner verfassungsrechtlichen Recht-
fertigung bedarf.

182 So die Charakterisierung durch BVerfGE 89, 276 (285).
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schutzregelung gelten.!$3 Das Bundesverfassungsgericht sieht in der Vor-
schrift die aus dem Gleichberechtigungsgebot des Art. 3 Abs. 2 GG fol-
gende grundrechtliche Schutzpflicht verwirklicht.!84

Indessen ist nicht ersichtlich, warum im Blick auf Art. 3 Abs. 2 GG von
einer echten grundrechtlichen Schutzpflicht die Rede sein sollte.135 Dass
man - spatestens!8¢ mit der Ergdnzung von Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG im
Jahre 1994 — auf der Grundlage der autoritativen Rechtsprechung des
Verfassungsgerichts davon sprechen muss, dass der von Art. 3 Abs. 2 GG
iiber das Diskriminierungsverbot in Art. 3 Abs. 3 (S. 1) GG ,hinausrei-
chende Regelungsgehalt [darin besteht], daB er ein Gleichberechtigungs-
gebot aufstellt und dieses auch auf die gesellschaftliche Wirklichkeit er-
streckt“,187 vermag als Begriindung fiir eine grundrechtliche Schutzpflicht

183 Wenngleich auf der Grundlage von § 611a BGB ein Anspruch auf Begriindung eines
Beschiftigungsverhiltnisses ausdriicklich ausgeschlossen ist, vgl. § 611a Abs. 2 Hs. 2
BGB, auch die derzeit geplante Sanktionsregelung des § 14 des Gesetzes zum Schutz vor
Diskriminierungen in Beschiftigung und Beruf (Arbeitsrechtliches Antidiskriminierungs-
gesetz — AADG) fiihrt, wie die Begriindung ausdriicklich hervorhebt (vgl. ADG-E
[Fn. 58], 68 [Begriindung zu § 14 AADG-E]), keinen Anspruch auf Begriindung eines Be-
schiftigungsverhéltnisses ein.

184 Vgl. BVerfGE 89, 276 (276 [Leitsétze 1 und 2], 286 sowie 290). In dhnlicher Weise
wird von einem ,,Schutzauftrag aus Art. 3 Abs. 2 GG* gesprochen: BVerfGE 109, 64
(89f1., s.a. 64 [Leitsatz 3] und 90ff.). Bereits in BVerfGE 87, 1 (42) spricht der Erste Senat
von einer ,,aus Art. 3 Abs. 2 GG folgenden Pflicht des Gesetzgebers [...], auf eine An-
gleichung der Lebensverhiltnisse hinzuwirken®; entsprechend BVerfGE 94, 241 (259).

185 Dazu, dass eine gemeinschaftsrechtliche oder doch gemeinschaftsrechtsbezogene
Herleitung grundrechtsdogmatisch nicht tragfahig ist, oben Fn. 128.

186 Die Judikatur hatte dies bereits frither — seit der Entscheidung zum Nachtarbeits-
verbot (BVerfGE 85, 191 [207]; vorher in Ansétzen BVerfGE 74, 163 [179f.]) - getan; in
seinem Beschluss zur Feuerwehrabgabe bezeichnet der Erste Senat Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG
denn auch (bloB) als ausdriickliche Klarstellung (BVerfGE 92, 91 [109]). Zur Ergénzung
von Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG vgl. stellvertretend die beiden Mitglieder der Gemeinsame[n]
Verfassungskommission (GVK), H.-J. Vogel FS Benda, 1995, 404ff., sowie R. Scholz in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 3 Abs. 2 Rn. 58 (Stand: Oktober 1996). — In dem dilatorischen
Formelkompromiss, den die GVK nach hochkontroversen Beratungen vorgeschlagen
und den der verfassungindernde Gesetzgeber im Sinne der GVK beschlossen hat, diirfte,
will man nicht von einem perplexen Regelungswillen ausgehen, die Erméchtigung des
Verfassungsgesetzgebers an die Staatspraxis — letztlich: an das mit autoritativem Spruch
entscheidende Bundesverfassungsgericht — zu erblicken sein, den Verfassungsinhalt in
dem von den Beratungen in der GVK gezogenen Rahmen selbst festzulegen.

187 So BVerfGE 92, 91 (109) unter Bezugnahme auf BVerfGE 85, 191 (207). Aus dem
Schrifttum vgl. statt vieler U. Sacksofsky (Fn. 24), 23 ff.; W. Riifner in: Dolzer/Vogel/GraB-
hof (Hrsg.) BK-GG, Art. 3 Abs. 2 und 3 Rn. 547-550 (Stand: Mai 1996); U. Di Fabio
(Fn. 33), 407t.; J. Kokott FS BVerfG, Bd. 11, 2001, 127 (146ff.); M. Eckertz-Hdfer in: Den-
ninger/Hoffmann-Riem/Schneider/Stein (Hrsg.) AK-GG, 3. Aufl., Art. 3 Abs. 2, 3
Rn. 44-47 (Stand: 2001); M. Ruffert (Fn. 23), 1791f.; L. Osterloh in: Sachs (Hrsg.) GG,
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nicht hinzureichen.!3¢ Die fiir eine Schutzpflicht typische Gefahr privater
Ubergriffe auf das grundrechtliche Schutzgut wird weder behauptet noch
begriindet, infolge der Eigenart des Schutzgutes, auch schwer darzule-
gen sein:!89 Die Versagung der Mitwirkung an der privatgeschéftlichen
Rechtskreiserweiterung des Diskriminierungsopfers ldsst sich eben nicht
in einen rechtskreisverkiirzenden Ubergriff durch den Diskriminierer um-
deuten.!® Es ist daher, nimmt man die Textierung von Art. 3 Abs. 2 S. 2
GG hinzu, nicht von einer echten grundrechtlichen Schutzpflicht auszu-
gehen.®! Die dort aufgerichtete Forderpflicht ist vielmehr als Staatsziel-
bestimmung aufzufassen.!92

3. Aufl. 2003, Art. 3 Rn. 258ff., besonders 264-266, je mwN. — Die von H.-G. Suelmann
(Die Horizontalwirkung des Art. 3 I GG, 1994, passim, speziell zum Verhiltnis zur Pri-
vatautonomie: 129-133) vertretene Ansicht einer unmittelbaren Drittwirkung hat mit
Recht weder in der Rechtsprechung noch der Staatsrechtslehre Gefolgschaft gefunden.

188 Wie hier M. Ruffert (Fn. 23), 180f., der zutreffend den normativen Sitz der Forder-
pflicht in Art. 3 Abs. 2 S. 2 (und nicht S. 1!) GG sieht (ebenda, 181); ebenso R. Scholzin:
Maunz/Diirig, GG, Art. 3 Abs. 2 Rn. 59 mwN (Stand: Oktober 1996); H. Reichold 1Z
2004, 384 (387) mwN. Anders wohl M. Wrase/S. Baer (Fn. 22), 1624.

189 Wie hier im Ergebnis auch C. Hillgruber in: Umbach/Clemens (Hrsg.) GG I, 2002,
Art. 2 I Rn. 121. - Zur Frage, ob und gegebenenfalls wieweit die in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG
statuierten Diskriminierungsverbote auch als grundrechtliche Schutzpflichten gelesen
werden konnen, oben Fn. 170.

190 Vgl. in diesem Zusammenhang auch die klarsichtigen Ausfiihrungen bei R. Poscher
(Fn. 2), 338f.: ,,Die staatsgerichteten Gleichheitsrechte diirfen unter Zuhilfenahme von
Zurechnungsiiberlegungen nicht mit einer Gleichbehandlungsverpflichtung der Biirger
identifiziert werden. Einer solchen Gleichsetzung liegt dasselbe Differenzierungsdefizit
zugrunde, mit dem aus dem staatsgerichteten VerhaltnismaBigkeitsgebot im Bereich der
Freiheitsrechte auf die Verpflichtung der Biirger zu verhiltnismaBigem Verhalten ge-
schlossen wird. Ebenso wenig wie die Anwendung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes
auf Drittwirkungskonflikte den beteiligten Biirgern verhiltnisméBiges Verhalten aufgibt,
verpflichten die staatsgerichteten Gleichheitsrechte die Grundrechtstrager zur Gleichbe-
handlung. [...] Auch die Gleichheitsrechte regeln nicht das Verhalten der Biirger, sondern
die Regelung dieses Verhaltens durch den Staat. Die Gleichheitsrechte interessieren sich
nicht fir die Motive der Biirger im Umgang miteinander, sondern fiir die Motive des
Staates bei der Regelung dieses Umgangs. [...] Private Ungleichbehandlung gerét mit den
staatsgerichteten Gleichbehandlungsgeboten nicht in Konflikt.*

91 So wundert es auch nicht, dass Art. 3 Abs. 2 (S. 2) GG keine subjektiven Teilhabe-
oder Leistungsanspriiche gegen den Staat entnommen werden; vgl. stellvertretend
L. Osterloh in: Sachs (Hrsg.) GG, 3. Aufl. 2003, Art. 3 Rn. 261 ff., besonders 262 mwN.

192 In diesem Sinne etwa auch W, Riifier in: Dolzer/Vogel/GraBhof (Hrsg.) BK-GG,
Art. 3 Abs. 2 und 3 Rn. 686ff., 692ff. (Stand: Mai 1996) mwN und Hinweisen auf die Be-
ratungen in der GVK; R. Scholzin: Maunz/Diirig, GG, Art. 3 Abs. 2 Rn. 59ff., besonders
60 und 61 (Stand: Oktober 1996) ebenfalls unter Hinweis auf die Entstehungsgeschichte;
M. Gubelt in: v. Minch/Kunig (Hrsg.) GG L, 5. Aufl. 2000, Art. 3 Rn. 93b; wohl auch
W. Heun in: Dreier (Hrsg.) GG I, 2. Aufl. 2004, Art. 3 Rn. 104f. - Mit Recht weist
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Unbeschadet dessen ist im Blick auf einen iiber die Geschlechter-
gleichbehandlung hinausgehenden Diskriminierungsschutz darauf zu
achten, dass sich die Erwéagungen zu Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG - gerade we-
gen des unterschiedlichen Regelungsgehalts von Gleichberechtigungsge-
bot und Diskriminierungsverbot — nicht auf die sonstigen Merkmale in
Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG tlbertragen lassen. Eine Ausnahme bildet insofern
allein das eigens in Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG hervorgehobene Verbot der Be-
nachteiligung wegen einer Behinderung, welches zwar ebenfalls keine
grundrechtliche Schutzpflicht aufrichtet, aber — neben seinen individual-
rechtlichen Gehalten — auch als Staatszielbestimmung aufzufassen ist.!93

Kurzum: Der erhoffte Ertrag stellt sich auch mit Blick auf Art. 3 Abs. 2
GG nicht ein. Zum einen sind die aus dem Gleichberechtigungsgebot zu
ziehenden Schlussfolgerungen nicht tiber die Geschlechtergleichbehand-
lung hinaus verallgemeinerungsfahig. Zum anderen rangiert selbst Letz-
tere nur im Range einer Staatszielbestimmung.194

3. Grundrechtsfakultativer Diskriminierungsschutz

Deutlich anders als das Gemeinschaftsrecht tiberantwortet das Grund-
gesetz folglich Ob und Wie eines privatrechtlichen Diskriminierungs-
schutzes — in den weitgesteckten Grenzen der Staatszielbestimmungen
zugunsten der Geschlechtergleichberechtigung (Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG),
des Behindertenschutzes (Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG) und namentlich des So-
zialstaates (Art. 20 Abs. 1, Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG)15 — dem freien ge-
setzgeberischen Ermessen. Ohne die Riickendeckung der Verfassungsge-
wiahr markieren Antidiskriminierungsbelange — jenseits der Merkmale

L. Osterloh in: Sachs (Hrsg.) GG, 3. Aufl. 2003, Art. 3 Rn. 264-266, besonders 266, da-
rauf hin, dass das Fordergebot mit dem abwehrrechtlichen Diskriminierungsverbot in
eine nach dem Grundsatz praktischer Konkordanz aufzulosende Kollision treten kann.

193 Stellvertretend W. Riifier in: Dolzer/Vogel/GraBhof (Hrsg.) BK-GG, Art. 3 Abs. 2
und 3 Rn. 869 sowie 884-886 (Stand: Mai 1996); R. Scholz in: Maunz/Diirig, GG, Art. 3
Abs. 2 Rn. 174 (mit ausfuihrlicher Bezugnahme ebenda, Rn. 173, auf die Entstehungsge-
schichte) (Stand: Oktober 1996); S. StraSmair Der besondere Gleichheitssatz aus Art. 3
Abs. 3 S. 2 GG, 2002, 146ff., besonders 248ff. mwN; L. Osterloh in: Sachs (Hrsg.) GG,
3. Aufl. 2003, Art. 3 Rn. 305ff., besonders 307 (auch unter Bezugnahme auf die Bera-
tungen in der GVK). Aus der Judikatur vgl. BVerfGE 96, 288.

194 Und bleibt damit, wie zu ergénzen ist, in ihrem Gewahrleistungsgehalt hinter dem
bereits geltenden Gewihrleistungsstandard des priméren und insbesondere des sekunda-
ren Gemeinschaftsrechts zuriick.

195 Zur begrenzenden Funktion des Sozialstaatsprinzips vgl. nur BVerfGE 103, 271
(288). — Der ,,flankierende Freiheitsschutz®, der den Diskriminierungsverboten aus Art. 3
Abs. 3 S. 1 GG zugeschrieben wird (dazu oben Fn. 170), wirkt sich im hier entscheiden-
den Bereich rechtsgeschdfilicher Privatrechtsbeziehungen nicht aus.
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,,Geschlecht* und ,,Behinderung“19¢ — de constitutione lata nicht mehr als

verfassungsrechtlich erlaubte Gemeinwohlbelange.!97
Welche diskriminierungsschiitzenden Eingriffe mit welchen Mitteln,

Zielen und Folgen sich vor den Freiheitsrechten der davon Betroffenen

rechtfertigen lassen, kann nicht pauschal und abstrakt gesagt, sondern

muss im Lichte des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes anhand der kon-
kreten Umstdande und des konkret betroffenen Grundrechts bestimmt
werden. Gleichwohl kénnen einige Abwégungsleitlinien fiir die gesetz-
liche Etablierung privatrechtlichen Diskriminierungsschutzes formuliert
werden.

So haben Regelungen zum privatvertraglichen Diskriminierungsschutz
vor den Grundrechten um so eher Bestand, als

— in dem diskriminierenden Verhalten zugleich ein VerstoB gegen die
Menschenwiirde zu erblicken ist,198

— die allgemeine Marktteilhabe fiir das potentielle Diskriminierungsopfer
sichergestellt werden soll,!?

- das potentielle Diskriminierungsopfer auf die betreffende vertragliche
Leistung zur Deckung existentieller Bediirfnisse angewiesen ist und
keine zumutbare Ausweichoption besitzt,200

- es sich um Massengeschifte handelt, bei denen es nicht auf besondere
Eigenschaften der Vertragspartner ankommt,20!

— der Anbieter selbst sein Angebot an eine unbestimmte Marktoffent-
lichkeit richtet202 und eine Zuriickweisung des potentiellen Diskrimi-
nierungsopfers als offentliche Ausgrenzung oder Stigmatisierung zu
betrachten ist,203

196 Mit der Heraushebung dieser beiden Merkmale begriindet das Grundgesetz just
eine vom ,,starken® Antidiskriminierungskonzept bekdmpfte ,,Gleichstellungshierarchie®
(dazu oben Fn. 74).

197 Als solche konnen sie, lasst man die vorbehaltlos gewidhrleisteten Grundrechte au-
Ber Ansatz, den legitimen Ausgangspunkt fiir Eingriffe in die grundrechtlich vielfaltig ge-
schiitzte Privatautonomie abgeben.

198 Das durfte im Blick auf rechtsgeschiftliches Gebaren freilich selten der Fall sein.

199 Wie hier der Sache nach M. Bduerle (Fn. 2), 402ff., 411.

200 Zur Begriindung von Kontrahierungszwang im Privatrecht vgl. oben bei und in Fn. 176.

201 Vgl. H. Reichold JZ 2004, 384 (392) mit der Unterscheidung von ,,Massengeschéf-
ten“ und ,,personenbezogenen Vertragen®. — Dazu auch der jiingst vorgeschlagene § 319d
Abs. 1 BGB-E hinsichtlich des Benachteiligungsverbots wegen einer Behinderung
(ADG-E [Fn. 58], 20).

202 Dazu stellvertretend C. Starck in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.) GG I, 4. Aufl.
1999, Art. 3 Abs. 3 Rn. 341; M. Ruffert (Fn. 23), 494.

203 Zur ,sozialen Storungsabwehr® als legitimem Ziel des Sozialstaatsprinzips: U. Di
Fabio in: Maunz/Diirig, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn. 104 (Stand: Juli 2001).
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— der Anbieter sich fiir gleichartige Fille einem Regelsystem unterworfen
hat, von dem er zulasten des Diskriminierungsopfers abweicht,204

- eine entsprechende Differenzierung zu den Regeln des gedeihlichen Zu-
sammenlebens in Widerspruch steht oder nach Treu und Glauben einen
Missbrauch der Privatautonomie zu vertragsfremden Zwecken darstellt,205

- es die Ausgestaltung, Durchfiihrung und Beendigung und nicht die Be-
griindung des Vertrages betrifft und

— die Bestimmungen sich nicht an natiirliche, sondern ausschlieBlich an
juristische Personen richten.206
Umgekehrt lassen sich entsprechende Diskriminierungsschutzvor-

schriften umso weniger rechtfertigen, als

— die vertraglich geschuldete Leistung die Differenzierung nach einschla-
gigen Merkmalen voraussetzt,207

- die rechtsgeschiftlichen Beziehungen ein besonderes Nihe- oder Ver-
trauensverhéltnis der Parteien voraussetzen oder begriinden,208

- das rechtsgeschiftliche Verhalten Ausdruck einer grundrechtlich ge-
schiitzten Haltung und Lebensweise darstellt,209

204 Vgl. insoweit auch zum arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgebot: H. Reichold
JZ 2004, 384 (386) mwN.

205 Wie oben (Fn. 151) bereits betont, geht es um gegenwirtige, nicht hingegen um an-
gestrebte kiinftige Regeln des gedeihlichen Zusammenlebens respektive Anschauungen
aller ,,billig und gerecht Denkenden*.

206 Zu Letzterem vgl. auch M. Bduerle (Fn. 2), 405ff., besonders 407f.

207 Dem tragt etwa Art. 1 Abs. 3 der derzeit diskutierten ,,Unisex-Tarif-Richtlinie®
Rechnung: ,,Diese Richtlinie steht nicht dem entgegen, dass Unterschiede gemacht wer-
den im Zusammenhang mit Giitern und Dienstleistungen, bei denen Mianner und Frauen
sich nicht in einer vergleichbaren Situation befinden, weil die Giiter und Dienstleistungen
ausschlieBlich oder in erster Linie fiir die Angehorigen nur eines Geschlechts bestimmt
sind, oder im Zusammenhang mit Leistungen, die je nach Geschlecht der Klienten
auf unterschiedliche Weise erbracht werden* (Unisex-Tarif-RL-Vorschlag [Fn. 51], 26
mit Begriindung auf 15f.). Vgl. auch Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG; Art. 2 Abs. 6
RL 76/207/EWG in der Gestalt von RL 2002/73/EG.

208 In diesem Sinne etwa auch § 319e Abs. 1 BGB-E: ,,Die Vorschriften dieses Unter-
titels finden keine Anwendung auf Schuldverhéltnisse, deren Durchfithrung ein besonde-
res Nihe- oder Vertrauensverhiltnis der Parteien oder ihrer Angehorigen erfordert. Dies
ist insbesondere der Fall bei Mietverhiltnissen, bei denen die Parteien Rdume auf dem-
selben Grundstiick nutzen“ (ADG-E [Fn. 58], 20); vgl. des Weiteren § 319¢ Abs. 2 BGB-E
(ebenda), wonach neben dem Arbeitsrecht, fiir das insoweit Spezialregelungen gelten,
das gesamte Familien- und Erbrecht von den ,,Regelungen zum Schutz vor Diskriminie-
rungen im Zivilrecht* ausgenommen ist. Zum Aspekt des Nihe- und Vertrauensverhélt-
nisses im Blick auf zuléssige Differenzierungen s. auch C. Starck in: v. Mangoldt/Klein/
Starck (Hrsg.) GG I, 4. Aufl. 1999, Art. 3 Abs. 3 Rn. 341.

209 Hier ist neben dem allgemeinen Personlichkeitsrecht gemaB Art. 2 Abs. 1 iVm
Art. 1 Abs. 1 GG, fiir das insofern die Grundsitze der vom BVerfG entwickelte Sphéren-
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— die Durchsetzungs- und Sanktionsmechanismen (wie z.B. Beweislast-
umkehr?® und Kontrahierungszwang?!l) allein oder in ihrem Zusam-
menwirken eine selbstbestimmte Entscheidung auf Seiten des Anbieters
unmoglich machen,

— die Instrumente der Rechtsverfolgung (wie Beweislastregeln oder Ver-
bandsklage) die unbefangene Wahrnehmung der Vertragsfreiheit er-
schweren,?2 zu Missbrauch verleiten oder sogar provozieren und

— sich Regelungen infolge effektiver Ausweichstrategien nicht gleich-
heitsgerecht handhaben lassen28.

Das Korrelat des — in seiner Determinationsdichte nicht selten iiber-
schitzten24 — VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes ist das weite Gestaltungs-
ermessen des Gesetzgebers.2!5

theorie mindestens zu heuristischen Zwecken herangezogen werden konnen, insonder-
heit an die Glaubens- und Bekenntnisfreiheit gemaB Art. 4 Abs. 1 und 2 GG (vgl. inso-
weit auch die Ausnahmeklausel gemiaB8 Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG), an die
MeinungsduBerungsfreiheit gemaB Art. 5 Abs. 1 S. 1 1. Alt. GG sowie an die Vereini-
gungsfreiheit gemaB Art. 9 Abs. 1 GG zu denken.

210 Zur Grundrechtserheblichkeit von Darlegungs- und Beweislastregeln: BVerfGE 97,
169 (179).

211 Dazu mit differenzierender Losung: H. Reichold JZ 2004, 384 (392).

212 Hier ist insbesondere an die einschiichternde Wirkung, den ,,chilling effect“, zu den-
ken, die dazu fithren kann, dass, weil die Risiken ungerechtfertigter gerichtlicher Belan-
gung als zu hoch eingeschitzt werden, von einer Vertragseingehung ganz oder doch zu
dem an sich in Aussicht genommenen Zeitpunkt Abstand genommen wird. Uberdies
markiert die durch die Beweislastumkehr gleichsam erzwingbare Offenlegung der Ver-
tragsabschlussmotive eine nicht zu vernachldssigende Intensivierung des Grundrechts-
eingriffs (vgl. dazu auch K.-H. Ladeur [Fn. 18] unter [3] und [4]).

213 Ebenso drastisch wie plastisch: K.-H. Ladeur (Fn. 18) unter (6) und (9).

214 Dazu die erhellende Studie von K.-H. Ladeur Kritik der Abwiagung in der Grund-
rechtsdogmatik, 2004.

215 Paradigmatisch zur Weite des gesetzgeberischen Gestaltungsfreiraumes hinsichtlich
,privatrechtlicher Regelungen, die in die Vertragsfreiheit eingreifen®: ,,Dem Gesetzgeber,
der diese Interessen zu einem gerechten Ausgleich bringen will, ist ein weiter Gestal-
tungsfreiraum eingeraumt. Die Einschitzung der fiir die Konfliktlage maBgeblichen 6ko-
nomischen und sozialen Rahmenbedingungen liegt in seiner politischen Verantwortung,
ebenso die Vorausschau auf die kiinftige Entwicklung und die Wirkungen seiner Rege-
lung. Dasselbe gilt fiir die Bewertung der Interessenlage, das heilit die Gewichtung der
einander entgegenstehenden Belange und die Bestimmung ihrer Schutzbediirftigkeit.
[...]¢ (BVerfGE 97, 169 [176f., Zitate: 176]).
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V. Die Grenzen des Rechts

Wenn der europarechtlich verfiigte Diskriminierungsschutz im Pri-
vatrecht auch iiberwiegend im verfassungsrechtlichen Rahmen refor-
muliert werden kann,21¢ so wirkt er doch im Biirgerlichen Recht wie ein
der autochthonen Zivilrechtskultur implantierter Fremdkorper?!? —
oder, wenn die Herkunft des Antidiskriminierungsrechts aus dem ang-
lo-amerikanischen Rechtsraum sprachlich zum Ausdruck gebracht
werden soll: wie ein Rechtsanglizismus respektive Rechtsamerikanis-
mus. Es ist, um im Bilde zu bleiben, biirgerlichrechtliche Stilpflege, die -
freilich ihrerseits héufig allzu schrill - dagegen aufbegehrt, Rechtsim-
porte ohne Riicksicht auf ihre Anschlussfahigkeit im gewachsenen
Recht zu betreiben.

Die Bedenken, ob mit dem neuen Antidiskriminierungsrecht die Chan-
cen und Risiken der Gesellschaftssteuerung durch Recht zutreffend ein-
geschitzt und ob die Gefahren des Unterlaufens wie des Missbrauchens
nicht unterschatzt werden, ja schlieBlich, ob nicht die Verrechtlichung
von Moral?!8 nur um den Preis einer weitreichenden Moralisierung des
Rechts zu haben ist, sind bislang alles andere als ausgerdumt. Doch damit
ist bereits der Boden des geltenden Rechts verlassen und das weite Feld
der Rechtspolitik betreten.

216 Worauf es, wegen des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts, freilich positivrechtlich
nicht ankommt. Dazu oben III.

217 Dass es ,,in Deutschland [...] bisher keine Kultur der Antidiskriminierung [gibt],
wie sie z.B. fur Menschen in angelséchsischen Landern zum Alltag gehort, betont auch
ADG-E (Fn. 58), 34; daher misst er dem Gesetz ,,vor allem eine Signalwirkung im Hin-
blick auf alle Diskriminierungsmerkmale“ bei (ebenda, 44 — Hervorhebungen nicht im
Original).

218 Vgl. insoweit Unisex-Tarif-RL-Vorschlag (Fn. 51), 4: ,,Es geschieht somit aus einer
echten moralischen und rechtlichen Verpflichtung wie auch aus dem Bestreben heraus, das
Konzept eines Europas der Biirger zu stiarken und die Realisierung dieses Konzepts vo-
ranzubringen, wenn die Europdische Kommission nun ihren ersten Richtlinienvorschlag
vorlegt, der abzielt auf die Gewihrleistung der Gleichbehandlung von Miannern und
Frauen in einem Bereich auBerhalb des Arbeitsmarktes* (Hervorhebung nicht im Origi-
nal). Affirmativ E. Eichenhofer (Fn. 22), 1084: ,Der Staat wird damit zum praeceptor
einer neuen Sozialmoral.“



Leitsdtze des 1. Berichterstatters iiber:

Diskriminierungsschutz und Privatautonomie

1. Diskriminierungsschutz im Privatrecht — ein Thema im Wandel

(1) Anlass fiir die Staatsrechtslehre, sich der Thematik des Diskriminie-
rungsschutzes im Privatrecht zuzuwenden, sind Antidiskriminierungsricht-
linien der Europdischen Gemeinschafi.

(2) In dem Mafe, in dem der privatrechtliche Diskriminierungsschutz
seine Grundlage im Gemeinschafts(sekunddr)recht findet, scheidet indes eine
Kontrolle am Mapstab des nationalen (Verfassungs-)Rechts aus.

1I.  Antidiskriminierungsrecht auf gemeinschafisrechtlicher Grundlage

1. Entwicklung und Grundlagen des Europdischen
Antidiskriminierungsrechts

(3) Den Quantensprung in der Herausbildung des Europdischen Antidis-
kriminierungsrechts markiert der durch den Amsterdamer Vertrag eingefiihrte
Art. 13 EG.

(4) Auf der Grundlage von Art. 13 EG wird mit der ,, Anti-Rassismusricht-
linie“ (RL 2000/43/EG) die erste privatrechtsinvasive Antidiskriminierungs-
richtlinie erlassen. Am 4. Oktober 2004 einigt sich der Rat auf die ,, Unisex-
Tarif-Richtlinie“.

2. Der Bauplan des Europdischen Antidiskriminierungsrechts

(5) Die Art. 13-Richtlinien prdgen einen neuen einheitlichen Standard fiir
Antidiskriminierungsrichtlinien.

(6) Die Gemeinschaft verfolgt ein ,,kohdrentes und integriertes“ Konzept
von Antidiskriminierung, welches sich auszeichnet durch
— die Vielzahl von Diskriminierungsmerkmalen,
— die Bekdmpfung von ,,Gleichstellungshierarchien,
— den Ausgriff auf Rechtsbeziehungen unter Privaten sowie
— ein fiir samtliche Merkmale grundsdtzlich einheitliches Schutzregime.
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(7) Das Antidiskriminierungskonzept sieht sich positivrechtlich relativiert
durch eine Reihe von Einschrinkungen (wie einem restriktiv bestimmten An-
wendungsbereich) und Ausnahmetatbestinden (wie der Rechtfertigungsmaog-
lichkeit bei blof mittelbarer Diskriminierung).

3. Die Primdrrechtskonformitdt des Europdischen
Antidiskriminierungsrechts

(8) An der formellen wie materiellen Primdrrechtskonformitdt des sekun-
ddirrechtlichen Diskriminierungsschutzes im Privatrecht bestehen keine Be-
denken.

1II.  Der Anwendungsrahmen der nationalen Grundrechte

(9) Grundgesetzliche Mapstibe kommen nur dort zum Einsatz, wo

— das nationale Recht gemeinschafisrechtlich erdffnete Umsetzungsspiel-
rdume nutzt,

— es tiber gemeinschafisrechtliche Mindestanforderungen hinausgeht oder

— es Regelungsmaterien thematisiert, die vom Anwendungsbereich des Ge-
meinschafisrechts ausgenommen sind.

1V, Diskriminierungsschutz und Privatautonomie im Rahmen des
Grundgesetzes

1. Verfassungsrechtlicher und einfachrechtlicher Diskriminierungsschutz

(10) Sub specie der Grundrechtsbindung sind das staatlich gesetzte Privat-
recht und das von Privaten gesetzte Vertragsrecht voneinander zu unter-
scheiden.

(11) In der Beziehung zum Staat entfaltet sich der Diskriminierungsschutz
im Verfassungsrang (verfassungsrechtlicher Diskriminierungsschutz). In den
Beziehungen Privater untereinander gilt nur einfachrechtlicher Diskriminie-
rungsschutz; dieser hat sich vor den Grundrechten der von ihm Betroffenen zu
rechtfertigen (Asymmetrie der Rechtfertigungslasten,).

(12) Der auf der Grundlage privatrechtlicher Generalklauseln praktizierte
grundrechtsunmittelbare Diskriminierungsschutz beruht auf einer Normebe-
nenverwechslung.
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2. Grundrechtsobligatorischer Diskriminierungsschutz

(13) Der grundrechtsinduzierte Schutz vor gestorter Vertragsparitdt eignet
sich nicht dazu, den Diskriminierungsschutz im und durch Privatrecht als
grundrechtsgeboten auszuweisen.

(14) Die Judikatur zur Inhaltskontrolle privater Vertrdge am Mafstab der
Grundrechte zielt auf die Losung und nicht auf die Herbeifiihrung vertrag-
licher Bindung.

(15) Die Versagung der Mitwirkung an der privatgeschdftlichen Rechts-
kreiserweiterung lisst sich nicht in einen rechtskreisverkiirzenden Ubergriff
umdeuten.

(16) Auch das Gleichberechtigungsgebot aus Art. 3 Abs. 2 GG bietet man-
gels Verallgemeinerungsfihigkeit keine tragfihige verfassungsrechtliche Grund-
lage fiir ein umfassendes Diskriminierungsschutzkonzept.

3. Grundrechtsfakultativer Diskriminierungsschutz

(17) Ob und Wie eines Diskriminierungsschutzes im Privatrecht unterlie-
gen dem — namentlich durch die grundrechtlich geschiitzte Privatautonomie
gebundenen — Ermessen des Gesetzgebers.

(18) Regelungen zum privatvertraglichen Diskriminierungsschutz haben
vor den Grundrechten umso eher Bestand, als
— die allgemeine Marktteilhabe fiir das potentielle Diskriminierungsopfer si-

chergestellt werden soll,

— das potentielle Diskriminierungsopfer auf die betreffende vertragliche Leis-
tung zur Deckung existentieller Bediirfuisse angewiesen ist und keine zu-
mutbare Ausweichoption besitzt,

— es sich um Massengeschdfte handelt, bei denen es nicht auf besondere
FEigenschafien der Vertragspartner ankommt,

— der Anbieter selbst sein Angebot an eine unbestimmte Marktdffentlichkeit
richtet und eine Zurtickweisung des potentiellen Diskriminierungsopfers als
offentliche Ausgrenzung oder Stigmatisierung zu betrachten ist und

— eine entsprechende Differenzierung zu den Regeln des gedeihlichen Zusam-
menlebens in Widerspruch steht oder nach Treu und Glauben einen Miss-
brauch der Privatautonomie zu vertragsfiemden Zwecken darstellt.

(19) Umgekehrt lassen sich vertragsrechtsinvasive Diskriminierungsschutz-
vorschrifien umso weniger rechtfertigen, als
— die vertraglich geschuldete Leistung die Differenzierung nach einschldgigen

Merkmalen erfordert,

— die rechtsgeschdfilichen Beziehungen ein besonderes Ndhe- oder Vertrauens-
verhdltnis der Parteien voraussetzen oder begriinden,

— das rechtsgeschdfiliche Verhalten Ausdruck einer grundrechtlich geschiitz-
ten Haltung oder Lebensweise darstellt,
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— die Instrumente der Rechtsverfolgung (wie Beweislastregeln oder Verbands-
klage) die unbefangene Wahrnehmung der Vertragsfieiheit erschweren, zu
Missbrauch verleiten oder diesen sogar provozieren und

— sich Regelungen infolge effektiver Ausweichstrategien nicht gleichheitsge-
recht handhaben lassen.

V. Die Grenzen des Rechts

(20) Das Europdische Antidiskriminierungsrecht verrechtlicht (,offent-
liche®) Moral. Zu fiirchten steht, dass dies nur um den Preis einer zunehmen-
den Moralisierung des Rechts zu haben ist.
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Drei Erklidrungsversuche zu einer auflergewohnlichen Debatte:

In der jingsten Auseinandersetzung um die Aufnahme von Diskrimi-
nierungsverboten ins private Schuldvertragsrecht tritt uniibersehbar her-
vor, wie spannungsreich das Verhaltnis zwischen Diskriminierungsschutz
und Privatautonomie ist. Es sind hier Rechtsnormen entstanden und
noch im Entstehen begriffen,! die um des Diskriminierungsschutzes wil-
len die Abschluss- und Inhaltsfreiheit beim privaten Vertragsschluss, ins-
besondere die Wahl des Vertragspartners, einschrinken.2 Selten haben

1 Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleich-
behandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft
(Rassendiskriminierungsrichtlinie); Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November
2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleich-
behandlung in Beschiftigung und Beruf (Rahmenrichtlinie); Richtlinie 76/207/EWG des
Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
von Ménnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Berufsbildung
und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen, die durch
Richtlinie 2002/73/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. September
2002 modifiziert wurde. Zu den beiden ersten Richtlinien umfassend M. Schmidt Das
Arbeitsrecht der Europidischen Gemeinschaft, 2001, 184ff. — Die Diskriminierungs-
schutzrichtlinien verbieten Diskriminierung wegen der Merkmale Rasse und ethnische
Herkunft, Geschlecht, Religion, Weltanschauung, Behinderung, Alter und sexuelle Aus-
richtung, wobei sich der privatrechtliche Diskriminierungsschutz, auBBer bei den Merk-
malen Rasse und ethnische Herkunft, im Wesentlichen auf das Arbeitsverhéltnis be-
schrankt. — Ein Referentenentwurf zur Umsetzung ins deutsche Recht aus dem Jahre
2001 hatte dariiber hinaus Diskriminierungsverbote wegen der tibrigen Merkmale fiir
zahlreiche verschiedene Vertragsverhiltnisse vorgesehen, zu diesem ersten deutschen
Umsetzungsversuch H. Wiedemann/G. Thiising Fragen zum Entwurf eines zivilrecht-
lichen Anti-Diskriminierungsgesetzes, DB 2002, 463 ff.

2 Die Rassendiskriminierungsrichtlinie nimmt ihren Geltungsanspruch beziiglich ,,pri-
vaten Verhaltens“ partiell zuriick: Im 4. Erwéagungsgrund wird festgestellt, es sei wichtig,
»,dass im Zusammenhang mit dem Zugang zu und der Versorgung mit Giitern und Dienst-
leistungen der Schutz der Privatsphire und des Familienlebens sowie der in diesem Kon-
text getitigten Geschifte gewahrt bleibt“. Demgemal beschrankt Art. 3 lit. h das Diskri-
minierungsverbot beim Zugang zu und der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen
auf solche, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen. Die Einschrinkung ist zuriickzu-
fithren auf Bedenken von Deutschland, Osterreich, den Niederlanden und Irland, s. M. Bell
Meeting the Challenge?, in: Chopin/Niessen (Hrsg.) The Starting Line and the Incorpo-
ration of the Racial Equality Directive into the National Laws of the EU Member States
and Accession States, 2001, 22 (35). Die Auslegung dieser tatbestandlichen Einschrin-
kung bereitet erhebliche Schwierigkeiten. Dazu D. Schiek Schutz vor Diskriminierung bei
,,offentlich angebotenen Giitern und Dienstleistungen einschlieBlich des Wohnraums* —
beschrankt auf rassistische Diskriminierung?, in: Rust/Daubler/Falke/Lange/Plett/Schei-
we/Sieveking (Hrsg.) Die Gleichbehandlungsrichtlinien der EU und ihre Umsetzung in
Deutschland, 2003, 129 (133); W. Hennig/S. Baer Europarecht als Chance, Streit 2002, 169
(173); K. Hailbronner Die Antidiskriminierungsrichtlinien der EU, ZAR 2001, 254 (257f.);
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Gesetzesvorhaben in Deutschland’ so vehemente Kritik der juristischen
Fachoffentlichkeit erfahren wie die europidischen Diskriminierungs-
schutz-Richtlinien des Jahres 2000 und deren erster Umsetzungsversuch.
Die Rede ist hier von ,semantischer Erziehungsdiktatur“4, ,,jakobini-
schem Tugendwichtertum®s, , Totalitarismus“s, , Gesinnungsterroris-
mus‘7 und vielem mehr.? Die privatrechtlichen Diskriminierungsverbote
werden als elementare, seit 1945 bzw. seit 1989 so nicht mehr gekannte
Beschneidung von Freiheit angesehen.

Die Auseinandersetzung ist in mehrfacher Hinsicht eigenartig: Juris-
tische Argumente sind rar gesit, stattdessen ist die Kritik mit philoso-
phischen Anspielungen gespickt. Uniiblich sind auch die Intensitdt der
Kritik und die rhetorische Schirfe, mit der diese Auseinandersetzung ge-
fiihrt wird. Besonders verwunderlich ist aber, dass die privatrechtlichen
Diskriminierungsverbote gerade in Bereichen alltaglicher ,,Kleinvertrage®
(etwa bei der Auswahl eines neuen Mieters, eines Nachhilfelehrers oder
beim Verkauf gebrauchter Mobel®) besonders hart bekampft werden, bei
denen sie vermutlich kaum Effektivitit entfalten konnen, weil sich ein Dis-
kriminierungsvorwurf hier schon mit geringem Geschick entkriften lasst.

Was ist also das Ungewohnliche an den — hier allein thematisier-
ten!0 — schuldvertragsrechtlichen Diskriminierungsverboten, dass sie eine

s. insbesondere die sehr materialreiche, rechtsvergleichende Darstellung bei B. Schobener/
F Stork Anti-Diskriminierungsregelungen der Europdischen Union im Zivilrecht, ZEuS
2004, 43 (651t.).

3 Dass ,,heftige Bedenken* gegen das neue Antidiskriminierungsrecht in erster Linie
ein Phinomen des deutschsprachigen Schrifttums sind, konstatieren B. Schobener/
F. Stork (Fn. 2), 46f. Bei genauerem Hinsehen lassen sich Spuren dieser Diskussion
allerdings auch in anderen Rechtsordnungen nachweisen. S. etwa R. A. Epstein Forbid-
den Grounds: The Case Against Employment Discrimination Laws, 1992; T D. Rakoff’
Too many Theories, 94 Mich. L. Rev. (1996), 1799ff.; K. L. McCaw Freedom of Contract
versus the Antidiscrimination Principle: A Critical Look at the Tension between Con-
tractual Freedom and Antidiscrimination Provisions, 7 Seton Hall Const. L.J. (1996),
195ff. mwN; A. Reichman Professional Status and the Freedom to Contract: Toward a
Common Law Duty of Non-Discrimination, 14 Can. J.L. & Juris (2001), 79ff.

4 E-J. Sdcker ,Vernunft statt Freiheit!“ — Die Tugendrepublik der neuen Jakobiner,
ZRP 2002, 286 (287).

5 E-J. Sdcker (Fn. 4), 286ft.

6 J. Braun Forum: Ubrigens — Deutschland wird wieder totalitir, JuS 2002, 424 (424).

7 T. Fahr Deutschland wird wieder totalitir — Echo, JuS 2002, 727.

8 S. die Zusammenstellung von Zitaten bei B. Schobener/F. Stork (Fn. 2), 46, Fn. 12.

9 S. diese und weitere Beispiele bei F-J. Sdcker (Fn. 4), 288f.

10 Das Spannungsverhéltnis von Diskriminierungsschutz und Privatautonomie geht
uiber die schuldvertragsrechtlichen Diskriminierungsverbote hinaus. Es geht einerseits iiber
den rechtsgeschdfilichen Bereich hinaus. Andererseitsumfasst es iiber das Diskriminierungsver-
bot ieS hinaus auch andere Diskriminierungsschutzziele und -maBnahmen: Beim Schutz
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so merkwiirdige, bisweilen geradezu phantomhaft erscheinende Debatte
provozieren konnen? Es sind vor allem drei Merkmale der privatrecht-
lichen Diskriminierungsverbote, die Hervorhebung verdienen.

Bemerkenswert ist erstens die Indifferenz des hoherrangigen Rechts
gegeniiber privatrechtlichen Diskriminierungsverboten (I.). Die genauere
Analyse wird zeigen, dass die Entscheidung tiber die Einfithrung!! privat-
rechtlicher Diskriminierungsverbote im Wesentlichen eine politische Frage
ist. Wenn das Spannungsverhéltnis von Diskriminierungsschutz und Pri-
vatautonomie kaum rechtlicher Art ist, fillt naturgemiB auch die rationa-
lisierende Wirkung des juristischen Handwerkszeugs — hoherrangiges
Recht und Rechtsdogmatik — schwach aus.

vor geschlechtsbezogener Diskriminierung besteht insbesondere ein Spannungsverhalt-
nis zwischen Privatautonomie und dem weiteren Diskriminierungsschutzziel, die Perpe-
tuierung traditioneller Rollenwahrnehmung zu verhindern. S. zu diesem Ziel Art. 5 des
Ubereinkommens zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau von 1979
(CEDAW): ,,Die Vertragsstaaten treffen alle geeigneten MaBnahmen, um einen Wandel in
den sozialen und kulturellen Verhaltensmustern von Mann und Frau zu bewirken, um so
zur Beseitigung von Vorurteilen sowie von herkommlichen und allen sonstigen auf der Vor-
stellung von der Unterlegenheit oder Uberlegenheit des einen oder anderen Geschlechts
oder der stereotypen Rollenverteilung von Mann und Frau beruhenden Praktiken zu ge-
langen“. Zum verfassungsrechtlichen Verbot der Manifestierung traditioneller Rollen im
Geschlechterverhiltnis BVerfGE 85, 191 (207); U. Sacksofsky Das Grundrecht auf Gleich-
berechtigung, 2. Aufl. 1996, 352ff.; vorher bereits in der Tendenz verwandt V. Slupik Die
Entscheidung des Grundgesetzes fiir Paritét im Geschlechterverhaltnis, 1988, 84ff.; modi-
fizierend S. Baer Wiirde oder Gleichheit, 1995, 224ff. mwN. — Hier besteht ein Konflikt
zwischen Diskriminierungsschutz und Privatautonomie beziiglich der Frage, inwiefern der
Staat in die innerfamilidre (iiblicherweise nicht durch Rechtsgeschift vereinbarte) Rollen-
und Aufgabengestaltung von Mann und Frau ,hineinregieren soll oder darf, s. Uberblick
bei S. Raasch Familienschutz und Gleichberechtigung in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, Streit 2002, 511f. So treffen beispielsweise bei der Auseinandersetzung
um das steuerrechtliche ,,Ehegattensplitting einerseits ein diskriminierungsschutzrecht-
liches Interesse an der Uberwindung traditioneller Rollenverteilung und andererseits die
von Privatautonomie, spezifiziert als ,,Familienautonomie®, geleitete Vorstellung, der Staat
moge sich hier nicht einmischen, aufeinander. Zu ,Familienautonomie* demnichst
M. Schuler-Harms Familienleistungsausgleich als Herausforderung an das Verfassungs-
recht — Unter Beriicksichtigung von Familienautonomie und staatlicher Nachwuchssiche-
rungspolitik, Habil. Hamburg 2003, Kapitel 6. Zum ,,Ehegattensplitting: F. Vollmer Das
Ehegattensplitting, 1998; U. Sacksofsky Steuerung der Familie durch Steuern, NJW 2000,
1896ff. mwN; F. Ekardt Familienforderung durch Steuerrecht?, KJ 2004, 117 (129f.).

11 Hat man sich fiir die Einfiihrung privatrechtlicher Diskriminierungsverbote ent-
schieden, wirft das ,,Wie*, d.h. die Ausgestaltung im Einzelnen, zahlreiche Fragen auf,
die mit juristischem, insbesondere mit zivilrechtlichem Sachverstand beantwortet werden
konnen. Beispielhaft seien die Ausgestaltung der Ausnahmetatbestinde, Rechtsfolgen
und Beweislastregeln genannt. Dazu D. Schiek Gleichbehandlungsrichtlinien der EU —
Umsetzung im deutschen Arbeitsrecht, NZA 2004, 873 ff.
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Eine zweite Eigenschaft (II.) der privatrechtlichen Diskriminierungs-
verbote ist die Neuartigkeit ihres Regelungsgehalts. Die Diskriminie-
rungsverbote finden im allgemeinen deutschen Zivilrecht keine Vorlaufer.

Auch die dritte Eigenart (II1.) hat mit dem Inhalt der Diskriminierungs-
verbote zu tun. Privatrechtliche Diskriminierungsverbote sind insofern
etwas Besonderes, als sie neue Verhaltensnormen kodifizieren, iiber deren
,nur moralischen® Stellenwert schon keine Einigkeit besteht. Die Ausei-
nandersetzung um privatrechtliche Diskriminierungsverbote ist darum
zugleich Streit um kontroverse Gerechtigkeitsanforderungen an privates
Verhalten. Auch das wird am Ende manche Merkwiirdigkeit dieser De-
batte erkldren.

I. Indifferenz des hoherrangigen Rechts gegeniiber privatrechtlichen
Diskriminierungsverboten

Die Entscheidung iiber die Einfiihrung privatrechtlicher Diskriminie-
rungsverbote wird dem europiischen und dem deutschen Gesetzgeber
weder in die eine noch in die andere Richtung durch hoherrangiges Recht
deutlich vorgegeben.!2

1. Gebieten hoherrangige Normen privatrechtliche
Diskriminierungsverbote?

Im europiischen Primérrecht finden sich, vom unmittelbar® wir-
kenden Verbot der Geschlechterdiskriminierung im Arbeitsverhéltnis
(Art. 141 EG) abgesehen, keine ausdriicklichen Vorgaben zum privat-
rechtlichen Diskriminierungsschutz.! Volkerrechtlich ist die Bundesre-

12 Selbstverstiandlich machen die Richtlinien dem nationalen Recht Vorgaben. Sie sind
jedoch selbst Gegenstand, nicht MafBstab der Auseinandersetzung.

13 Dazu statt vieler C. Langenfeld Die Gleichbehandlung von Mann und Frau im Ge-
meinschaftsrecht, 1990, 86ff. mwN.

14 In Art. I-2 des EU-Verfassungsentwurfs wird ,,Nichtdiskriminierung“ nun allerdings
als Kennzeichen der Gesellschaft ausgewiesen. Art. 39 EG gilt als den Arbeitgeber unmit-
telbar bindendes Diskriminierungsverbot, betrifft jedoch nur Diskriminierung wegen der
Staatsangehorigkeit. Beziiglich der tibrigen Grundfreiheiten und Art. 12 EG ist bereits die
Drittwirkung streitig. Art. 13 EG ist ohnehin nur Kompetenznorm. In der rechtlich noch
nicht verbindlichen Charta der Grundrechte der EU findet sich in Art. 23 ein Gebot zur
Sicherstellung der Gleichheit von Ménnern und Frauen im Arbeitsverhiltnis. Soweit eu-
ropaische grundrechtliche Diskriminierungsverbote dariiber hinaus auf die Privatrechts-
verhéltnisse einwirken, ist dies vom europdischen ,,Zivilrechtsgesetzgeber* zu beachten.
Diese ,,Ausstrahlungswirkung® ist jedoch wie im deutschen Grundrechtsschutz allen-
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publik verpflichtet, MaBnahmen zu treffen, die Frauen- und Rassendis-
kriminierung auch in Privatrechtsverhiltnissen unterbinden.!’> Allerdings
besteht iiber den Umfang dieser Pflichten angesichts umstrittener Aus-
nahmebestimmungen keine Einigkeit.16

Die Grundrechte des Grundgesetzes gehen hieriiber kaum hinaus.”
Als einschlédgige Norm kdme Art. 3 Abs. 3 GG!8 in Betracht. Mangels un-

falls schwach ausgeprigt, s. zu Art. 14 EMRK D. Konig/A. Peters in: Grote/Marauhn
(Hrsg.) Konkordanz-Kommentar EMRK-GG (im Erscheinen), Art. 14 Rn. 88.

15 Hervorzuheben sind das Internationale Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form
von Rassendiskriminierung von 1966 (ICERD) und das Ubereinkommen zur Beseitigung
jeder Form von Diskriminierung der Frau von 1979 (CEDAW). S. insbesondere Art. 2 lit. d
CEDAW und Art. 2 lit. d sowie Art. 5 lit. f ICERD. Beide verpflichten die Vertragsstaaten,
Diskriminierung in privaten Beziehungen zu unterbinden; zur Drittwirkung von Art. 5 lit. f
ICERD umfassend M. Fries Die Bedeutung von Artikel 5 (f) der Rassendiskriminierungs-
konvention im deutschen Recht, 2003; s. auch B.-O. Bryde Die Titigkeit des Ausschusses
gegen jede Form der Rassendiskriminierung, in: Klein (Hrsg.) Rassische Diskriminierung —
Erscheinungsformen und Bekdmpfungsmdglichkeiten, 2002, 61 (65f.); R. Wolfrum Das
Verbot der Rassendiskriminierung im Spannungsfeld zwischen dem Schutz individueller
Freiheitsrechte und der Verpflichtung des einzelnen im Allgemeininteresse, FS Schneider,
1990, 515ff. Die ,,horizontale“ Bedeutung des Diskriminierungsverbots des Art. 26 des
Ubereinkommens zum Schutz Biirgerlicher Rechte und Politischer Rechte ist hingegen
streitig, s. C. Tomuschat Equality and Non-Discrimination under the International Cove-
nant on Civil and Political Rights, FS Schlochauer, 1981, 691 (710f.). - Nachweise zu vol-
kerrechtlichen Ubereinkommen zur Herstellung von Chancengleichheit fiir Behinderte bei
S. M. Straf3mair Der besondere Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG, 2002, 132f.

16 Tm Rassendiskriminierungsiibereinkommen gelten — hier einschligige — Vorbehalte
fiir das nicht ,,6ffentliche Leben® (Art. 1 Abs. 1 ICERD) bzw. fiir Dienstleistungen, die
nicht fiir die ,,Offentlichkeit* vorgesehen sind (Art. 5 lit. f ICERD). Was dies im Einzel-
nen bedeutet, ist sehr streitig, dazu 7. Meron The Meaning and Reach of the International
Convention on the Elimination of all forms of racial Discrimination, 79 AJIL (1985), 283
(291f1f.); M. Fries (Fn. 15), 33ff.

17 Dass privatrechtlicher Diskriminierungsschutz nicht umfassend verfassungsrechtlich
geboten ist, bedeutet allerdings nicht, dass er unzuldssig wire. Der Gesetzgeber darf Ein-
griffe in Freiheitsgrundrechte nicht nur aufgrund verfassungsrechtlicher Gebote, sondern
auch zu sonstigen legitimen Zwecken vornehmen. Die Verhinderung von Diskriminie-
rung kann ein legitimer politischer Zweck sein.

18 Im Einzelfall kann eine Diskriminierung auch das allgemeine Personlichkeitsrecht
aus Art. 2 Abs. 1 GG beriihren. Diesem kommt eine objektive Bedeutung zu, die sich im
Privatrechtsverkehr etwa tiber die Sittenwidrigkeitsklauseln der §§ 138 und 826 BGB rea-
lisieren ldsst. Es verstoBt jedoch nicht jede Diskriminierung ohne weiteres gegen das all-
gemeine Personlichkeitsrecht. Dazu treffend R. Nickel Gleichheit und Differenz in der
vielfaltigen Republik, 1999, 145 mwN. Zwar besteht ein enger rechtsphilosophischer Zu-
sammenhang zwischen Gleichheit und Schutz der Menschenwiirde, dessen Auspragung
die Gleichheitsgarantie ist, s. nur S. Gosepath Gleiche Gerechtigkeit, 2004, 164 ff. Nicht
jede Diskriminierung hat jedoch sogleich die Qualitit einer justitiablen Wiirdeverletzung,
H. Dreierin: ders. (Hrsg.) GG 1, 2. Aufl. 2004, Art. 1 I Rn. 139; M. Herdegen in: Maunz/
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mittelbarer Drittwirkung!® miisste sich — damit die Diskriminierungsver-
bote horizontale Wirkung entfalten konnen — eine Verpflichtung des Staa-
tes konstruieren lassen, vor privater Diskriminierung durch Dritte zu
schiitzen.2’ Dies wird hier jedoch im Gegensatz zu anderen Grundrech-
ten?! weitgehend abgelehnt?? bzw. auf bestimmte Konstellationen be-

Diirig, GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 113 (Stand: Februar 2003); P. Rddler Verfahrensmodelle zum
Schutz vor Rassendiskriminierung, 1999, 24 mwN. Zu den Schwichen einer auf die Men-
schenwiirde bauenden Diskriminierungsschutzkonzeption . Baer (Fn. 10), 214ff. — Es
wird auch mit der Vertragsfreiheit der Diskriminierten argumentiert: Erst der Schutz vor
Diskriminierung entfalte die Privatautonomie des Diskriminierungsopfers; vgl. B. Schiobe-
ner/F. Stork (Fn. 2), 61f.; J. Neuner Privatrecht und Sozialstaat, 1998, 155; M. Mahlmann
Gerechtigkeitsfragen im Gemeinschaftsrecht, in: Rust/Daubler/Falke/Lange/Plett/Schei-
we/Sieveking (Hrsg.) Die Gleichbehandlungsrichtlinien der EU und ihre Umsetzung in
Deutschland, 2003, 47 (59); ders. Gleichheitsschutz und Privatautonomie, ZEuS 2002, 407
(421); D. Schiek (Fn. 2), 138; H. Wiedemann/G. Thiising (Fn. 1), 463. Die Vertragsfreiheit
»gewihrleistet“ jedoch nicht die tatséchliche Moglichkeit des Vertragsschlusses im Sinne
der Verfugbarkeit eines kontrahierungswilligen Geschaftspartners. Die Handelsvertreter-
und die Biirgschaftsentscheidung des BVerfG, die hier hdufig angefiihrt werden, unterstel-
len zwar eine staatliche Schutzfunktion beziiglich der Privatautonomie, betreffen dabei je-
doch andere Fallkonstellationen, s. unten II. 2. b).

19 So die ganz iiberwiegende Meinung. Fiir unmittelbare Drittwirkung aber W. Leisner
Grundrechte und Privatrecht, 1960, 359, der jedoch zahlreiche Einschriankungen macht.
Weitergehend auch C.-W. Canaris Grundrechte und Privatrecht, AcP 184 (1984), 201
(235ft.), sowie wohl auch W. Riifner Drittwirkung der Grundrechte, FS Martens, 1987, 215
(227). Selbst J. Schwabe Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte, 1971, 151f., der
ansonsten eine Einwirkung der Grundrechte auf Privatrechtsverhaltnisse konstruiert, ver-
neint diese bei Art. 3 GG, macht allerdings bei Art. 3 Abs. 3 GG einige Riickausnahmen.

20 Die sogenannte mittelbare Drittwirkung wird hier grundrechtsdogmatisch als Folge
einer staatlichen Schutzpflicht verstanden. R. Poscher Grundrechte als Abwehrrechte,
2003, 315ff., konstruiert die Grundrechtswirkung in mehrpoligen Rechtsverhéltnissen
nun uber ein ,reflexives“ abwehrrechtliches Verstandnis.

21 Wie bei Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG wird eine Schutzpflicht allerdings ganz iiberwiegend
erst recht bei Art. 3 Abs. 1 GG verneint: J. Dietlein Die Lehre von den grundrechtlichen
Schutzpflichten, 1992, 84; M. Ruffert Vorrang der Verfassung und Eigenstiandigkeit des
Privatrechts, 2001, 175; M. Fries (Fn. 15), 250 mwN; W. Cremer Freiheitsgrundrechte,
2003, 420 mwN.

22 Das ist streitig. Grundsitzlich befurwortend R. Nickel (Fn. 18), 134ff. mwN; so
angedeutet auch bei L. Osterloh in: Sachs (Hrsg.) GG, 3. Aufl. 2003, Art. 3 Rn. 237;
iE &dhnlich M. Eckertz-Hofer in: Denniger/Hoffmann-Riem/Schneider/Stein (Hrsg.)
AK-GG, Art. 3 Abs. 2, 3 Rn. 93 (Stand: 2001). Grundsitzlich ablehnend J. Isensee Das
Grundrecht als Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht, HStR V, 2. Aufl. 2000, § 111
Rn. 96; M. Ruffert (Fn. 21), 493f.; W. Heun in: Dreier (Hrsg.) GG I, 2. Aufl. 2004, Art. 3
Rn. 138; K. Stern Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. III/1, 1988,
1580f. (zur Drittwirkung); trotz anderer dogmatischer Konstruktion im Ergebnis ebenso
R. Poscher (Fn. 20), 337ff.; skeptisch zur Herleitung von Schutzpflichten aus Gleichheits-
grundrechten auch U. Sacksofsky Gleichberechtigung (Fn. 10), 201.
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schrankt.2? Angesichts der nach wie vor herrschenden Pramissen ist das
konsequent: Eine drittgerichtete Schutzpflicht setzt denklogisch?4 wenigs-
tens eine programmatische?s , Drittgerichtetheit“ des Grundrechts vo-
raus.26 Wenn Private Grundrechte beliebig beeintrachtigen diirften, wire
da nichts, wovor der Gesetzgeber schiitzen miisste. Die allgemeine Er-
kenntnis, dass der Gesetzgeber auch vor Grundrechtsbeeintrachtigungen
durch Dritte schiitzen muss, hilft nicht weiter, solange man eben nicht

23 S. W. Heun (Fn. 22), Rn. 138; C. Starck in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.) GG 1,
4. Aufl. 1999, Art. 3 Rn. 341, 347; H.-J. Papier Zur Frage der Einfithrung eines Pramien-
zuschlags fiir ausldndische Versicherungsnehmer in der Kraftfahrzeug-Haftpflicht-Ver-
sicherung, ZVersWiss 1982, 461 (474f., 482ff.). Oft wird dem Diskriminierungsmerkmal
,Rasse“ ein weitergehender objektiver Gehalt beigemessen, der Grundlage einer Schutz-
pflicht sein kann, M. Fries (Fn. 15), 250 mwN; P. Rddler (Fn. 18), 25 mwN. Es werden
Konstellationen in den Vordergrund geriickt, in denen die Diskriminierung zur Verlet-
zung des verfassungsrechtlichen Personlichkeitsrechts fithrt. Vgl. M. Sachs Besondere
Gleichheitsgarantien, HStR V, 2. Aufl. 2000, § 126 Rn. 121; M. Ruffert (Fn. 21), 177, 494;
J. Neuner (Fn. 18), 153; J. A. Frowein Die Uberwindung von Diskriminierung als Staats-
auftrag in Art. 3 Abs. 3 GG, FS Zacher 1998, 157ff.; P. Rddler (Fn. 18), 28f. Ebenso
beziiglich der Drittwirkung von Art. 3 Abs. 3 GG J. Salzwedel Gleichheitsgrundsatz und
Drittwirkung, FS Jahrreiss, 1964, 339 (349f.); dhnlich H. Huber Die Bedeutung der
Grundrechte fiir die sozialen Beziehungen unter den Rechtsgenossen, in: Forsthoff
(Hrsg.) Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, 1968, 259 (289); R. Zippelius Der
Gleichheitssatz, VVDStRL 47 (1988), 7 (12f.).

24 Treffend K. Doehring Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 3. Aufl.
1984, 206: ,,Das Gericht hat Grundrechte zu beachten, soweit sie gelten; nicht etwa gel-
ten sie, weil ein Gericht entscheidet®; dhnlich J. Isensee (Fn. 22), Rn. 134; W. Hofling Ver-
tragsfreiheit, 1991, 51 mwN; R. Alexy Theorie der Grundrechte, 1994, 490f.; M. Bduerle
Vertragsfreiheit und Grundgesetz, 2001, 328; H.-G. Suelmann Die Horizontalwirkung des
Art. 3 11 GG, 1994, 104ff.

25 Zur ungebrochenen Aktualitit der programmatischen Dimension der Grundrechte
B.-0. Bryde Programmatik und Normativitit der Grundrechte, in: Merten/Papier (Hrsg.)
Handbuch der Grundrechte, Bd. I, 2004, 679ff.

26 Zur Begriindung dieser Drittgerichtetheit ,,klassisch® G. Diirig in: Maunz/ders. GG,
6. Aufl., Art. 1 Abs. I Rn. 48: ,,Es wire ein Widerspruch in sich, wenn der Einzelmensch
vom Staat (also letztlich von den im Staat organisierten Mitmenschen) die Erfuillung der
positiven Schutzpflicht zur Abwehr von Angriffen auf die Menschenwiirde gegentiber
allen moglichen Angreifern verlangen konnte, ohne seinerseits bereit zu sein, die Erfiil-
lung dieser absoluten staatlichen Schutzpflicht iiberhaupt erst zu erméglichen. ... Bereits
in Art. 1 I wird also der Mensch auch als Pflichtsubjekt vorausgesetzt ...“. S. auch J. Isen-
see (Fn. 22), Rn. 103: Der staatsgerichtete, abwehrrechtliche Grundrechtsschutz liefe
leer, wenn die Integritit der Schutzgiiter nicht auch gegen private Ubergriffe gewihrleis-
tet wiirde. Ahnlich J. Neuner (Fn. 18), 153; J. Dietlein (Fn. 21), 54f.; U. Volkmann Soli-
daritit — Programm und Prinzip der Verfassung, 1998, 251 ff. H. Hofinann Grundpflichten
und Grundrechte, HStR V, 2. Aufl. 2000, § 114 Rn. 7, zieht eine (vorsichtige) Konstruk-
tion von Grundpflichten heran.
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weil, ob private Diskriminierung eine Grundrechtsbeeintriachtigung ist.2”
Genau dariiber konnte jedoch fiir Art. 3 Abs. 3 GG a.F. — anders als bei
anderen Grundrechten — weder bei der Entstehung des Grundgesetzes
noch danach eine Verstindigung erzielt werden. Das Recht, beim priva-
ten Vertragsschluss beliebig differenzieren zu diirfen, galt vielen schon
immer als Essential einer ihren Namen verdienenden Privatrechtsord-
nung.28 Davon abgesehen sind die in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG aufgefiihrten
Merkmale zu divers, die Effekte von Diskriminierungen in verschiedenen
Situationen zu unterschiedlich, als dass sich die Drittgerichtetheit der
Diskriminierungsverbote einheitlich bejahen lieBe.2°

Eine objektive Dimension, die mittelbar in die Privatrechtsverhaltnisse
hineinwirkt, hat freilich das Gleichberechtigungsgebot des Art. 3 Abs. 2
GG.3% Im Geschlechterverhiltnis3! geht das Verfassungsrecht also — wie

27 Ahnlich fiir die parallele Frage nach der Drittwirkung von Grundfreiheiten 7. Korber
Innerstaatliche Anwendung und Drittwirkung der Grundfreiheiten?, EuR 2000, 932 (948).

28 S. nur F Bydlinsky Zu den Grundfragen des Kontrahierungszwanges, AcP 180 (1980),
1 (33): ,,Privatautonomie ist die rechtliche Maglichkeit willkiirlicher Selbstgestaltung durch
die Beteiligten*; C.-W. Canaris Drittwirkung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten,
in: Bauer/Czybulka/Kahl/VoBkuhle (Hrsg.) Umwelt, Wirtschaft und Recht, 2002, 15 (36):
~Grundstruktur®; L. Raiser Vertragsfreiheit heute, JZ 1958, 1 (1): ,fur den Aufbau des Zi-
vilrechts charakteristisches Prinzip*; C. Heinrich Formale Freiheit und materiale Gerech-
tigkeit, 2000, 47: ,ungeschriebenes Grundprinzip®, ,grundlegendes Ordnungsprinzip*;
dhnlich W. Zollner Regelungsspielraume im Schuldvertragsrecht, AcP 196 (1996), 1 (3).

29 Zur Schwierigkeit, privatgerichtete Normgehalte des Art. 3 Abs. 3 GG zu erkennen,
treffend U. Mager Moglichkeiten und Grenzen rechtlicher MaBBnahmen gegen die Diskri-
minierung von Auslidndern, ZAR 1992, 170 (171); zur fehlenden Stringenz der Zuordnung
bei der Bejahung und Verneinung privatrechtswirksamer Gehalte von Art. 3 Abs. 3 GG
auch R. Poscher (Fn. 20), 342f.

30 Wegen Art. 3 Abs. 2 GG sprechen verfassungssystematische Griinde gegen eine
Drittgerichtetheit von Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG. Der Verfassungsgeber hat mit Art. 3 Abs. 2
GG fur das Geschlechterverhiltnis einen Gleichberechtigungsauftrag normiert; dogma-
tisch grundlegend U. Sacksofsky Gleichberechtigung (Fn. 10). Dieser Verfassungsauftrag
ist Grundlage gesetzlicher Diskriminierungsschutzmanahmen zugunsten von Frauen in
privatrechtlichen Beziehungen; besonders deutlich BVerfGE 89, 276 (285f.); s. auch
L. Osterloh (Fn. 22), Rn. 262. Dogmatisch sorgfaltig herausgearbeitet wird der Zusam-
menhang von objektivrechtlicher Entscheidung und ,Horizontalwirkung® von Art. 3
Abs. 2 GG von H.-G. Suelmann (Fn. 24), 114ff. Privatrechtliche Diskriminierungsverbote
wegen des Geschlechts haben ihren verfassungsrechtlichen Anker darum in Art. 3 Abs. 2
GG, nicht etwa im staatsgerichteten Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG.
Fur die anderen Merkmale des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG besteht ein solcher Auftrag je-
doch nicht; dieser Unterschied wird herausgestellt in BVerfGE 85, 191 (206f.); s. auch
BVerfGE 92, 91 (109). Mithin fehlt es insoweit am verfassungsrechtlichen Anker einer
,,Drittgerichtetheit“. Gegen dieses systematische Argument J. 4. Frowein (Fn. 23), 161.

31 Weitergehende objektive Wirkung hat eventuell auch der Schutz Behinderter vor
Diskriminierung nach Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG. Die Bedeutung des neueren, heraus-
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das Volkerrecht — weiter, ldsst dem Gesetzgeber allerdings reichlich
Spielraum fiir die Ausgestaltung.

In der Summe sind Pflichten zum Erlass zivilrechtlicher Diskriminie-
rungsverbote also nur schwach ausgeprigt.

2. Steht die Vertragsfreiheit privatrechtlichen Diskriminierungsverboten
entgegen?

Fragt man nun nach hoherrangigen Normen, die privatrechtlichen
Diskriminierungsverboten entgegenstehen, ist zunéachst an die Vertrags-
freiheit zu denken. Die Vertragsfreiheit ist durch privatrechtliche Diskri-
minierungsverbote zweifellos beriihrt. Diskriminierungsverbote schrén-
ken die Moglichkeiten ein, bei der Auswahl des Vertragspartners und
der Gestaltung der Vertragsbedingungen beliebig nach eigenen Prife-
renzen zu differenzieren, und treffen damit die herrschende Idee von
Privatautonomie im Kern.32 Der Vertrag gilt als Instrument zur Siche-
rung der Herrschaft des freien Willens. Mit dem Vertrag soll dem In-
dividuum das juristische Mittel ,,zur Durchsetzung des personlichen
Willens“ an die Hand gegeben werden, ,,das Mittel, ... sich das Milieu
zu schaffen, das man zur Entfaltung der Personlichkeit ben6tigt“.33 Die
Offenheit des Vertragsrechts fiir die Realisierung individueller Préferen-
zen ist fiir den Privatautonomiegedanken von grundlegender Bedeu-

gehobenen Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG fur Privatrechtsverhiltnisse ist noch nicht abschlieBend
geklart. Dazu BVerfG, NJW 2000, 2658 (2659); J. A. Frowein (Fn. 23), 161f.; J. Caspar
Das Diskriminierungsverbot behinderter Personen nach Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG und seine
Bedeutung in der aktuellen Rechtsprechung, EuGRZ 2000, 135 (140ff.); J. Neuner
Die Stellung Korperbehinderter im Privatrecht, NJW 2000, 1822 (1823f.); U. Davy Das
Verbot der Diskriminierung wegen einer Behinderung im deutschen Verfassungsrecht
und im Gemeinschaftsrecht, in: Eichenhofer (Red.) Die Behinderten in der sozialen Si-
cherung, 2002, 7 (35); S. M. Straimair (Fn. 15), 188ff., 252 ff.; zuriickhaltend hingegen
L. Osterloh (Fn. 22), Rn. 307 mwN; M. Sachs Das Grundrecht der Behinderten aus Art. 3
Abs. 3 Satz 2 GG, RdJB 1996, 154 (163); BAGE 81, 120 (129). Das Bundesverfassungs-
gericht hat nun einen Zusammenhang zwischen Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG und einfachge-
setzlichen Diskriminierungsverboten und Kiindigungsvorschriften zugunsten Behinder-
ter hergestellt: BVerfGE 109, 64 (95).

32 Treffend D. Schiek Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, 296f. S. auch C.-W. Canaris
(Fn. 28), 44, der im Kontext der Drittwirkung der Grundfreiheiten feststellt, es mache
,gerade ein Essentiale der Privatautonomie aus, dass die Parteien ihren privaten Interes-
sen nachgehen diirfen, ohne 6ffentliche Interessen in irgendeiner Weise mitwahrnehmen
zu miissen, ja dass sie grundsitzlich iiberhaupt keiner Legitimationspflicht oder -last hin-
sichtlich der von ihnen verfolgten Interessen unterliegen®.

33 F. Laufke Vertragsfreiheit und Grundgesetz, FS Lehmann, Bd. I, 1956, 145 (162).
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tung.34 Dass Privatautonomie tatsidchlich niemals im Sinne ,,unbegrenz-
ter Freiheit“ realisiert?> und auch von der Privatrechtswissenschaft des
hierfiir gern zitierten 19. Jahrhunderts kaum so vorgestellt war,3¢ wider-
spricht dem nicht.

Selbst wenn man nun mit der Vertragsfreiheit des Grundgesetzes’” gleich
den strengsten GrundrechtsmaBstab gegen die Diskriminierungsverbote
heranzieht, bestehen jedoch keine grundlegenden verfassungsrechtlichen

34 Dass die biirgerliche Forderung nach dem vertragsrechtlichen Primat formaler Wil-
lensfreiheit historisch nicht nur als Freiheitssicherung gegeniiber dem monarchischen
Staat, sondern zugleich als Manahme der Besitzstandswahrung gegeniiber dem sich
formierenden ,,vierten Stand“ gedeutet werden kann, hat der Karriere der Idee bis heute
im Ergebnis keinen Abbruch getan. Dazu M. Bduerle (Fn. 24), 51 ff. mwN. ,,Klassisch*
und viel zitiert die Beschreibung der Wirkung formaler Vertragsfreiheit von M. Weber
Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Aufl. 1980, Kapitel VII: Rechtssoziologie, 439f.: ,,Das
Resultat der Vertragsfreiheit ist also in erster Linie: die Eroffnung der Chance, durch
kluge Verwendung von Giiterbesitz auf dem Markt diesen unbehindert durch Rechts-
schranken als Mittel der Erlangung von Macht {iber andere zu nutzen. Die Marktmacht-
interessenten sind die Interessenten einer solchen Rechtsordnung. In ihrem Interesse
vornehmlich liegt insb. die Schaffung von ,Ermiéchtigungsrechtssitzen‘, welche Sche-
mata von giiltigen Vereinbarungen schaffen, die bei formaler Freiheit der Benutzung
durch alle doch tatsdchlich nur den Besitzenden zuginglich sind und also im Erfolge
deren und nur deren Autonomie und Machtstellung stiitzen.“ S. auch U. Volkmann
(Fn. 26), 162ff. mwN.

35 Die wohl meistzitierte Feststellung eines Staatsrechtslehrers zu diesem Thema ist
heute so richtig wie vor iiber vierzig Jahren: ,,Die Geschichte der Vertragsfreiheit ist die
ihrer Beschriankung!“, W. Leisner (Fn. 19), 323f. Dazu auch L. Raiser (Fn. 28), 2ff.;
F. Laufke (Fn. 33), 163; K. Hesse Verfassungsrecht und Privatrecht, 1988, 31ff.; D. Me-
dicus Abschied von der Privatautonomie im Schuldrecht?, 1994, 9; E. Eichenhofer Die
sozialpolitische Inpflichtnahme von Privatrecht, JuS 1996, 857ff. Eine systematische
Darstellung der Einschriankungen von Privatautonomie findet sich bei C. G. Paulus/
W. Zenker Grenzen der Privatautonomie, JuS 2001, 1ff. Die Diskussion um die Relati-
vierung der Vertragsfreiheit als Folge zunehmender Sozialstaatlichkeit ist nicht allein
ein deutsches Phanomen; s. G. Gilmore The Death of Contract, 1974; P. S. Atiyah The
Rise and Fall of Freedom of Contract, 1979; Scheiber (Hrsg.) The State and Freedom of
Contract, 1998; s. auch die Nachweise bei S. Riesenfeld Einfiihrungsvortrag, in: Arm-
briister/Franzen/Georgi/Haertlein/Heermann/Sieker/Wolframm (Hrsg.) Privatautono-
mie und Ungleichgewichtslagen, 1996, 9 (11f.).

36 S. Hofer Freiheit ohne Grenzen?, 2001, hat gezeigt, dass Privatautonomie im Sinne
grundsitzlich unbeschriankter Freiheit in der Privatrechts wissenschaft des 19. Jahrhunderts
allenfalls von einer sehr kleinen Minderheit als Prinzip des Privatrechts angesehen wurde,
und gelangt zur Einschétzung, das traditionelle Bild des Privatrechtsmodells des 19. Jahr-
hunderts sei ein Mythos.

37 Sofern die Richtlinien zugrunde liegen, kann die Vertragsfreiheit des Grundgesetzes
bekanntlich ohnehin kaum einen PriifungsmaBstab bilden. Die europarechtliche Ver-
tragsfreiheit geht nicht tiber die Gewahrleistung des Grundgesetzes hinaus; dazu B. Scho-
bener/F. Stork (Fn. 2), 55ff.
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Einwiande. Wenn Diskriminierungsschutzvorschriften Vorgaben fiir den
Vertragsabschluss oder fiir die Ausgestaltung eines Rechtsgeschifts ma-
chen, greifen sie zwar nach herrschender Grundrechtsdogmatik in die —
wiewohl normativ konstituierte38 — Vertragsfreiheit?® ein4? oder beeintrach-
tigen die bereichsspezifischen Grundrechtet!, wie etwa die Eigentums-
garantie des Vermieters oder die Berufsfreiheit des Arbeitgebers. Dieser
Grundrechtseingriff ist rechtfertigungsbediirftig. Grundsitzlich ist er je-
doch auch rechtfertigungsfahig.4? Letzteres ist eine Frage des Einzelfalls.*3

38 Zur normativen Konstituierung der Vertragsfreiheit etwa W. Hofling (Fn. 24), 20ff.
Allgemein zu ,,konstituierten Rechtspositionen* G. Liibbe-Wolff Die Grundrechte als Ein-
griffsabwehrrechte, 1988, 75ff.; ahnlich R. Alexy (Fn. 24), 2151f.; inhaltlich verwandt lasst
sich Vertragsfreiheit auch mit D. Suhr Freiheit durch Geselligkeit, EuGRZ 1984, 529 (545)
als ,,positive Freiheit von Menschen durch Menschen® beschreiben; ausfithrlich ders.
Entfaltung des Menschen durch den Menschen, 1976.

39 Vertragsfreiheit wird als Teil der grundrechtlich gewahrleisteten Privatautonomie an-
gesehen, die das Grundgesetz als ,,Selbstbestimmung des Einzelnen im Rechtsleben* ge-
wihrleiste, BVerfGE 89, 214 (231) mwN.

40 Dass Einschriankungen der Abschluss- und Ausgestaltungsfreiheit trotz der beson-
deren leistungsrechtlichen Dimension der normativ konstituierten Vertragsfreiheit grund-
rechtsdogmatisch als Eingriffe, nicht bloB als gesetzgeberische Ausgestaltung der Ver-
tragsfreiheit anzusehen sind, zeigen mit unterschiedlichen Begriindungen etwa W. Hofling
(Fn. 24), 38; G. Manssen Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsakt, 1994, 153; M. Ruffert
(Fn. 21), 307ff.; W. Cremer (Fn. 21), 188ff., 469ff. Vom Eingriffscharakter geht auch
BVerfGE 81, 242 (255), beziiglich der wohl als lex specialis herangezogenen Berufsfreiheit
aus. Weniger deutlich hingegen in BVerfGE 89, 214 (231); 97, 169 (176f.). Die Interpreta-
tion W. Cremers ebenda, 476, 478f., dass das BVerfG der Vertragsfreiheit auf beiden Seiten
nur noch objektiven Gehalt beimesse, ist moglich, mE jedoch nicht zwingend. Zum
~Ausgestaltungscharakter* vertragsrechtlicher Regelungen hingegen etwa C. Bumke Der
Grundrechtsvorbehalt, 1998, 96f.; M. Gellermann Grundrechte in einfachgesetzlichem
Gewande, 2000, 131ff. mwN, der der Vertragsfreiheit beildufig (ebenda, 143 Fn. 306)
allerdings doch ,,staatsabwehrenden Charakter* beimisst, wenn der Gesetzgeber im Zuge
der Neuordnung eines Rechtsgebiets bislang bestehende Moglichkeiten privatautonomer
Gestaltung verschlieBt. Dies ist ein praktisch sehr bedeutsamer Vorbehalt, der auch die
hier diskutierten Diskriminierungsverbote erfasst.

41 Zu den bereichsspezifischen Grundrechten etwa W. Hofling (Fn. 24), 14ff.; M. Bdu-
erle (Fn. 24), 373ff.; M. Ruffert (Fn. 21), 294ff.

42 Ausfiihrlich zur Rechtfertigung B. Schobener/F. Stork (Fn. 2), 61 ff. mwN.

43 Demgegeniiber gelten die privatrechtlichen Diskriminierungsverbote einigen als
Ubergriff auf das ,,Strukturelement* des Privatrechts. S. nur E. Picker Antidiskriminie-
rungsgesetz — Der Anfang vom Ende der Privatautonomie?, JZ 2002, 880ff. Ahnlich lautet
der gingige Einwand gegen die unmittelbare Drittwirkung von Grundrechten, s. nur C.-W.
Canaris (Fn. 19), 209f., sowie bereits frith G. Diirig Grundrechte und Zivilrechtsprechung,
FS Nawiasky, 1956, 157 (158f.). Dagegen die Kritik von W. Leisner (Fn. 19), 323, der dies-
beziiglich von ,,merkwiirdigen, kryptoliberalen, meist unausgesprochenen, Reminiszen-
zen von irgend etwas ,originar-Unantastbarem®, das ,grundsétzlich® hier der Einwirkung
des Staats entzogen werden miisse®, spricht. Der Versuch, ein den Gesetzgeber bindendes,
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3. Steht der rechtliche Schutz von ,,Privatheit* privatrechtlichen Diskrimi-
nierungsverboten entgegen?

a) Das , Private” als Schliisselbegriff und geistesgeschichtliche Anspielung

Bei genauerem Hinsehen ist es denn auch gar nicht so sehr der Vertrag
als Instrument der Willensdurchsetzung, um den die Gegner privatrecht-
licher Diskriminierungsverbote bangen. Deren zentrales Anliegen ist viel-
mehr die Wahrung von ,,Privatheit“44, , Das Private“ ist Schliisselbegriff
der Auseinandersetzung mit den Diskriminierungsverboten. Verhindert
werden soll vor allem, dass in die eher alltdglichen, ,kleinen, eben fiir
Lprivat“ befundenen Geschifte oder gar in Fragen der ,,privaten Moral®
hineinregiert wird.4> Demgegeniiber scheinen die 6konomischen Effekte,
die bestimmte Diskriminierungsverbote im ,,groBeren” unternehmeri-
schen Geschiftsverkehr entfalten konnen, die allgemeine juristische Of-
fentlichkeit weniger zu interessieren. Selbst der Protest gegen einen neuen
Richtlinienvorschlag von 2003,%6 der 6konomisch offensichtlich relevant
ist, weil er u.a. auf Unisex-Tarife in der privaten Versicherungswirtschaft
abzielt, ist bislang verhalten.4’ Jedenfalls hat er keinen vergleichbaren Wi-
derhall in der allgemeinen juristischen Literatur gefunden.48

autonomes Prinzip des einfachen Rechts zur Geltung zu bringen, ist jedoch verfassungs-
rechtlich ebenso abzulehnen wie Versuche der Erhebung solcher autonomer Prinzipien in
Verfassungsrang, das gesetzgeberische Handeln ist allein an den konkreten grundrecht-
lichen Gewéhrleistungen zu messen, s. H. Dreier Dimensionen der Grundrechte, 1993, 58;
G. Manssen (Fn. 40), 158f. mwN; G. Hermes Verfassungsrecht und einfaches Recht — Ver-
fassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit, VVDStRL 61 (2001), 119 (126). Fiir das
Verhiltnis des biirgerlichen Rechts zum Verfassungsrecht statt vieler M. Jestaedt Grund-
rechtsentfaltung im Gesetz, 1999, 22ff., mit umfassenden Nachweisen.

44 Fruh findet sich diese mittlerweile géngige Formulierung bereits bei G. Rijpke Der
verfassungsrechtliche Schutz der Privatheit, 1976.

45 Dass das Diskriminierungsverbot tiber die Rassendiskriminierung hinaus beziiglich
aller Merkmale auch auf diese ,,kleinen* Vertrdge von Privatpersonen erstreckt werden
sollte, stand im Zentrum der Vorwiirfe gegen den deutschen Gesetzentwurf von 2001.

46 Kommission der Europiischen Gemeinschaften, Vorschlag fiir eine Richtlinie des
Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Frauen und Mén-
nern beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, KOM
(2003) 657 endgiiltig. Laut Meldung der Financial Times Deutschland vom 30. September
2004 ist die Kommission mit ihrem VorstoB, die Mitgliedstaaten zur Einfithrung einheit-
licher Versicherungstarife fiir Manner und Frauen zu verpflichten, allerdings gescheitert.

47 Kritisch K. Riesenhuber/J.-U. Franck Verbot der Geschlechtsdiskriminierung im
Européischen Vertragsrecht, JZ 2004, 529ff.

48 Wenn demgegeniiber konstatiert wird, es sei ,,Lobbyerfolg der Versicherungswirt-
schaft®, dass der Schutz gegen Geschlechterdiskriminierung im Vergleich zum Schutz
durch die Rassendiskriminierungsrichtlinie (2000/43/EG) geringer ausfillt (s. nur
D. Schiek Das europiische Antidiskriminierungsrecht, in: Deutscher Juristinnenbund
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‘Wenn nun die Schutzwiirdigkeit des Privaten gegeniiber ,,moralverord-
nender Intervention“4® der Offentlichkeit hervorgehoben und gerade die
Diskriminierungsverbote ,,im Kleinen“ zur Frucht jakobinischen Tugend-
wiachtertums erklart werden, suchen die Kritiker ersichtlich die Nahe und
assoziative Autoritdt liberaler Denktradition. Es klingt in diesen Vorwiir-
fen die Unterscheidung zwischen heteronom strukturiertem offentlichen
Bereich gegeniiber autonom gestaltetem Privatleben’? ebenso an wie die
Unterscheidungen zwischen den Sphéren des Rechts und der Tugend
und zwischen Legalitdt und Moralitét5!.

Im Rahmen der verfassungsrechtlichen Analyse der Diskriminierungs-
verbote kommt diesen Unterscheidungen allerdings keine eigenstindige
Bedeutung zu. Die liberale Tradition liegt unserer Verfassung zugrunde
und findet in der herrschenden Grundrechtsdogmatik ihre besondere
Auspragung. Damit ist ihre Schubkraft aber bereits im Wesentlichen auf-
gebraucht. Der Rest ist — wenngleich entwicklungsoffenes — Verfassungs-
recht. Das Privatheits-Argument kann darum rechtliche Uberzeugungs-
kraft unmittelbar nur aus einer verfassungsrechtlichen Verankerungs2
beziehen, nicht aus einer geistesgeschichtlichen Tradition.

[Hrsg.] Aktuelle Informationen 3/2004, 8 [10]), steht dies nicht im Widerspruch zum Be-
fund, dass sich die Kritik an der Antidiskriminierungsrechtsetzung in der allgemeinen ju-
ristischen Literatur ganz tiberwiegend auf andere Felder konzentriert.

49 E. Picker Antidiskriminierung als Zivilrechtsprogramm?, JZ 2003, 540 (540f.).

50 Vgl. C.-W. Canaris (Fn. 28), 44f. Grundlegend J. S. Mill Uber die Freiheit, 1988 (Re-
clamausgabe), insbesondere 19: ,,Aber es gibt einen Titigkeitsbereich, an welchem die
Gesellschaft im Unterschied zum Individuum - wenn iiberhaupt — nur indirekt Interesse
hat. Dieser schlieBt alle Einzelheiten des personlichen Lebens und Treibens ein, die nur
ihn selbst angehen ...«; s. auch ebenda, 20, 77 ff., 94ff., 115ff. Ahnlich mahnen zeitgenos-
sische ,,Liberale* staatliche Neutralitit gegeniiber den verschiedenen Konzeptionen des
»guten Lebens® an, insbesondere diirfen keine puren Fragen des Geschmacks reglemen-
tiert werden, vgl. J. Rawis A Theory of Justice, 1971, 94; R. Dworkin Liberalism, in:
Hampshire (Hrsg.) Public and Private Morality, 1978, insbesondere 127-136. Fiir das
Verfassungsrecht etwa A. Podlech Das Recht auf Privatheit, in: Perels (Hrsg.) Grund-
rechte als Fundament der Demokratie, 1979, 50 (53); S. Huster Die ethische Neutralitit
des Staates, 2002, insbesondere 47ff. Zur Schwierigkeit der Unterscheidung zwischen
Fragen des Rechts und Fragen des Geschmacks bzw. des ,,guten Lebens* G. Britz Kul-
turelle Rechte und Verfassung, 2000, 233 mwN.

51 Zu den beiden Unterscheidungen erstens zwischen Rechtspflicht und Tugendpflicht
und zweitens zwischen Legalitdt und Moralitit H. Dreier Kants Republik, JZ 2004, 745
(746f.) mwN.

52 Zur Schwierigkeit, ein verfassungsrechtliches Schutzgut von Privatheit zu formulie-
ren, bereits G. Riipke (Fn. 44), 271f., der schlieBlich mit der privaten Kommunikation ein
Schutzgut ermittelt, das nur Ausschnitte der heutigen Privatheitsforderungen erfasst.
Eine philosophische Begriindung gibt B. Rdssler Der Wert des Privaten, 2001.
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b)  Rechtlicher Schutz des ,, Privaten“

aa) Ein Zusammenhang besteht zum thematisch engen, dort aber star-
ken Grundrecht auf Schutz der Privatsphire.53 Der Privatsphérenschutz
hat u.a. eine rdumliche und eine Beziehungskomponente. Diese konnen
einem Diskriminierungsverbot bei solchen Vertrigen entgegengehalten
werden, infolge derer der Vertragspartner in die eigene rdaumliche Privat-
sphire aufgenommen’* oder durch die eine enge personliche Vertrau-
ensbeziehung hergestellt wird.>> Mit dem engen Schutz der raumlichen

53 Zum Schutz der Privatsphére H. Dreierin: ders. (Hrsg.) GG 1, 2. Aufl. 2004, Art. 2 T
Rn. 70ff. mwN. Aus feministischer Sicht wurde die Tabuisierung der vor allem rdum-
lichen hiauslichen Privatsphire gegen gesetzliche Gleichberechtigungsmaf3nahmen im
Geschlechterverhiltnis kritisiert: F. Olsen Das Geschlecht des Rechts, KJ 1990, 303 (312);
U. Sacksofsky Gleichberechtigung (Fn. 10), 402f.; dies. in: Umbach/Clemens (Hrsg.)
GG 1, 2002, Art. 3 11, IIT 1 Rn. 356; S. Berghahn Die Verrechtlichung des Privaten — all-
gemeines Verhingnis oder Chance fiir bessere Geschlechterverhiltnisse?, in: Kerchner/
Wilde (Hrsg.) Staat und Privatheit, 1997, 189ff. Differenzierend B. Rdossler (Fn. 52), 491f.;
dies. Der ungleiche Wert der Freiheit, Analyse & Kritik 14 (1992), 86 (99ff.).

54 Hierdurch wird die Riickzugs- und Abschottungsfunktion der eigenen Rédume preis-
gegeben, was nur durch die Auswahl des Vertragspartners kompensiert werden kann. Die
informationelle Abschottung steht im Zentrum des Schutzes der Privatsphire; s. nur
W. Schmitt Glaeser Schutz der Privatsphare, HStR VI, 2. Aufl. 2001, § 129 Rn. 4, 30. Der
Schutz von gegen die Wahrnehmung durch Dritte abgeschirmten ,,autarken Privatberei-
chen” raumlicher und thematischer Art wird als Voraussetzung autonomer Selbstentfal-
tung verstanden, s. BVerfGE 101, 361 (383). Grundlegend aus philosophischer Sicht
B. Rossler (Fn. 52), 201 ff.

55 Zum Schutz der Wahlfreiheit beziiglich bestimmter Beziehungen zu anderen Men-
schen durch das Grundrecht auf Privatsphére H.-D. Jarass in: ders./Pieroth (Hrsg.) GG,
7. Aufl. 2004, Art. 2 Rn. 35; zustimmend P. Kunig in: v. Muinch/ders. (Hrsg.) GG I,
5. Aufl. 2000, Art. 2 Rn. 32. ,Klassisch® hierfuir J. S. Mill (Fn. 50), 107: ,,... wir kénnen
unsere Gesellschaft so wihlen, wie sie am angenehmsten fiir uns ist“. — Hierunter ist
einerseits die Wahlfreiheit beziiglich der Partner privater Beziehungen im engsten Vertrau-
tenkreis zu fassen, die auf familidren oder freundschaftlichen Bindungen beruhen sollen.
Mit wem man hier Beziehungen eingeht, bleibt dem Einzelnen ganz und gar selbst iiber-
lassen. Darum tritt der Diskriminierungsschutz etwa selbstverstandlich bei der Auswahl
des Ehe- oder Lebenspartners sowie bei der Annahme von Adoptiv- oder Pflegekindern
zuriick; J. Neuner Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, JZ 2003, 57 (63). Anderer-
seits ist die freie Wahl des Vertragspartners auch in urspriinglich weniger personlichen
Verhiltnissen schutzwiirdig, sofern es aufgrund des Vertragsverhiltnisses auf lingere
Dauer zu einer besonderen rdumlichen Nihe kommt, die es unmoglich macht, einander
auszuweichen. Ahnlich J. Delbriick Drittwirkung der Grundrechte durch vélkerrechtliche
Verpflichtung?, FS Weber, 1974, 223 (235); M. Fries (Fn. 15), 285; T. Bezzenberger Ethni-
sche Diskriminierung, Gleichheit und Sittenordnung im Biirgerlichen Recht, AcP 196
(1996), 395 (409); P. Rddler (Fn. 18), 34. AA W. Hennig/S. Baer (Fn. 2), 173. Dass der Ver-
tragspartner per Annonce gesucht wird, verringert die Schutzwiirdigkeit des Wunschs
nach freier Auswahl nicht, aA R. Nickel Handlungsauftridge zur Bekdmpfung von ethni-
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Privatsphidre und bestimmter besonders naher Beziehungen begniigt sich
das Privatheits-Argument jedoch nicht.

bb) Mit der Marke des Privaten scheint man viel genereller ganze
Handlungsfelder dem Diskriminierungsschutz entziehen zu wollen. Es
kommt die Vorstellung zum Ausdruck, es gebe zwei Sphiaren des Han-
delns: einerseits das Handeln im politisch-staatlichen Bereich, anderer-
seits aber das personlich-privatautonome Tun, fir das der Vorrang des
subjektiven Willens vor einer objektiven, gar staatlich dekretierten Ver-
nunft gelte.¢ Privatheit fungiert dann als MaBstab fiir die Bewertung der
rechtlichen Bedeutung einer Handlung. Mit der rechtlichen Zuordnung
einer vertraglichen Handlung zum Privaten soll ein besonderer Freiheits-
schutz einhergehen, der stirker ist als der gewohnliche Grundrechts-
schutz etwa durch Vertrags-, Berufs- und Eigentumsfreiheit.

Verfassungsrechtlich fiihrt die Privatheitsperspektive auf das Handeln
jedoch nicht weiter. In anderen Rechtsordnungen werden zwar vom
Recht auf Privacy oder auf Privatleben in geringem Umfang auch Hand-
lungen erfasst.5’ Innerhalb des deutschen Systems des Grundrechtsschut-

schen Diskriminierungen in der neuen Gleichbehandlungsrichtlinie 2000/43/EG, NJW
2001, 2668 (2669). Auch vom Schutz des Privatlebens nach Art. 8 EMRK und Art. 7 GR-
Charta wird das Recht, Beziehungen zu anderen Menschen zu wihlen, iiber den engsten
Kreis hinaus erfasst, ohne dass bislang prizise Kriterien fiir die Beschreibung der rele-
vanten Beziehungen gefunden wurden. Vgl. J. A. Frowein in: ders./Peukert (Hrsg.) Euro-
paische Menschenrechtskonvention, 2. Aufl. 1996, Art. 8 Rn. 3; C. Ovey/R. C. A. White
Jacobs & White, European Convention on Human Rights, 3. Aufl. 2002, 221 mwN.

56 Aus der aktuellen Diskussion um die Diskriminierungsverbote etwa E. Picker
(Fn. 49), 543 Fn. 26. Kritisch zu den historischen Wurzeln dieses Denkens in Deutsch-
land H. Dreier (Fn. 43), 34 in Fn. 114 mwN. M. Bullinger Offentliches Recht und Privat-
recht, 1968, 37ff., hat gezeigt, in welcher Weise ein solches ,,Zweiteilungsdenken“ der
deutschen Unterscheidung von Offentlichem Recht und Privatrecht historisch zugrunde
liegt. Der heute unter Staatsrechtlern allgemein kritische Unterton zum historisch be-
dingten deutschen ,,Zweiteilungsdenken gilt dabei allerdings mehr der ,biedermeier-
lichen“, ,bourgeoisen“ Politikferne des Freiheitsbegriffs als der Abschirmung privater
Freiheit gegen offentliche Intervention: er gilt, formelhaft gesprochen, nicht der fehlen-
den offentlichen Einmischung ins Private, sondern der konzeptionell fehlenden Einmi-
schung von Privatpersonen ins Offentliche.

57 Zum ,Right to Privacy” in der amerikanischen Rechtsprechung J. E. Nowak/
R. D. Rotunda Constitutional Law, 4. Aufl. 1991, 757ff. Zum europdischen Recht
auf Privatleben (Art. 8 EMRK) A. Bleckmann Das Allgemeine Personlichkeitsrecht in
der Européischen Menschenrechtskonvention, in: Erichsen/Kollhosser/Welp (Hrsg.)
Recht der Personlichkeit, 1996, 9 (10) mwN. Allerdings bleiben sowohl das amerika-
nische Recht auf Privacy als auch das europiische Grundrecht auf Privatleben in ih-
rem Schutzumfang weit hinter der allgemeinen Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG
zuriick. Das Privacy-Recht erfasst nur ausgewihlte Handlungen und Entscheidungen,
die fundamental die individuelle Personlichkeit betreffen, insbesondere in den Berei-
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zes kommt dem Privatheitsgedanken fiir den Schutz des Handelns aber
keine normative Bedeutung zu; dieser Schutz wird vielmehr durch die
speziellen Freiheitsgrundrechte und die allgemeine Handlungsfreiheit ge-
leistet.58 Die verfassungsrechtliche Grenze zwischen 6ffentlicher Angele-
genheit und Privatsache verlduft nicht entlang eines inhaltlich ein fiir alle
Mal feststehenden politisch-staatlichen Bereichs einerseits und eines per-
sonlich-privatautonomen Bereichs andererseits.’® Die Abgrenzung der
»Sphédren ist vielmehr Gegenstand des politischen Aushandlungsprozes-
ses,% wie er sich vor allem in Gestalt der Gesetzgebung vollzieht. Mate-
rielle Leitplanken, die den Zugriff auf vormals private Bereiche verfas-
sungsrechtlich rationalisieren,t! bilden die Freiheitsgewihrleistungen der
fldchendeckenden %2 Grundrechtsschutzbereiche.3

chen Familienplanung, Schwangerschaftsabbruch und Heirat, s. J. E. Nowak/R. D. Ro-
tunda ebenda, 757ff. Ahnlich zum Verhiltnis zwischen Recht auf Privatleben (Art. 8
EMRK) und allgemeiner Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) A. Bleckmann ebenda,
9 (12).

58 A. Podlech (Fn. 50), 50ff. spricht zwar vom Recht auf Privatheit, nimmt dabei
jedoch vor allem den informationellen Aspekt des Rechts auf freie Entfaltung der
Personlichkeit in den Blick. Ebenso A. Rinken Geschichte und heutige Valenz des Offent-
lichen, in: Winter (Hrsg.) Das Offentliche heute, 2002, 7 (57); dhnlich P. Hiberle Offent-
liches Interesse revisited, in: Winter (Hrsg.) Das Offentliche heute, 2002, 157 (176), der
dabei von ,,privaten Reservaten spricht. G. Riipke (Fn. 44), der die ,,kommunikative Pri-
vatheit“ betont, weist darauf hin, dass Privatheit auch durch gesetzliche Normen fiir das
Verhalten des Individuums ,,in seiner Privatsphére* beeintrachtigt werden kann (ebenda,
31 [Hervorhebung durch Verfasserin]), entfaltet dies jedoch nicht weiter.

59 Insofern hat die Kritik am in der heutigen Grundrechtsdogmatik ganz herrschenden
wraumlichen® Schutzbereichsdenken Berechtigung, s. E. Stein/G. Frank Staatsrecht,
18. Aufl. 2002, § 30 I (232f.). Als Denkfigur bleibt die Schutzbereichsdogmatik — insbe-
sondere aus didaktischen Griinden — gleichwohl hilfreich.

60 Treffend B. Rdssler (Fn. 52), 25; J. Habermas Faktizitit und Geltung, 1994, 381f.

61 Zur Rationalisierungsfunktion treffend H. Dreier (Fn. 43), 35.

62 Zur Diskussion um weite und enge Schutzbereiche jungst W. Hoffinann-Riem Enge
oder weite Gewihrleistungsgehalte der Grundrechte, in: Bauerle/Hanebeck/Hausotter/
Mayer/Mohr/Mors/Preedy/Wallrabenstein (Hrsg.) Haben wir wirklich Recht?, 2004,
53ff.; W. Kahl Vom weiten Schutzbereich zum engen Gewéhrleistungsgehalt, Der Staat
2004, 167 (insbesondere 187) mwN; ders. Die Schutzergianzungsfunktion von Art. 2
Abs. 1 Grundgesetz, 2000, 31ff.; W. Hoffinann-Riem Grundrechtsanwendung unter Ra-
tionalitdtsanspruch, Der Staat 2004, 203 (226ff.).

63 Privates Handeln gegen iberméBige offentliche Zumutungen jeglicher Art zu schiit-
zen, ist gerade Ratio des weiten Verstindnisses der Grundrechte, nicht zuletzt der allge-
meinen Handlungsfreiheit. Zum Zusammenhang zwischen der Sicherung des privaten
Freiraums und der weit gefassten allgemeinen Handlungsfreiheit R. Uerpmann Das 6f-
fentliche Interesse, 1999, 195f. Zur Begriindung eines weiten Verstindnisses der allge-
meinen Handlungsfreiheit niher G. Britz (Fn. 50), 214 mwN.
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Die Grenzziehung folgt aus der aktuellen gesetzgeberischen Zuord-
nung kollidierender Grundrechtsschutzbereiche wie auch sonstiger kol-
lidierender offentlicher Interessen, die einen tragfahigen Grund fur eine
Freiheitsverkiirzung bieten konnen.t* Diese Grenze ist variabel. Wenn
vertragliches Verhalten durch privatrechtliche Diskriminierungsverbote
individuellem Belieben entzogen wird, ist dies ein Grenzziehungsvor-
gang, durch den sich die Grenze zwischen Privatem und Offentlichem
zulasten des Privaten verschiebt.®5 Ob die Verschiebung zuldssig ist, ist
keine Frage ,,privater Tabuzonen®,®¢ sondern eine Frage der Verhiltnis-
maBigkeit der Beschriankung grundrechtlich geschiitzter Freiheit.6”

Privatheit ist damit allein deskriptiv zu verstehen:% Handlungsfreiheit
besteht nicht, weil Téatigkeiten privat sind, sondern umgekehrt kdnnen
Tatigkeiten dann als privat gelten, wenn der Gesetzgeber sie privatauto-
nomer Gestaltung iiberlassen hat.6

64 Ahnlich R. Uerpmann (Fn. 63), 195ff.; s. auch H. Dreier (Fn. 43), 35f. Grund-
rechtsdogmatisch gesprochen, ist dies kein Vorgang der Schutzbereichsdefinition,
sondern der Schutzbereichsbeschriankung aufgrund grundrechtlicher Gesetzesvor-
behalte. Dass die Grenze zwischen der Herrschaft des Individuums und der Autoritit
der Gesellschaft auf gesetzlicher Verfiigung oder Ubereinkommen beruhe, hat bereits
J. S. Mill (Fn. 50), 103, dargelegt, dessen Geist die Kritiken der Diskriminierungsver-
bote merklich atmen.

65 Instruktiv K. L. McCaw (Fn. 3). Das Aufbegehren gegen diese Grenzverschiebung ist
moglicherweise auch deshalb so groB, weil sie aus dem Gemeinschaftsrecht kommt, also
gerade aus jener Rechtsordnung, die den Biirger {iber Jahrzehnte vorwiegend als (,,bour-
geoisen) Marktteilnehmer wahrzunehmen schien; s. U. K. Preuf3 Der EU-Staatsbiirger —
Bourgeois oder Citoyen?, in: Winter (Hrsg.) Das Offentliche heute, 2002, 1791f., der den
EU-Biirger alter und neuer Fasson auf seine Ahnlichkeit mit Smends ,,Bourgeois* analy-
siert. S. allerdings zu den berechtigten Zweifeln an der historischen Richtigkeit der Qua-
lifizierung als urspriinglich ,,bloBen Marktteilnehmer* S. Kadelbach Unionsbiirgerschaft,
in: v. Bogdandy (Hrsg.) Européisches Verfassungsrecht, 2003, 539 (541 ff. mwN). Hat der
Marktbiirger bereits frither begonnen, fiir sich die Sphire des Offentlichen zu ,,erobern®,
so dringt mit den Diskriminierungsverboten nun allerdings umgekehrt das Offentliche in
die Sphére des Biirgers ein. Dies ist neu.

66 Als Tabuzonen konnten allenfalls die Wesensgehaltsgarantien des Art. 19 Abs. 2 GG
wirken.

67 S. auch R. Alexy (Fn. 24), 491.

68 Ebenso R. Uerpmann (Fn. 63), 73. Mit dhnlicher Tendenz auch die Feststellung bei
M. Ruffert (Fn. 21), 55: Das Konzept der Privatrechtsgesellschaft beschreibe die grund-
satzliche Orientierung des Verhéltnisses von Staat und Gesellschaft an der gesellschaft-
lichen Selbstregulierung durch privatrechtliche Regelungen zwar treffend typologisch,
konne jedoch nicht zur Beantwortung verfassungs- oder privatrechtlicher Einzelfragen
herangezogen werden.

69 R. Uerpmann (Fn. 63), 73.
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cc) Die Verteidigung der privaten Sphire gegen 6ffentliche Intervention
klingt nun noch in einer verwandten, weiteren Facette des Privatheits-
Arguments an, wenn geltend gemacht wird, die Diskriminierungsverbote
griffen in die Sphére des Moralischen iiber, die nicht verrechtlicht werden
diirfe.’0 Auch insoweit ist jedoch verfassungsrechtlich entgegenzuhalten,
dass die Grenze zwischen Moral und Recht nicht ein fur alle Mal fest-
steht, dass der Gesetzgeber sie vielmehr zugunsten des Rechts verschie-
ben kann.”! Was ehemals eine bloe Frage der Moral war, kann eine
Frage des Rechts werden und umgekehrt.

Auch jenseits verfassungsrechtlicher Uberlegungen ist der ,,Verrecht-
lichungs-Einwand* iibrigens problematisch. Die ,,urliberale“’? Idee, pri-
vate Beziehungen seien vor Verrechtlichung der Verhaltensnormen zu
schiitzen, erweist sich zunehmend als ambivalent.”> Die Vorstellung, die
Offentlichkeit konne sich durch Nichtintervention neutral gegeniiber pri-
vaten Gerechtigkeitsvorstellungen verhalten, ist Illusion.”* Der Verzicht
auf die Kodifizierung eines Handlungsverbots ist in seiner Wirkung nicht
neutral, sondern privilegiert die Auffassung, die Handlung sei zuldssig:75
Die Auffassung, private Diskriminierung sei nicht zu beanstanden, ist
ebenso eine moralische Position wie die Behauptung des Gegenteils.
Zwar trifft die Nichtkodifizierung des Diskriminierungsverbots keine di-
rekte Aussage liber die Richtigkeit der beiden moralischen Auffassungen.
Angesichts der faktischen Gegebenheiten wird sich ohne rechtliche Ko-
difizierung eines Diskriminierungsverbots im Konfliktfall jedoch stets
derjenige durchsetzen, der diskriminieren mochte. Darum begiinstigt die
offentliche ,,Nichtintervention“ seinen Standpunkt. Das bedeutet nicht,
dass die bestehende rechtliche Privilegierung automatisch revidiert wer-
den miisste. Es zeigt aber, dass der Verzicht auf Verrechtlichung von

70 S. etwa K.-H. Ladeur The German Proposal of an ,,Anti-Discrimination“-Law, 3 Ger-
man Law Journal No. 5 (2002), abrufbar unter: http://www.germanlawjournal.com/
article.php?id=152 (Stand: 1. Dezember 2004); E. Picker (Fn. 49), 543. Ausfiihrlich dazu
A. Koppelman Antidiscrimination Law & Social Equality, 1996, insbesondere 177 ff.

" J. Liidemann Edukatorisches Staatshandeln, 2002, 17, stellt fest, dass ,,die Geschichte
des modernen Staates auch die Geschichte der zunehmenden Verrechtlichung ehemals
ungeschriebener Verhaltensregeln ist“.

72 Aktuell und umfassend zur philosophischen Diskussion um die fortbestehende Not-
wendigkeit der Trennung zwischen privat und offentlich B. Rossler (Fn. 52).

73 Zu dieser Ambivalenz B. Réssler (Fn. 53), insbesondere 110 mwN.

74 Grundlegend und folgenreich fiir die Diskussion um ,,neutrales Recht“ die Kritik an
vermeintlich ,,neutralen” Perspektiven von I. M. Young Justice and the Politics of Diffe-
rence, 1990, 58ff. Dazu niher G. Britz (Fn. 50), 233, 252ff. mwN. S. auch U. Sacksofsky
Steuerung der Familie (Fn. 10), 1899, am konkreten Beispiel der Besteuerung des Ein-
kommens von Ehepartnern.

75 U. Sacksofsky (Fn. 53), Rn. 356.
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Gerechtigkeitsfragen nicht wirkungsneutral ist und der abstrakte ,,Ver-
rechtlichungs-Einwand“ damit hinsichtlich seiner eigenen Pramissen auf
schwachen Fiilen steht.

dd) Ein letzter Einwand gegen Diskriminierungsverbote aus dem The-
menkreis der Privat-Offentlich-Dichotomie lautet, die Diskriminierungs-
verbote forderten eine bestimmte Gesinnung im Sinne einer inneren
Gewissensiiberzeugung ein.’¢ Verlangten die Diskriminierungsverbote
,Gesinnung®, zeigte sich darin tatsdchlich der die Unterscheidung zwi-
schen Legalitdt und Moralitét ignorierende Gesinnungsstaat, was nicht zu-
letzt wegen Art. 4 GG verfassungsrechtlich bedenklich wire. Dass dies ge-
schieht, ist jedoch nicht zu sehen. Es wird durch privatrechtliche Diskrimi-
nierungsverbote weder Zuneigung zu den Geschiitzten noch Wertschit-
zung fur bestimmte Lebensstile, noch die innere Gewissensiiberzeugung
von der Richtigkeit des Diskriminierungsverbots verlangt.”” Es wird auch
nicht verlangt, so zu tun, als sei man von der Richtigkeit liberzeugt. So
wire auch nach Festschreibung eines Diskriminierungsverbots eine of-
fentliche Stellungnahme gegen das Diskriminierungsverbot zuléssig. Be-
griindet wird vielmehr eine dufere Verhaltenspflicht’8 gegeniiber Dritten,

76 Vgl. E. Picker (Fn. 43), 880: ,,uibertriebenes Gutmenschentum®; ders. (Fn. 49), 540f.:
,Moralverordnende Intervention®; C. Schmelz ,,Vernunft statt Freiheit!“ — Die Tugend-
republik der neuen Jakobiner — Kommentar, ZRP 2003, 67: gegen ,,gute Policey*; T Fahr
(Fn. 7), 727: ,Umerziehungsversuche*; J. Braun (Fn. 6), 424: ,,Diktatur der Werte*, ,,neuer
Totalitarismus®; F-J. Sdcker (Fn. 4), 287: , Richtnormen fiir das moralische Verhalten*.

77 W. Hennig/S. Baer (Fn. 2), 171, 173. Wenn im Rahmen der konkreten Anwendung
der Diskriminierungsverbote dennoch nach Differenzierungsmotiven gefragt werden
muss (dazu sehr kritisch F-J. Sdcker [Fn. 4], 287), sind dem Vorwurf der Freiheitsfeind-
lichkeit zwei Argumente entgegenzuhalten: Erstens ergibt sich die Notwendigkeit der
Motiverforschung daraus, dass um des Freiheitsschutzes willen nicht jede Handlung, die
fiir eine geschiitzte Person nachteilig ist, allein deshalb untersagt werden soll. Insbeson-
dere bei der Auswahl eines Vertragspartners soll das Diskriminierungsverbot nicht dazu
fithren, dass automatisch derjenige ausgewihlt werden muss, der eines der verponten
Merkmale aufweist. Ausgeschlossen werden soll bloB3, dass gerade das Diskriminierungs-
merkmal den Ausschlag gegen seine Auswahl gegeben hat. Diese freiheitssichernde Un-
terscheidung kann jedoch nur getroffen werden, wenn die Griinde fiir die Auswahlent-
scheidung in Zweifelsfillen bekannt werden. Deren Offenbarung ist darum Obliegenheit
im eigenen Interesse. Dies betrifft vor allem singuldre Vertragsabschliisse. Bei standardi-
sierten Entscheidungen ldsst sich eine Diskriminierung auch ohne ,,Motiverforschung*
ermitteln; vgl. D. Schiek (Fn. 32), 345. Zweitens wird nicht nach der Gesinnung, sondern
allein nach dem fur die Entscheidung ausschlaggebenden Kriterium gefragt. Welche Ge-
sinnung die Auswahl des Kriteriums geleitet hat, bleibt unerheblich.

78 Zur hiermit angesprochenen Unterscheidung zwischen Legalitit und Moralitit
I Kant Die Metaphysik der Sitten, Einleitung in die Metaphysik der Sitten III, 1990 (Re-
clamausgabe), 53: ,,Man nennt die bloBe Ubereinstimmung oder Nichtiibereinstimmung
einer Handlung mit dem Gesetze, ohne Riicksicht auf die Triebfeder derselben, die Le-
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Diskriminierung — notfalls auch gegen innere Neigung und Uberzeugung —
zu unterlassen.” Man kann das politisch fuir iiberzogen, gar fuir ganz falsch
halten - ,,Gesinnungsterrorismus“ ist es nicht.

Im Ergebnis macht die Kennzeichnung von Bereichen als ,,privates
Handeln“ und ,,private Moral“ weder Handeln noch Moral gegen Diskri-
minierungsschutzvorschriften rechtlich immun.

4.  Steht der rechtliche Schutz vor 6konomischer Inpflichtnahme
privatrechtlichen Diskriminierungsverboten entgegen?

Ein letzter rechtlicher Einwand, der gegen privatrechtliche Diskrimi-
nierungsverbote erhoben werden konnte, kniipft an die 6konomische Be-
lastungswirkung an, die einige spezielle Diskriminierungsverbote mog-
licherweise entfalten.

a) Verhinderung 6konomisch rationalen Verhaltens durch
Diskriminierungsverbote

Die okonomische Belastungswirkung privatrechtlicher Diskriminie-
rungsverbote ist in der stark auf ,,private Freiheit* zugeschnittenen Vertei-
digung privater Autonomie im Hintergrund geblieben.8 Tatséchlich tritt sie
auch bloB bei einer speziellen Auswahl von Diskriminierungsverboten auf.
Sie resultiert aus der Verhinderung 6konomisch rationalen Verhaltens. Die
negative Konnotation8! von ,,Diskriminierung® mag suggerieren, Diskrimi-
nierungsschutz betreffe nur Verhaltensweisen, die auf Abneigung oder Vor-

galitit (GesetzmaBigkeit); diejenige aber, in welcher die Idee der Pflicht aus dem Gesetze
zugleich die Triebfeder der Handlung ist, die Moralitit (Sittlichkeit) derselben. Die Pflich-
ten nach der rechtlichen Gesetzgebung konnen nur duBere Pflichten sein, weil diese Ge-
setzgebung nicht verlangt, dass die Idee dieser Pflicht, welche innerlich ist, fiir sich selbst
Bestimmungsgrund der Willkiir des Handelnden sei und, da sie doch einer fiir Gesetze
schicklichen Triebfeder bedarf, nur duBlere mit dem Gesetze verbinden kann*.

7 W. Hennig/S. Baer (Fn. 2), 173; s. bereits U. Sacksofsky Gleichberechtigung (Fn. 10),
287 mwN. Dass es zur Effektuierung der Diskriminierungsverbote forderlich wire, wenn
die Menschen von deren Richtigkeit auch im Inneren {iberzeugt wiren, steht auf einem
anderen Blatt. Zu edukatorischen Zwecken der Richtlinien E. Eichenhofer Diskriminie-
rungsschutz und Privatautonomie, DVBI 2004, 1078 (1084). Zur selben Diskussion in
GroBbritannien M. MacEwen Housing, Race and Law: The British Experience, 1991, 61.
Interessant, wenn auch zu Recht ohne ,harten® Befund, die Uberlegungen zu verfas-
sungsrechtlichen Grenzen edukatorischen Staatshandelns bei J. Liidemann (Fn. 71),
102 ff.

80 . Riipke (Fn. 44), 28f., hat im Hinblick auf das Privateigentum dargelegt, dass 6ko-
nomische Konflikte anderer Natur sind als Streitigkeiten um Privatheitsverletzungen.

8t Dazu D. Konig/A. Peters (Fn. 14), Rn. 45.
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urteil gegen Trager bestimmter Merkmale beruhen.82 Bereits heute geht der
privatrechtliche Diskriminierungsschutz jedoch weiter und erfasst auch
einige Differenzierungen, die Ausdruck 6konomisch rationalen, nicht aber
von Abneigung und Vorurteil getragenen Verhaltens sind.83 Differenzieren-
des Verhalten kann 6konomisch rational sein, wenn sich aus Sicht des Ver-
tragspartners das Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung aufgrund
besonderer Umstiande ungiinstiger darstellt als in anderen Vertragsverhalt-
nissen. Die Erzwingung gleichmaBigen Verhaltens, das 6konomisch unver-
niinftig ist, fuhrt dann u.U. zu einer finanziellen Belastung.

Zu denken ist etwa an das Verhiltnis von Lohn zur potenziell verrin-
gerten Produktivitit bei der Beschiftigung behinderter Arbeitnehmer
oder auch jlingerer Arbeitnehmerinnen mit Aussicht auf Mutterschaft.
Fir beide Gruppen gilt mittlerweile von der Einstellung iiber die Entloh-
nung bis zur Kiindigung ein Diskriminierungsverbot, das die Beriicksich-
tigung potenzieller oder tatsdchlicher Produktivitdtsminderung grund-
satzlich verbietet.84 Auch eine Verpflichtung privater Versicherungen zur
Verwendung einheitlicher Bedingungen fiir Frauen und Manner wiirde

82 Im anglo-amerikanischen Sprachgebrauch wird dies als ,,taste-based* discrimination
bezeichnet.

8 Zur idealtypischen Gegeniiberstellung beider Diskriminierungsarten fiir das Ar-
beitsrecht E. Kocher Vom Diskriminierungsverbot zum ,,Mainstreaming® — Anforderun-
gen an eine Gleichstellungspolitik fiir die Privatwirtschaft, RdA 2002, 167 (169); G. Thii-
sing Gedanken zur Effizienz arbeitsrechtlicher Diskriminierungsverbote, RdA 2003,
257ff., mit umfassenden Nachweisen.

84 §§ 611a, 612 Abs. 3 BGB verbieten Geschlechterdiskriminierung im Arbeitsverhalt-
nis. Zu den Kosten, die aus Schwangerschaft und Mutterschaft einer Arbeitnehmerin
resultieren konnen, M. Adams Das Biirgerlich-rechtliche Benachteiligungsverbot gemaf3
§ 612 111 BGB, JZ 1991, 534ff.; M. Schlachter Wege zur Gleichberechtigung, 1993, 31f.;
G. Thiising (Fn. 83), 259. — Zu denken ist an Lohnfortzahlungspflichten bei Beschaftigungs-
verboten wihrend der Schwangerschaft (§ 11 MuSchG); Freistellungspflichten bei Inan-
spruchnahme von Elternzeit (§ 15 BErzGG) oder Teilzeitarbeit (§ 8 Abs. 1 TzBfG, § 15
Abs. 4-7 BErzGG), die moglicherweise Kosten durch Organisationsaufwand verursachen,
der daraus resultiert, dass die Mutter dem Betrieb nicht zur Verfugung steht. Dazu
H. Kube Anmerkung zu BVerfG, Beschl. v. 18. 11. 2003, 1 BvR 302/96, JZ 2004, 358
(361); T. Aubel Diskriminierung von Frauen durch finanzielle Belastung des Arbeitgebers,
RdA 2004, 141 (147). Die eigenstandige Belastung durch Freistellungspflichten erkennt
auch BVerfGE 109, 64 (90), an. — Ahnliches gilt fiir die Beschiftigung Behinderter mit be-
stimmten Krankheiten wegen eines erhohten Krankheitsrisikos. Dazu BVerfGE 109, 64
(94f.). Hier gestand die Rechtsprechung dem Arbeitgeber bislang zu, ,,rechtliche und
wirtschaftliche Tragweite und betriebliche Auswirkungen der Einstellung schwerbehin-
derter Arbeitnehmer* bei der Einstellung zu beriicksichtigen, s. nur BAGE 81, 120 (124,
128). Mit § 81 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 SGB IX wurde im Jahr 2001 jedoch eine § 611a BGB ver-
gleichbare Regelung geschaffen.
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diese aus — freilich bestritteners> — Sicht der Versicherungswirtschaft an-
gesichts unterschiedlicher Risiken zu 6konomisch unverniinftigem Ver-
halten zwingen.8¢ Allgemein ist ,,rationale Differenzierung® vor allem be-
ziglich der Merkmale Geschlecht, Alter8” und Behinderung?® denkbar.8°

85 Die Berechtigung der differenzierenden Ausgestaltung der Versicherungsbedingun-
gen wird sowohl mit normativen Argumenten als auch aufgrund tatsachlicher Annahmen
bestritten. Dazu C. Schmidt Die Frauenpramie in der privaten Krankenversicherung im
Lichte des Gleichberechtigungsgrundsatzes, 1989; M. Wrase/S. Baer Unterschiedliche
Tarife fir Manner und Frauen in der privaten Krankenversicherung — ein Versto3 gegen
den Gleichheitssatz des Grundgesetzes?, NJW 2004, 1623ff.; M. Kérner Unisex-Tarife
und Entgeltgleichheitsgrundsatz bei der Riester-Eichel-Rente, NZA 2004, 760ff.; dies.
Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Riester-Eichel-Rente, AuR 2004, 287ff. Ge-
gen die normative Annahme, die Differenzierung benachteilige Frauen, BVerfG, NJW
1994, 785 (785f.); K. Riesenhuber/J.-U. Franck (Fn. 47), 535. Umfassend zur Problematik
D. Schiek (Fn. 32), 214ff.

86 Nach Auffassung der privaten Versicherungswirtschaft fithren Unisex-Tarife dazu,
dass Mianner im Vergleich zu Frauen im Durchschnitt angesichts statistisch geringerer In-
anspruchnahme von Gesundheitsdienstleistungen und kiirzerer Lebenserwartung ein
schlechteres Preis-Leistungs-Verhiltnis eingehen, als es ihrem Risiko entsprache, PKV
Publik 2003, 100. Streitig war auch die Wirkung von Differenzierungsverboten bei der
Kfz-Haftpflichtversicherung. Der Gesetzgeber hat es den Versicherungsunternehmen
trotz statistisch signifikant hoherer Schadenshéufigkeit verboten, von Kfz-Haltern aus be-
stimmten Léndern hohere Priamien (,,Balkantarif“) zu verlangen (§ 8le VAG). S. dazu
Rundschreiben des Bundesaufsichtsamts fiir Versicherungswesen zum Verbot der Diskri-
minierung von Auslindern gemiB § 81 Abs. 2 iVm § 81e VAG, VerBAV 1995, 3721f. Auch
in diesem Differenzierungsverbot wird eine falsche Risikoverteilung gesehen, die zudem
zu Wettbewerbsverzerrungen unter den Versicherern fithre, vgl. H.-J. Papier (Fn. 23),
483f. Gegen Zulassigkeit des ,,Balkantarifs“ hingegen D. Schiek (Fn. 32), 2101f.

87 Zum fur das deutsche Recht neuen Diskriminierungsmerkmal ,,Alter* M. Schmidt/
D. Senne Das gemeinschaftsrechtliche Verbot der Altersdiskriminierung und seine Be-
deutung fuir das deutsche Arbeitsrecht, RAA 2002, 80ff.

88 Okonomisch rationales Verhalten liegt in aller Regel vor, wenn der Arbeitgeber nicht
auf eigene Kosten behindertengerechte Arbeitsplétze schafft. Auch dies kann aber nach
Art. 5 RL 2000/78/EG Diskriminierung sein.

89 Zutreffend stellt G. Thiising (Fn. 83), 261, fest, dass in den Bereichen Rasse, ethni-
sche Zugehorigkeit und sexuelle Identitit eine Differenzierung idR nicht auf 6konomi-
schen Erwégungen, sondern auf feindseliger Haltung o.4. beruht. Eine Ausnahme bilden
Diskriminierungen infolge diskriminierender Kundenwiinsche — im Arbeitsrecht auch
der Belegschaftswiinsche; zu Letzterem M. Adams (Fn. 84), 536; G. Thiising (Fn. 83),
258. Diese sind wegen ihres von Abneigung gepréigten Hintergrunds intuitiv leichter als
,,klassische*“ Diskriminierung zu fassen. Auch hier ist die Beachtung des Diskriminie-
rungsverbots jedoch unter Umstinden 6konomisch nicht rational. Zur Rechtfertigungs-
fahigkeit darauf beruhender Diskriminierung differenzierend mit Beispielen aus der
Rechtsprechungspraxis G. Thiising Zuléassige Ungleichbehandlung weiblicher und ménn-
licher Arbeitnehmer — Zur Unverzichtbarkeit i.S.d. § 611a Abs. 1 Satz 2 BGB, RdA 2001,
319 (323f1.); ders. (Fn. 83), 263; s. auch W. Hennig/S. Baer (Fn. 2), 171. Dieser Problem-
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Sachbereiche, in denen eine solche Differenzierung in Betracht kommt,
sind u.a. das private Versicherungsrecht und das Arbeitsrecht.

b) ,Soziale Inpflichtnahme“ als Folge der Verhinderung ékonomisch
rationalen Verhaltens

Problematisch am Verbot 6konomisch rationaler Differenzierung ist
nicht deren Ziel; die Legitimitdt des Antidiskriminierungsziels steht auch
hier auBBer Frage.®® Problematisch ist vielmehr, dass Einzelne, namlich die

kreis wird auch beriihrt bei der Frage, ob einer Verkéuferin, die sich entschlieBt, ein
Kopftuch zu tragen, gekiindigt werden kann, weil dies Kunden abschrecke, BVerfG vom
30. Juli 2003, 1 BvR 792/03, Tz. 11, 24.

90 Es lassen sich zahlreiche Griinde anfiihren: Es kann 6konomisch rationale Differen-
zierung unter Umstdanden die gleichen Ausgrenzungseffekte haben wie sonstige Diskri-
minierungshandlungen; s. allgemein zur Ausgrenzungswirkung von Diskriminierung un-
ten II. 3. Man kann die aus Okonomisch rationaler Differenzierung resultierende
Ungleichheit schlicht fur ,jungerecht* halten, insbesondere wenn 6konomisch quantifi-
zierbare Unterschiede zwischen Frauen und Méannern mit der potenziellen Mutterschaft
einer Frau zusammenhingen. Okonomisch rationale Differenzierungen werfen zudem
Probleme auf, weil sie hiufig auf statistischen Annahmen beruhen: Eine verallgemei-
nernde Differenzierung benachteiligt jene, bei denen die Prognose nicht zutrifft. Dazu
M. Schlachter (Fn. 84), 32; D. Neumark Wage Differentials by Race and Sex: The Roles
of Taste Discrimination and Labor Market Information, Industrial Relations 38 (1999),
414 (416); F. Schauer Profiles, Probabilities and Stereotypes, 2003, 145; M. Wrase/S. Baer
(Fn. 85), 1625. — Okonomisch rationale Differenzierungen lassen sich zudem nicht exakt
von sonstigen Diskriminierungsformen trennen. Insbesondere im Bereich der Arbeits-
verhiltnisse bestehen hier komplexe Wechselwirkungen, die aus 6konomischer Sicht vor
allem fiir die Geschlechterdiskriminierung beleuchtet wurden. So diirfte es einen kausa-
len Kreislauf geben zwischen 1. der Dominanz traditioneller familidrer Aufgabenteilung,
2. der darum vom Arbeitgeber jiingeren Frauen entgegengebrachten Vermutung, sie wer-
den kiinftig Familienaufgaben iibernehmen, 3. der entsprechenden Benachteiligung von
Frauen durch Arbeitgeber, 4. dem mehr oder weniger ,,freiwilligen“ Riickzug von Frauen
aus dem Erwerbsleben und damit 5. wiederum der Aufrechterhaltung des traditionellen
Musters der Verteilung von Familienaufgaben. So scheint etwa in die berufliche Weiter-
bildung von Frauen oft in der Annahme weniger investiert zu werden, eine Frau werde
ohnehin nicht dauerhaft zur Verfiigung stehen, was sich in tatsachlich geringerer Produk-
tivitdt und damit in der — 6konomisch rationalen — Verringerung beruflicher Aufstiegs-
chancen von Frauen niederschldgt und so den Anreiz fiir den Riickzug aus dem Berufs-
leben erhoht. Zu diesen Zusammenhéngen aus 6konomischer Sicht etwa M. Gunderson
Male-Female Wage Differentials and Policy Responses, Journal of Economic Literature
1989, 46 (48 mwN); H. Prey Die Entwicklung der geschlechtsspezifischen Lohndifferenz
in Westdeutschland 1984-96, Nr. 57 der Diskussionspapiere des Forschungsinstituts
fiir Arbeit und Arbeitsrecht an der Universitét St. Gallen, 1999, 3 mwN; M. Jungbauer-
Gans Der Lohnunterschied zwischen Frauen und Minnern in selbstindiger und abhangi-
ger Beschiftigung, KZfSS 51 (1999), 364 (366 mwN); E. P. Lazear/S. Rosen Male-Female
‘Wage Differentials in Job Ladders, Journal of Labor Economics 8 (1990), 106ft.; W. Franz
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vom Diskriminierungsverbot betroffenen Vertragspartner, mehr oder we-
niger zufillig® 6konomisch fur die Realisierung des 6ffentlichen Diskri-
minierungsschutzziels aufkommen miissen, ohne die Belastung automa-
tisch am Markt weitergeben zu konnen.®2 Dies bildet nicht nur einen
starken Umgehungsanreiz, sondern wirft auch die Frage auf, wie weit die
Inpflichtnahme Einzelner zur Realisierung offentlicher Zwecke gehen
darf. Sucht der Sozialstaat in der Mitwirkung einzelner Privater eigene
Entlastung, so ist dies nicht unproblematisch.?> Im Diskriminierungs-
schutzrecht ist die soziale Inpflichtnahme allerdings eher ein — wenn auch
interessantes — Spezialphdnomen, das nur beim Verbot 6konomisch ratio-
naler Differenzierung auftritt und keinesfalls fiir das gesamte Rechtsgebiet
charakteristisch ist. Man konnte diese sozialen Inpflichtnahmen als ,,so-
zialstaatlichen Sonderbereich® des Diskriminierungsschutzrechts bezeich-
nen. Die auch im Diskriminierungsschutzrecht noch zu erwartende rechts-
politische Diskussion um die Inpflichtnahme Einzelner zu sozialstaatlichen
Zwecken wird auf die Fragen hinauslaufen, inwieweit die individuelle 6ko-
nomische Inpflichtnahme mit solidarischen Umlage- und Ausgleichssyste-
men zu verbinden ist oder dariiber hinaus partiell sogar durch 6ffentliche

Arbeitsmarktokonomik, 5. Aufl. 2003, 336f. mwN. Aus der juristischen Literatur
D. Schiek (Fn. 32), 299f. mwN; E. Kocher (Fn. 83), 169; F. Schauer ebenda, 151 ff. mwN;
M. Schlachter (Fn. 84), 30, 32 mwN; G. Thiising (Fn. 83), 259. Ahnlich fiir rassistische Dis-
kriminierung D. A. Strauss The Law and Economics of Racial Discrimination in Employ-
ment, 79 Georgetown Law Journal 1991, 1619 (1629), sowie R. Nickel (Fn. 18), 91.

91 Dass etwa den Arbeitgeber die Mutterschaft einer Arbeitnehmerin im Vergleich zu
anderen Unternehmern ,,zufillig” und ungleichmaBig trifft, bedeutet fur den einzelnen
Arbeitgeber eine besondere Last, weil diese Kosten zum Wettbewerbsnachteil fithren
konnen. § 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und 3 LFZG sieht darum fiir Kleinunternehmen mit nicht
mehr als 20 Mitarbeitern ein Ausgleichs- und Umlageverfahren fiir die Aufwendungen
des einzelnen Arbeitgebers fiir Zahlungen nach §§ 11 und 14 Abs. 1 MuSchG vor. Zum
wZufalls“- und zum Wettbewerbsproblem C.-W. Canaris Die Bedeutung der iustitia
distributiva im deutschen Vertragsrecht, 1997, 86; J. Neuner (Fn. 31), 1823; H.-J. Papier
(Fn. 23) (zum Wettbewerbsnachteil von Versicherungsunternehmen, denen eine risiko-
addquate Pramienkalkulation untersagt ist); s. auch BAGE 81, 120 (128), beziiglich der Be-
schaftigung (zunéchst unerkannt) Schwerbehinderter. Zu einer gleichmiaBigen Lasten-
tragung der Arbeitgeber kommt es bei Beschaftigungsquoten fiir Schwerbehinderte, die
jedes Unternehmen formal gleichmaBig belasten; dazu G. Thiising (Fn. 83), 262; dafur
wohl auch FE Bydlinski Bemerkungen iiber Grundrechte und Privatrecht, OZ6R 12
(1962-63), 423 (450). Die Quote verhindert allerdings im Einzelfall keine Diskriminie-
rung und wirft zudem bekanntlich neue Gleichbehandlungsprobleme auf.

92 Zur Bedeutung der Kostenabwilzungsmoglichkeiten fiir die rechtliche Bewertung
C.-W. Canaris (Fn. 91), 98.

93 Allgemein kritisch zu einer solchen Aufgabenverlagerung J. Neuner (Fn. 18), 234f.;
K. Riesenhuber/J.-U. Franck (Fn. 47), 535; kritisch aus 6konomischer Perspektive G. Brink-
mann Einfuhrung in die Arbeitsokonomik, 1999, 215.
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Transfersysteme ersetzt werden sollte. Sowohl im Arbeitsrecht®* als auch
im Versicherungsrecht®’ ist diese Diskussion bereits angestoBen.

¢)  Verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Inpflichtnahme

Einen verfassungsrechtlichen Kern dieser Problematik bildet die grund-
rechtliche’® Rechtfertigung der 6konomisch belastenden Inpflichtnahme
des Vertragspartners.®” Die VerfassungsmaBigkeit der Inpflichtnahme muss
sich im Einzelnen an den Anforderungen des VerhéltnismaBigkeitsgrund-
satzes erweisen.?® Dies bedeutet insbesondere, dass es einen legitimieren-

94 Das BVerfG rdaumt dem Gesetzgeber in der Mutterschaftsgeldentscheidung einen
weiten Spielraum fuir die Auswahl ein, wer die Lasten der dort fiir notwendig erachteten
Kompensation tragen soll, BVerfGE 109, 64 (84ff.). Denkbare Ausgleichsmodelle sind
abstrakt dargestellt bei C.-W. Canaris (Fn. 91), 92. In der Literatur wird teilweise eine
Steuerlosung gefordert: so fiir das (das Diskriminierungsverbot fiir den Arbeitgeber un-
ter Umstianden kostspielig machende) Mutterschaftsgeld E. Eichenhofer Zuschuss zum
Mutterschaftsgeld durch den Arbeitgeber, BB 2004, 382 (384); H. Kube (Fn. 84), 360;
T. Aubel (Fn. 84), 146; ebenso fir die weiteren ,, Kosten“ des § 612 Abs. 3 S. 2 BGB
M. Adams (Fn. 84), 538, und dem folgend M. Schlachter (Fn. 84), 208; dhnlich C. Scharpf
Arbeitgeberzuschuss zum Mutterschaftsgeld, AuA 2004, 48. Daneben kommt die Schaf-
fung von Solidareinrichtungen in Betracht, durch die die Kosten auf alle Arbeitgeber an-
teilig umgelegt werden, so dass der Sonderopfercharakter fiir den einzelnen Arbeitgeber
entfallt; vgl. BVerfGE 77, 308 (337); 85, 226 (236); C.-W. Canaris (Fn. 91), 110.

95 So wird die mit Unisex-Tarifen verbundene Einfiihrung von ,,Umverteilungselemen-
ten“ in ein Finanzierungsverfahren, das auf versicherungsmathematischen Grundlagen
beruht und dem Grundsatz der Risikodquivalenz verpflichtet ist, kritisiert (s. PKV Publik
2003, 100) und ein Ausgleich durch unmittelbare Transferleistungen fiir vorzugswiirdig
gehalten, K. Riesenhuber/J.-U. Franck (Fn. 47), 535.

96 Zentraler PriifungsmaBstab ist daftir Art. 12 Abs. 1 GG, sofern man in der 6kono-
mischen Belastungswirkung einen eigenstandigen Grundrechtseingriff sieht. Man konnte
wegen des Sonderopfers des zufillig betroffenen Arbeitgebers auch an den allgemeinen
Gleichheitssatz denken, J. Neuner (Fn. 18), 234; ders. (Fn. 31), 1823; C.-W. Canaris
(Fn. 91), 108ff. Der damit eng verbundende Gesichtspunkt des Wettbewerbsnachteils
wird jedoch bereits von Art. 12 Abs. 1 GG erfasst, sofern dieser fiir anwendbar gehalten
wird. Das kann hier offen bleiben.

97 Zur Rechtfertigungsbediirftigkeit von Inpflichtnahmen allgemein instruktiv M. Eli-
cker Der Grundsatz der Lastengleichheit als Schranke der Sonderabgaben, Inpflichtnah-
men und Dienstleistungspflichten, NVwZ 2003, 304 ff. mwN.

98 Ohne rechtlichen Ertrag bleibt dabei die neuerdings wieder verwendete Formel von
der ,,Sozialpflichtigkeit der Unternehmen®, BVerfGE 109, 64 (88). Wie ,,Privatheit®, als
deren Umkehrung ,,Sozialpflichtigkeit* verstanden werden kann, ist auch diese deskrip-
tive, nicht praskriptive Begrifflichkeit und kann einen Grundrechtseingriff fur sich ge-
nommen nicht rechtfertigen. Es gibt weder eine Regel, dass das Individuum fiir soziale
Zwecke ohne weiteres in die Pflicht genommen werden darf, noch dass es nicht fiir soziale
Zwecke in die Pflicht genommen werden diirfte. Beides ist — wie ,,Privatheit“ — eine Frage
verhiltnisméBiger Grundrechtseingriffe im Einzelfall. Ahnlich das deskriptive Verstind-
nis ,,sozialgebundener Freiheit“ bei G. Diirig Verfassung und Verwaltung im Wohlfahrts-
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den Grund dafiir geben muss, warum gerade der Vertragspartner 6kono-
misch fur das gesetzliche Diskriminierungsschutzziel aufkommen soll.
Die sachlich verwandte Dogmatik der nichtsteuerlichen Abgaben zur
Finanzierung besonderer Finanzbedarfe stellt hier die Verantwortungs-
beziehung der Belasteten zu der zu finanzierenden Aufgabe in den Vor-
dergrund.” In den Diskriminierungsfillen wird eine solche Verantwor-
tungsbeziehung der Inpflichtgenommenen zur spezifischen Situation der
Diskriminierungsgeschiitzten jedoch in der Regel zu verneinen sein.l00

Der Verantwortungszusammenhang bildet aber nicht den einzig denk-
baren Grund fiir die Rechtfertigung der Inpflichtnahme Einzelner.!9! Ein
anderer Grund besteht darin, dass nur die Inpflichtgenommenen die
erforderliche Leistung erbringen konnen.l92 Solche ,,Unvertretbarkeit“
besteht in den hier relevanten Konstellationen hédufig: Der Arbeitsvertrag
kann nur vom Arbeitgeber, der Versicherungsvertrag nur vom Ver-
sicherungsunternehmen geschlossen werden. Damit scheint das Problem
der Inpflichtnahme gelGst zu sein.!03

Allerdings lieBe sich mit ersten Stimmen in der Literatur die aus der In-
pflichtnahme fiir eine unvertretbare Leistung resultierende finanzielle Be-
lastung — die eben gerade die Besonderheit des Verbots 6konomisch ra-

staat, JZ 1953, 193 (1961.); dhnlich O. Bachof Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaa-
tes, VVDStRL 12 (1954), 37 (42).

9 Zum Erfordernis einer , Finanzierungsverantwortung“ bei Abgaben, die zur De-
ckung eines besonderen Finanzbedarfs erhoben werden, zuletzt BVerfG vom 18. Mai
2004, 2 BvR 2374/99, Tz. 76, 100, 104, stindige Rechtsprechung; s. nur J.-P. Schneider
in: Denninger/Hoffmann-Riem/Schneider/Stein (Hrsg.) AK-GG, Art. 105 Rn. 20
(Stand: 2001). Das Kriterium wird auch auBerhalb der Abgabenrechtsdogmatik zur
Beurteilung von Geldleistungspflichten verwendet, zuletzt zum Arbeitgeberbeitrag zum
Mutterschaftsgeld BVerfGE 109, 64 (88). Bereits frither hat das BVerfG Lohnfortzahlungs-
pflichten am Verantwortungszusammenhang gemessen, BVerfGE 77, 308 (334, 337) (Bil-
dungsurlaub); 85, 226 (235) (Sonderurlaub).

100 So aber BVerfGE 109, 64 (88f.), zum Mutterschaftsgeld. Dagegen E. Eichenhofer
(Fn. 94), 384; W. Leisner Arbeitgeber als Geburtshelfer; der Mutterschutzbeschluss des
BVerfG, BB 2004, Heft 7, Die Erste Seite; H. Kube (Fn. 84), 360; T. Aubel (Fn. 84), 146;
s. auch G. Thiising (Fn. 83), 260.

101 Vgl. die Zusammenstellung bei U. Volkmann (Fn. 26), 398f.

102 Dies gilt als ,,Preis fiir die privatrechtlich verfasste Wirtschaftsordnung®, in der sich
der Staat in groBem Umfang der Moglichkeit begeben habe, ,,die ihm obliegenden distri-
butiven Aufgaben selbst mit Hilfe seiner eigenen Wirtschaftsunternehmen wahrzuneh-
men®, C.-W. Canaris (Fn. 91), 98f., 119f.; J. Neuner (Fn. 18), 236f.; ders. (Fn. 31), 1823;
J. Mohr Schutz vor Diskriminierungen im europiischen Arbeitsrecht, 2004, 267f. Dem
Gedanken folgend auch M. Fries (Fn. 15), 258.

103 Dies rechtfertigt auch die nicht 6konomische Sonderbelastung duch freiheitsbe-
schrinkende Diskriminierungsverbote, so dass in soweit der Sonderlastaspekt hinter den
sonstigen Fragen der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung des Eingriffs zuriicktritt.
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tionaler Differenzierung ist — durchaus in Geld ausdriicken, so dass die
o6konomische Inpflichtnahme als vertretbare Leistung reformuliert wer-
den konnte.l%4 Fir diese ,,sekundiare Kostenlast konnte nach einem
eigenstindigen Rechtfertigungsgrund gefragt werden, der dann eben
nicht mehr ,,Unvertretbarkeit der Leistung lauten konnte. Man wére da-
mit auf das Kriterium der Verantwortungsbeziehung als rechtfertigenden
Grund zuriickgeworfen. Weil dieses regelmiBig unerfiillbar ist, wire die
Inpflichtnahme durch 6konomisch belastende Diskriminierungsverbote
zumeist verfassungswidrig bzw. miisste kompensiert werden.

Die 6konomisierende Abkoppelung der verfassungsrechtlichen Beur-
teilung finanzieller Lasten von der Beurteilung der primiren Verhaltens-
pflichten ist jedoch bislang aus guten Griinden unterblieben: Wollte man
dies konsequent hinsichtlich aller kostentrichtigen, fremdniitzigen Ver-
haltenspflichten betreiben, wire zwecks Kompensation der kaum selb-
standig rechtfertigbaren Kostenlasten eine riesige ,,Kostenbewertungs-
und -ausgleichsmaschinerie“ in Gang zu setzen — sofern der Staat auf
Versuche solcher Verhaltenssteuerung nicht ginzlich verzichten wollte.

Damit ist der Okonomisierungsgedanke allerdings nicht vollstéindig er-
ledigt. Fest steht bloB, dass fiir die sekundare Kostenlast eines Diskrimi-
nierungsverbots kein eigenstiandiger Rechtfertigungsgrund verlangt wer-
den kann. Vielmehr wird die Kostenlast insoweit vom rechtfertigenden
Zweck der unvertretbaren Primarlast gedeckt. Damit wird jedoch die ,,se-
kundire® Kostenlast des Diskriminierungsverbots verfassungsrechtlich
nicht belanglos. Die Primarlast ist regelméBig ein Grundrechtseingriff,
der mindestens die allgemeine Handlungsfreiheit beriihrt und darum
insbesondere hinsichtlich der Anforderungen des VerhéltnismaBigkeits-
grundsatzes rechtfertigungsbediirftig ist (s. I. 3. b) bb)). Die Kostenbe-
lastung ist dabei als Kriterium fiir die Beurteilung der Zumutbarkeit der
Primirpflicht, hier also des Diskriminierungsverbots, in Rechnung zu
stellen. Dies gestattet differenzierende Losungen. Bei unzumutbarer Kos-
tenlast ist ein Ausgleich der Belastung geboten.105

Generelle verfassungsrechtliche Unzuldssigkeit kann der kompensa-
tionslosen Inpflichtnahme Einzelner durch Diskriminierungsverbote da-
mit jedoch nicht bescheinigt werden.

104 Vgl. H. Kube (Fn. 84), 361. Zu diesem Gedanken allgemein M. Elicker (Fn. 97), 307.
105 Die Verpflichtung des Arbeitgebers, Arbeitspliatze gegebenenfalls behindertenge-
recht zu gestalten (Art. 5 RL 2000/78/EG), wire unverhiltnismaBig, wenn sie kompensa-
tionslos bliebe. Art. 5 RL 2000/78/EG stellt die Verpflichtung jedoch unter den Vorbehalt
der VerhaltnismaBigkeit, deren Wahrung dann fingiert wird, wenn eine staatliche Kompen-
sation erfolgt. Fiir Ausgleichspflichtigkeit solcher Lasten auch J. Neuner (Fn. 31), 1823.
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Zieht man nun verfassungsrechtliche Gesamtbilanz, ist der rechtliche
Befund diinn. Die Entscheidung iiber die Einfithrung privatrechtlicher
Diskriminierungsverbote ist im Wesentlichen politischer Natur. Dies er-
klart den ungewohnten Stil der Auseinandersetzung um die Einfithrung
privatrechtlicher Diskriminierungsverbote: Wenn sich die Entscheidung
juristischer Bewertung weitgehend entzieht, konnen profunde rechtliche
Argumente nicht erwartet werden.

II. Neuartigkeit privatrechtlicher Diskriminierungsverbote

Eine zweite bemerkenswerte Eigenschaft privatrechtlicher Diskrimi-
nierungsverbote ist deren neuartiger Regelungsgehalt. Die Kritiker schei-
nen das wahrhaft ,,Revolutionédre® allerdings eher intuitiv zu erahnen, als
dass sie es prizise benennen wiirden. Irrefithrende Zuordnungen zu an-
deren Rechtsentwicklungen erschweren es, das Ungewdhnliche an den
Diskriminierungsverboten sofort zu erfassen. Erst die Enthiillung des tat-
séchlich neuen, wenn auch nicht rechtlichen Spannungsverhéltnisses pri-
vatrechtlicher Diskriminierungsverbote zur Privatautonomie macht aber
erklarlich, warum sie auf solch starken Widerstand stoBen.

1. Deutung der Diskriminierungsverbote als Fortentwicklung des
sozialstaatlichen ,,Rechts der Ungleichgewichtslagen“

Privatrechtliche Diskriminierungsverbote werden iiberwiegend als so-
zialstaatliche Regelungen gedeutet.l%¢ Gegner und Befiirworter stellen die
Diskriminierungsverbote in eine Linie mit den umstrittenen Privatauto-
nomie-Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, namentlich der
Handelsvertreter-17, der Biirgschafts-1¢ und der Ehevertragsentschei-

106 H. Reichhold Gesellschaftsentwicklung durch ein neues Sozialprivatrecht?, Offent-
liche Antrittsvorlesung vom 3. Februar 2003, Tiibingen (unveroffentlicht); F-J. Sdcker
(Fn. 4), 288: Uberformung des allgemeinen biirgerlichen Rechts mit ,,sozialethischen
Moralvorstellungen; J. Neuner (Fn. 55), 60: ,sozialstaatliche Konzeption des Grund-
gesetzes®; S. Baer ,Ende der Privatautonomie® oder grundrechtlich fundierte Recht-
setzung?, ZRP 2002, 290 (292): ,,sozialstaatlich abgefederter Liberalismus*; ausfithrlicher
J. Mohr (Fn. 102), 189ff.; D. Schiek (Fn. 2), 138f., will einerseits den Diskriminierungs-
schutz aus dem ,,sozialstaatlichen Ghetto* herausholen, stellt ihnre Uberlegungen aber an-
dererseits in die Linie der ,,Materialisierungsdebatte* (s. unten Fn. 111), die im Wesentli-
chen unter sozialstaatlichen Vorzeichen gefiihrt wird.

107 BVerfGE 81, 242 (254ff.).

108 BVerfGE 89, 214 (231ff.).
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dung!9 110 Dijese Entscheidungen, die als Entwicklung!!! hin zu einem
Schuldvertragsrecht der Schwachen!'2, einem Recht der Ungleichge-
wichtslagen!!3 beschrieben werden, sollen nun in den privatrechtlichen
Diskriminierungsverboten eine Fortsetzung finden.!14

Durch die sozialstaatliche Interpretation und die Verkniipfung mit dem
Recht der Ungleichgewichtslagen wird aber der eigene Charakter der Dis-
kriminierungsverbote verdeckt. Die Kritiker glauben, sie hitten es ledig-
lich mit einer neuen Auspriagung des Rechts der Ungleichgewichtslagen
zu tun, von dem sie bereits wissen, dass sie es nicht schitzen.!!S Tatsach-
lich hat der — nur am Rande sozialstaatliche — Diskriminierungsschutz je-
doch mit dieser élteren Rechtsentwicklung wenig zu tun. Lost man sich
von der sozialstaatlichen Deutung und wendet sich dem innovativen,
eigenstandigen Charakter zu, brauchen die Diskriminierungsverbote einer-
seits die Kritik an der Privatautonomie-Rechtsprechung nicht mehr ge-
gen sich gelten zu lassen.!’6 Andererseits enthiilllt dies aber erst deren

109 BVerfG, NJW 2001, 957.

110 Vgl. H. Dreier (Fn. 53), Rn. 63; B. Schobener/F. Stork (Fn. 2), 61f.; S. Baer (Fn. 106),
292; M. Mahilmann Gerechtigkeitsfragen (Fn. 18), 59f.

11 Die Zivilrechtswissenschaft diskutiert dies seit einigen Jahrzehnten als ,,Materialisie-
rung der Vertragsfreiheit“. S. nur die Nachweise bei M. Bduerle (Fn. 24), 138ff;
C.-W. Canaris Wandlungen des Schuldvertragsrechts — Tendenzen zu seiner ,,Materialisie-
rung®, AcP 200 (2000), 273ff.; D. Schiek (Fn. 32), 305ff. mwN; C. Heinrich (Fn. 28);
U. Knobel Wandlungen im Verstandnis der Vertragsfreiheit, 2000, 98ff. mwN. Zur histo-
rischen Dimension S. Hofer (Fn. 36). Das Bundesverfassungsgericht hat in der Biirg-
schaftsentscheidung unter Berufung auf Wieacker dem Modell formaler Vertragsfreiheit
die aus seiner Sicht vorzugswiirdige ,,materiale Ethik sozialer Verantwortung“ gegeniiber-
gestellt, BVerfGE 89, 214 (233). Kritisch gegen diese ,,Einmischung® in den zivilrechtlichen
Theorienstreit etwa J. Schapp Privatautonomie und Verfassungsrecht, ZBB 1999, 30 (35).

112 Sehr kritisch etwa W. Zollner (Fn. 28), 2; differenzierend E. Eichenhofer (Fn. 35),
860ff.

13 D, Medicus (Fn. 35), 18: ,,Sonderprivatrecht fir Ungleichgewichtslagen®; frither be-
reits M. Lieb Sonderprivatrecht fiir Ungleichgewichtslagen?, AcP 178 (1978), 196ff.

114 H. Reichhold (Fn. 106): ,,Frucht jenes soziologischen Rollenrechts; s. auch F-J. Sd-
cker (Fn. 4), 288; dhnlich C. Schmelz (Fn. 76), 67. Z.T. wird der ,,Schwachenschutz*
auch als Argument zur Verteidigung von Diskriminierungsschutzvorschriften angefiihrt:
T. Wolfl ,Vernunft statt Freiheit!“ — Die Tugendrepublik der neuen Jakobiner — Kom-
mentar, ZRP 2003, 297.

115 S, nur die berithmte zivilrechtliche Kritik von W. Zoliner (Fn. 28). ,,Entschirfend*
aus zivilrechtlicher Perspektive dagegen etwa C.-W. Canaris (Fn. 111), 296ff.

116 Tnsgesamt wird gerade die Hinwendung Europas zum ,,Sozialen“ nicht uneinge-
schriankt positiv gesehen. Dazu J. Schwarze Das wirtschaftsverfassungsrechtliche Kon-
zept des Verfassungsentwurfs des Europiischen Konvents, EuZW 2004, 135 (140);
M. Nettesheim Die Kompetenzordnung im Vertrag {iber eine Verfassung fiir Europa, EuR
2004, 511 (518, 545).
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eigentliche Brisanz; es entfillt die an und fiir sich durchaus akzeptierte!!?
sozialstaatliche Begriindung fiir Einschriankungen der Vertragsfreiheit:
Dass die Geschichte der Privatautonomie die ihrer legitimen, sozialstaat-
lich motivierten Begrenzungen ist, ist heute Gemeinplatz.!’8 Das Bundes-
verfassungsgericht hatte es mit dem Recht der Ungleichgewichtslagen in
den Augen vieler eben blof3 etwas libertrieben.

Das besondere Spannungsverhiltnis der Diskriminierungsverbote zur
Privatautonomie riithrt nun also ironischerweise daher, dass sie gerade
nicht diesen ,,vertrauten“ sozialstaatlichen Charakter sonstiger Beschrin-
kungen der Vertragsfreiheit teilen.!!?

2. Abgrenzungen
a)  Einwdnde gegen sozialstaatliche Deutung

Das ,,sozialstaatliche® Etikett passt jedenfalls dann nicht, wenn man an
einem traditionellen Sozialstaatsverstandnis festhilt. ,,Klassischer sozial-
staatlicher Schutz zielt auf das Okonomische,!20 auf — zumindest mittel-
bar’2! skonomische — Umverteilung!22 von den Habenden zu den Bediirf-
tigen. Dies trifft auf die Verbote 6konomisch rationaler Differenzierung
zu (s. oben 1. 4.). Diese sind jedoch der sozialstaatliche ,,Sonderbereich®
des Diskriminierungsschutzrechts. Im Ubrigen begriinden Diskrimin-
ierungsverbote keine okonomischen Transferleistungspflichten. Sozial-

117 Vgl. R. Zippelius (Fn. 23), 13: , Der Sozial- und Wohlfahrtsstaat lisst es sich angele-
gen sein, auch noch ... dem sozial Schwicheren den Grundrechtsschutz des Gleichheits-
satzes zu Lasten der Privatautonomie zu gewéhren®.

118 S, oben Fn. 35.

119 Ebenso D. Schiek (Fn. 32), 307f.; U. Davy Der Gleichheitssatz des Osterreichischen
Rechts und Menschen mit Behinderung, FS Funk, 2003, 63 (90).

120 Allgemein zur 6konomischen Zielrichtung des Sozialstaatsprinzips H. F. Zacher Das
soziale Staatsziel, HStR II, 3. Aufl. 2004, § 28 Rn. 35, 72. R. Nickel (Fn. 18), 52f., weist
darauf hin, dass es auch in der Diskussion um ,,Gleichheit“ traditionell um 6konomische
Ungleichheiten geht. Weitergehend jetzt D. Schiek in: Denninger/Hoffmann-Riem/
Schneider/Stein (Hrsg.) AK-GG, Art. 20 Abs. 1-3 Rn. 56 (Stand: 2001): ,,... sozialstaat-
liche Verantwortung fiir weitere, neue, vorgeblich als privat verstandene Probleme: ...
Alltagsrassismus und Ausgrenzung sozialer Randgruppen ...«

121 Zahlreiche sozialstaatliche Vorschriften des Privatrechts begriinden Verhaltens-
pflichten, die zwar nicht unmittelbar Geldleistungspflichten sind, jedoch bei 6konomisie-
render Betrachtung der Pflichten mittelbar distributive Effekte haben, C.-W. Canaris
(Fn. 91).

122 H. F. Zacher Zur Rechtsdogmatik sozialer Umverteilung, DOV 1970, 3 (5), bezeich-
net als ,soziale“ Umverteilung jene Umverteilung, ,,die menschenwiirdige Existenz
sichern und Wohlstandsdifferenzen sowie 6konomisch bedingte Abhingigkeiten mildern
und abbauen soll*.
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staatliche Handlungserfordernisse im klassischen Sinne werden durch die
Diskriminierungsverbote geradezu vermieden: Wenn Diskriminierungs-
verbote etwa dafiir sorgen, dass éltere, behinderte, weibliche, homosexu-
elle oder fremdlandisch wirkende Arbeitnehmer, die im Vollbesitz ihrer
Schaffenskraft sind, nicht vorurteilsbedingt am Zugang zu Beschiftigung
gehindert werden, werden staatliche Transferleistungen gerade nicht be-
notigt.123

Nur wo, wie ausgefiihrt, ein Vertragspartner wegen eines vergleichs-
weise ungiinstigeren Leistungs-Gegenleistungsverhiltnisses einen Vertrag
unter 6konomischen Gesichtspunkten nicht zu gleichen Bedingungen
schlieBen wiirde, geht mit dem Verbot der Diskriminierung in der Tat ein
Stiick sozialstaatlicher Funktion vom Staat auf einen Privaten iiber, der
hier im weiteren Sinne eine 6konomische Transferleistung!?4 zu erbringen
hat.125 Fiir diese begrenzte und iiberschaubare Fallgruppe passt das so-
zialstaatliche Etikett, ansonsten jedoch nicht.

b)  Unterschiede zum ,,Recht der Ungleichgewichtslagen“

Dass die Diskriminierungsverbote im Ubrigen auch keine Fortsetzung
der Rechtsprechung zu den Ungleichgewichtslagen sind, lasst sich in for-
maler und materieller Hinsicht zeigen. Formal betrachtet ging es in diesen
Entscheidungen um den Schutz vor Vertragsbindung, wohingegen die
Diskriminierungsverbote Schutz vor Vertragsverweigerung!26 bezwecken.
Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts haben die Bindungs-
wirkung des Vertrags relativiert, indem sie in Ungleichgewichtslagen vom
Vertrag befreien!?’” und damit den schwicheren Vertragspartner vor der

123 Die Vermeidung staatlicher Transferleistungserfordernisse diirfte ein Motiv fiir die
Richtlinie 2000/78/EG gewesen sein, s. J. Mohr (Fn. 102), 190 mwN.

124 Zu den distributiven Effekten privatrechtlicher Diskriminierungsverbote J. Mohr
(Fn. 102), 267.

125 Angedeutet bei E. Picker (Fn. 43), 881.

126 Hier erweist sich das von D. Suhr (Fn. 38), 534, formulierte Freiheitsparadigma der
,Freiheit der Menschen durch Menschen“ als passend, ohne dass sich daraus verfas-
sungsrechtliche Konsequenzen ableiten lieBen; treffend weist W. Cremer (Fn. 21), 189,
den Ausfiihrungen Suhrs ,,defensiv-explikativen Charakter® zu

127 BVerfGE 89, 214 (232); 81, 242 (255). Dabei iiberzeugt die Ankniipfung an das
Grundrecht der Privatautonomie des Schwachen (BVerfGE 89, 214 [232]) nicht ohne wei-
teres. Tatsdchlich wird durch diese Rechtsprechung kaum die Privatautonomie des
Schwicheren geschiitzt, sondern der schwichere Vertragspartner vor ihren Folgen —
niamlich vor der Bindung an den Vertrag; so treffend G. Manssen (Fn. 40), 145. Dass Pri-
vatautonomie nicht ohne weiteres die passenden Schutzgiiter bietet, zeigt auch M. Ruffert
(Fn. 21), 338 mwN; s. auch W. Cremer (Fn. 21), 494ff.
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Bindung an seine Vertragspflicht bewahren;!28 vor allem hier setzt die
Kritik an den Entscheidungen an.!? Demgegeniiber stellt das Diskrimi-
nierungsverbot die Nichteingehung einer Vertragspflicht durch den ande-
ren — in den Ungleichgewichtslagen wére dies der stirkere — Vertragspart-
ner in Frage. Diskriminierungsverbote lassen damit die auf der Fiktion
eigenverantwortlichen Handelns beruhende Bindung an die einmal wil-
lentlich30 {ibernommene eigene Pflicht unangetastet.

Auch in der Sache bestehen Unterschiede zum Recht der Ungleichge-
wichtslagen.!3! So ist die Zielsetzung der privatrechtlichen Diskriminie-
rungsverbote als Schutz der ,,Schwachen“132 nur unzureichend charakte-
risiert. In den Ungleichgewichtslagen zeichnet sich die ,,Schwéche* der
unterlegenen Partei durch informationelle, intellektuelle oder materielle
Defizite oder auch dadurch aus, dass der unterlegene Vertragspartner auf
die nachgefragte Leistung angesichts ihrer spezifischen Figenschaften
oder aufgrund der Angebot-Nachfrage-Relation stiarker angewiesen ist als
der andere auf die Gegenleistung.3? Angewiesenheit oder Defizite miis-
sen bei Diskriminierungsopfern nicht unbedingt bestehen.!34 Zwar gehen
Ungleichgewichtslagen und Diskriminierungsanfalligkeit tatsachlich hau-
fig Hand in Hand und konnen sich wechselseitig bedingen. Gleichwohl
besteht ein konzeptioneller Unterschied.

128 S, dazu den treffend gewihlten Titel von S. Lorenz Der Schutz vor dem uner-
wiinschten Vertrag, 1997. S. auch W. Cremer (Fn. 21), 477.

129 D. Medicus (Fn. 35), 191f.; W. Kahl Die allgemeine Handlungsfreiheit als Auffang-
tatbestand, in: Merten/Papier (Hrsg.) Handbuch der Grundrechte, Bd. II (im Erschei-
nen), § 122 Rn. 45 mwN; W. Zollner (Fn. 28), 3; C. Hillgruber Grundrechtsschutz im Ver-
tragsrecht, AcP 1991, 69 (85); F Hufen Schutz der Personlichkeit und Recht auf
informationelle Selbstbestimmung, FS 50 Jahre BVerfG, Bd. II, 2001, 105 (122). Kritisch
zum methodischen Vorgehen der Feststellung einer Ungleichgewichtslage in der Han-
delsvertreterentscheidung G. Hermes Grundrechtsschutz durch Privatrecht auf neuer
Grundlage?, NJW 1990, 1764 (1767).

130 Zur konzeptionellen Bedeutung der Willensbindung fiir die Vertragsfreiheit S. Lo-
renz (Fn. 128), 15ff.; C. Heinrich (Fn. 28), 50f.

131 Zutreffend D. Schiek (Fn. 32), 307f.

132 S. dazu die monografische Darstellung von E. v. Hippel Der Schutz des Schwiche-
ren, 1982, der hierzu Arbeitnehmer, Mieter, Verbraucher, Kinder, Frauen, Alte, Behin-
derte, Arme, Entwicklungsldnder und kiinftige Generationen zéhlt.

133 Der letzte Aspekt wird zutreffend von D. Medicus (Fn. 35), 19, hervorgehoben.

34 K. v. Koppenfels Das Ende der Vertragsfreiheit?, WM 2002, 1489 (1492); J. Neuner
(Fn. 55), 61f. Richtig wird zwischen dem Ziel des ,,vertraglichen Interessenausgleichs*
und den anders gelagerten Zielen ,,diskriminierungsspezifischer Gesetzgebung* auch bei
M. Bduerle (Fn. 24), 403f., differenziert. Dass sich Diskriminierungsschutz nicht auf die
Fille des Machtungleichgewichts beschrénkt, wird auch von R. Nickel (Fn. 18), 130, und
T. Bezzenberger (Fn. 55), 406f., zutreffend hervorgehoben.
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Diskriminierungsverbote schiitzen — sofern man sich auBlerhalb des
,sozialstaatlichen Sonderbereichs“ des Diskriminierungsschutzrechts be-
wegt — nicht diejenigen, die bereits ,,schwach® an einen Markt herantre-
ten. Sie schiitzen vielmehr jene, die wegen einer bestimmten Gruppen-
zugehorigkeit oder auch der bloBen Zuschreibung!®s einer solchen
Zugehorigkeit im Geschiftsverkehr nachteilig behandelt werden.136 Die
Betroffenen bringen hier zunéchst keine Schwiche mit. Sie sind oder gel-
ten vielmehr als Tréger eines tatsdchlichen oder zugeschriebenen Merk-
mals. Das Merkmal bildet nicht fiir sich genommen eine Schwache, son-
dern ruft erst in Form des — sei es vorsitzlichen, sei es arglosen!3” —
Verhaltens des Vertragspartners einen Nachteil hervor. Diskriminierungs-
verbote gleichen damit, kurz gesagt, nicht Schwiche aus, sondern schiit-
zen vor Benachteiligung.

3. Innovativer Gehalt der gegeniiber sozialstaatlichen Zielen
verselbstindigten Diskriminierungsverbote

Es kann nun der eigene Charakter der Diskriminierungsverbote ge-
nauer beschrieben werden. Es handelt sich dabei trotz erkennbarer Néhe
zu grundlegenden Verfassungspostulaten nicht um eine verfassungsrecht-
liche Diskriminierungsschutzkonzeption. Vielmehr wird eine rechtspoliti-
sche Diskriminierungsschutzkonzeption beschrieben, wie sie wohl auch
jenen Gesetzesvorhaben zugrunde liegt, die den Anlass der Auseinander-
setzung bilden. Ob man die Konzeption fiir iiberzeugend hilt, ist also
eine politische Frage.

Nimmt man die eigenen Ziele der gegeniiber sozialstaatlichen Zielen
,verselbstandigten Diskriminierungsverbote in den Blick, bezwecken
diese in erster Linie nicht die Beseitigung materieller Mangellagen,!38 son-
dern dienen dem Schutz diskriminierungsgefiahrdeter Gruppen vor nach-
teiliger Behandlung, ganz unabhéngig davon, worin der Nachteil besteht.

135 Zur Kritik am Konstruktionscharakter ,ethnischer Zugehorigkeit“ néher G. Britz
(Fn. 50), 104ff. mwN; zusitzlich zu den Merkmalen Geschlecht und Behinderung
D. Schiek (Fn. 32), 291t.

136 Vgl. U. Sacksofsky Gleichberechtigung (Fn. 10), 312f.; S. Baer (Fn. 106), 293; so be-
reits J. Salzwedel (Fn. 23), 345.

137 Diskriminierung setzt eine Diskriminierungsabsicht nicht voraus, s. statt vieler
D. Konig/A. Peters (Fn. 14), Rn. 57ff.

138 Die ,.existenzielle Angewiesenheit“ einer Person auf eine Vertragsleistung duirfte
demgegeniiber als Charakteristikum ,,sozialen Privatrechts angesehen werden, s. nur
E. Eichenhofer (Fn. 35), 862. Freilich konnen in Diskriminierungsverboten beide Zielset-
zungen zusammentreffen, sofern Diskriminierungshandlungen sowohl materielle Man-
gelsituationen als auch Ausgrenzungswirkungen hervorrufen.
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Im Kern geht es beim Diskriminierungsschutz nicht um die Versorgung
mit materiellen Giitern, die Diskriminierten vorenthalten wiirden: nicht
um die Wohnung an sich, nicht um die Ware an sich, nicht um die Ver-
sicherung an sich. Ziel der Diskriminierungsverbote ist vielmehr der
Schutz bestimmter Personen vor Benachteiligung als solcher.13® Es kann
nach dieser Konzeption die Verweigerung eines Wohnungsmietvertrags
wegen der fremden Erscheinung des Interessenten eine Diskriminierung
sein, auch wenn andere dem Abgewiesenen in nichster Niahe zwanzig
vergleichbare Wohnungen vermieten wiirden.!40

Das Diskriminierungsverbot konstituiert ein im Gleichheits-!4., nicht
im Versorgungsgedanken wurzelndes, eigenstindiges!42 Recht!43, von
Diskriminierung durch Mitmenschen verschont zu bleiben.4 Geschiitzt
werden jene Personen, von denen man annimmt, dass sie aufgrund der
(vermeintlichen) Zugehorigkeit zu einer bestimmten Gruppe regelméBig
Benachteiligungen erfahren.!45 Die Benachteiligung solcher Personen soll
unterbunden werden, weil sie unabhingig von 6konomischen Mangel-
lagen ,,Ausgrenzung® bedeutet.!46 Die gegen Ausgrenzung gerichtete Dis-

139 Zutreffend K. v. Koppenfels (Fn. 134), 1492: ,,... Zwang zum Vertragsschluss nicht
deswegen ... , weil Giiter oder Dienstleistungen vorenthalten werden, bei denen das In-
teresse der Gesamtheit es verlangt, dass der Einzelne an den betreffenden Giitern teilhat,
sondern weil in der Ablehnung des abzuschlieBenden Vertrages eine unzuléssige Benach-
teiligung ... liegt“.

140 Ahnlich zum Gsterreichischen Recht U. Davy (Fn. 119), 90: ,,Diskriminierung soll
unterbleiben, auch wenn es ein anderes Bad, ein anderes Restaurant oder ein anderes
Kino gibt®.

141 Gleichheit ist hier im allgemeinen Sinne, also gerade nicht im spezifischen Sinne
,sozialer Gleichheit“ gemeint. S. hingegen zum Zusammenhang von Gleichheit und so-
zialer Gerechtigkeit S. Huster Rechte und Ziele, 1993, 408 ff.

142 Hingegen exemplarisch fiir die bisherige Akzessorietitserwartung an Diskriminie-
rungsschutz in Vertagsverhiltnissen J. Pietzcker Drittwirkung — Schutzpflicht — Eingriff,
FS Diirig, 1990, 345 (349f.).

143 Den Rechtscharakter hebt U. Davy (Fn. 119), 107, hervor.

144 Es besteht teilweise, jedoch langst nicht vollstindige Deckungsgleichheit zum
Schutzgut des allgemeinen Personlichkeitsrechts; ausfiihrlicher R. Nickel (Fn. 18), 145
mwN; s. bereits oben Fn. 18. Was spezifisches Schutzgut des Diskriminierungsverbotes
ist, ist streitig, D. Konig/A. Peters (Fn. 14), Rn. 51 mwN.

145 Die besondere Diskriminierungsgefahrdung bestimmter Gruppen hat der Verfas-
sungsgeber durch Art. 3 Abs. 2 und 3 GG grundsitzlich anerkannt; vgl. L. Osterioh
(Fn. 22), Rn. 244.

146 S, Begriindung der Kommission zum Vorschlag der Rassismusrichtlinie, KOM
(1999) 566 endgiiltig, 6: ,,Wenn Menschen der Zugang zu Waren und Dienstleistungen ih-
rer Wahl verwehrt wird, kann dies im giinstigeren Fall nur der Selbstachtung der Betrof-
fenen schaden, im ungiinstigsten Fall kann dies jedoch eine noch stirkere soziale Aus-
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kriminierungsschutzkonzeption beruht auf der Idee, jede Person habe
einen moralischen Anspruch, mit gleicher Achtung behandelt zu werden
wie jede andere, und dieser Anspruch werde durch Diskriminierung, die
an bestimmte Gruppenmerkmale ankniipft, beeintrachtigt.!4” Aus dieser
Perspektive gilt Diskriminierung als Verletzung:148 Wer einen Vertrags-
schluss zu gleichen Bedingungen wegen eines verponten Merkmals verwei-
gert, unterlésst nicht blof} eine Leistung, sondern greift durch Ausgrenzung
aktiv in die Interessen eines anderen ein. Das Diskriminierungsverbot er-
hilt damit abwehrenden Charakter, so dass es — wollte man es einer der
Staatszielbestimmungen zuordnen — beim Rechtsstaat besser aufgehoben
wire als beim Sozialstaat.

Diese abstrakte Einforderung diskriminierungsfreien Vertragsverhal-
tens ist fiir das deutsche Recht!4® ungewohnt.!50 Zwar gibt es im Zivil-
recht stete Bemiithungen, insbesondere in Zusammenhang mit der Lehre
vom Kontrahierungszwang,!s! spezielle Fallgruppen herauszuarbeiten, in
denen Diskriminierung im Vertragskontext sittenwidrig ist. Im Vorder-
grund steht jedoch wiederum die sozialstaatliche Ermoglichung des Ge-

grenzung zur Folge haben*; W. Hennig/S. Baer (Fn. 2), 170: ,Erfahrungen der sozialen
Ausgrenzung®. Ebenso S. Baer (Fn. 10), 218; dies. (Fn. 106), 293; D. Schiek (Fn. 32), 37; J.
Neuner (Fn. 55), 611.; E. Eichenhofer (Fn. 79), 1083f.

147 So aus philosophischer Sicht jiingst S. Gosepath (Fn. 18), insbesondere 128, 168ff.,
der das Diskriminierungsverbot auch in privaten Beziehungen gelten lasst, ebenda, 171ff.
Ahnlich S. Huster Buchbesprechung, Der Staat 2003, 145 (147), der damit allerdings
keine Aussage zur Geltung in privaten Beziehungen trifft: ,,... grundlose Ungleichbe-
handlung [verletzt] den jedermann zustehenden Achtungsanspruch ... Diskriminierungs-
verbote beruhen ... darauf, dass eine diskriminierende Differenzierung als solche mit
dem gleichen Wert aller Biirger regelmiaBig nicht vereinbar ist“.

148 In diesem Sinne U. Davy (Fn. 119), 107: ,,Ein VerstoB gegen den Gleichbehand-
lungsgrundsatz schafft ... Verletzte“. Dass grundsitzlich das Unterlassen eines Vertrags-
schlusses als ,,Schiadigung* aufgefasst werden kann, hat bereits H. C. Nipperdey Kontra-
hierungszwang und diktierter Vertrag, 1920, 57ff., gezeigt.

149 S, nur BGHZ 70, 313 (325): Zivilrechtlich relevant sind danach ,,... allenfalls be-
stimmte VerstoBe gegen Art. 3 GG, die aus besonderen Griinden als anstoBig empfunden
werden ...“. S. aber T. Bezzenberger (Fn. 55), der begriindet, dass ethnische Diskriminie-
rung ,,nicht nur unter besonderen Umstanden des Einzelfalls, sondern grundsétzlich und
als solche ... gegen die guten Sitten“ verst6Bt und rechtfertigungsbediirftig ist (Hervorhe-
bung durch Verfasserin).

150 Die Zivilrechtswissenschaft hat selbstindige Diskriminierungsverbote auch im
Rahmen der Debatte um die ,,Materialisierung der Vertragsfreiheit“ nicht thematisiert; so
auch D. Schiek (Fn. 32), 295, 308, die nun allerdings eben diese Thematisierung vor-
nimmt.

151 Grundlegend H. C. Nipperdey (Fn. 148), aus neuerer Zeit J. Busche Privatautonomie
und Kontrahierungszwang, 1999, insbesondere 151ff.
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nusses von Giitern und Leistungen.’’2 Ein verselbstindigtes Diskrimi-
nierungsverbot wird im allgemeinen!3 Zivilrecht kaum anerkannt.!54
Im Grundsatz gilt vielmehr nach wie vor, dass die VertragsschlieBen-
den von Nichtdiskriminierungspflichten frei sind.!35 Diskriminierungs-
verbote schaffen darum ein neues und eigenes Spannungsverhaltnis zur
Vertragsfreiheit.!5¢

Dass leidenschaftlich gestritten wird, ist vor diesem Hintergrund nicht
mehr ganz so verwunderlich. Es vollzieht sich hier eine Grenzverschie-

152 . Raiser Der Gleichheitsgrundsatz im Privatrecht, ZHR 111 (1946), 75 (97); J. Bu-
sche (Fn. 151), 151ff.; C. Heinrich (Fn. 28), 232 mwN; E. Picker (Fn. 49), 544. M. Wolf
Gleichbehandlungsgrundsatz und Privatrechtliches Teilhaberecht, FS Raiser, 1974, 596
(609ff.), bezieht dies iiber den engen Bereich der lebensnotwendigen Giiter der Daseins-
vorsorge hinaus auch auf sonstige zum allgemeinen Lebensstandard gehorende Giiter
und Leistungen. RegelméBig wird dabei eine besondere Machtposition einer Vertragsseite
vorausgesetzt; L. Raiser (Fn. 28), 8; H. C. Nipperdey Grundrechte und Privatrecht, FS Mo-
litor, 1962, 17 (281f.); F. Bydlinsky (Fn. 28), 33; C. Heinrich (Fn. 28), 232; T. Bezzenberger
(Fn. 55), 404. Diese resultiert insbesondere aus fehlendem Wettbewerb, s. L. Raiser
Gleichheitsgrundsatz, ebenda, 93f.; H. Otto Personale Freiheit und soziale Bindung, 1978,
150; BVerfG, FamRZ 1989, 1047. Den Meinungsstand im Schrifttum zusammenfassend
J. Busche (Fn. 151), 291.

153 Das Arbeitsrecht kennt vergleichsweise weitgehende Gleichbehandlungsgebote, die al-
lerdings — mit Ausnahme des Verbots der Geschlechterdiskriminierung (§ 611a BGB) und
neuerdings auch des Verbots der Diskriminierung Schwerbehinderter (§ 81 Abs.2 Satz2 Nr. 1
SGB IX) - erst nach Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses gelten. Diese sind jedoch eher
dem sozialstaatlichen, nicht dem verselbstindigten Diskriminierungsschutz zuzuordnen.

154 Zurtickhaltende Beurteilung der Reichweite von §§ 138, 826 BGB als ,,Antidiskrimi-
nierungsrecht® auch bei R. Nickel (Fn. 18), 129f.

155 Unzulassig sind nach verbreiteter Auffassung allerdings auch Diskriminierungen aus
rassistischen Griinden, sofern sie im Einzelfall das allgemeine Personlichkeitsrecht verlet-
zen, wenn etwa Giiter 6ffentlich angeboten und dann bestimmten Personengruppen will-
kiirlich vorenthalten werden; s. nur H. Otto (Fn. 152), 150; T. Goksu Rassendiskriminierung
beim Vertragsabschluss als Personlichkeitsverletzung, 2003. Dies kommt dem Ausgren-
zungsgedanken in der Sache sehr nahe. Gleichwohl geht nach bisherigem Verstdndnis das
zivilrechtliche und erst recht das verfassungsrechtliche Personlichkeitsrecht nicht so weit,
dass jede nachteilige Behandlung von Personen mit einem verponten Diskriminierungs-
merkmal gleich als Personlichkeitsrechtsverletzung angesehen wiirde. Im allgemeinen Zi-
vilrecht wird dieser Gedanke denn auch im Wesentlichen auf rassistische Diskriminierung
beschriankt und selbst hier noch an besondere Voraussetzungen gekniipft.

156 Damit bricht auch die zweite Verteidigungslinie gegen die Kodifizierung privatrecht-
licher Diskriminierungsverbote zusammen, die nicht deren usurpatorischen Charakter,
sondern vielmehr umgekehrt geltend macht, Diskriminierungsverbote seien tiberfliis-
xsig, weil sie im Zivilrecht langst Geltung beséBen. So in der Tendenz K. v. Koppenfels
(Fn. 134), 1492 ff. mwN. Allgemein zum Phianomen und zur Erklarung der gleichzeitigen
Behauptung von Reform- und Traditionscharakter ein und derselben Norm K. F. Rohl
Rechtssoziologie, 1987, 249 mwN.
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bung zwischen als privat und als 6ffentlich wahrgenommenen Sphéren an
einem neuralgischen Punkt.

III. Normierung moralisch kontroverser Verhaltensanforderungen durch
privatrechtliche Diskriminierungsverbote

Eine dritte Besonderheit der privatrechtlichen Diskriminierungsver-
bote besteht darin, dass sie nicht irgendeine innovative Neuregelung tref-
fen, sondern dass eine Regel fiir zwischenmenschliches Verhalten sta-
tuiert wird, deren Bedeutung schon als bloB3 ,,moralische“ Norm hochst
streitig ist. Dass damit im Kern um eine Gerechtigkeitsfrage gestritten
wird, erklart einerseits, warum voraussichtlich folgenarmes Recht sol-
chen Widerstand auslésen kann, lasst jedoch andererseits die Grenzen
spezifisch ,juristischer* Kritik an privatrechtlichen Diskriminierungsver-
boten noch einmal deutlich hervortreten.

1. Kontroverse um grundlegende Verhaltensanforderungen
als Kern der Auseinandersetzung

Die Auseinandersetzung scheint zunichst alle Merkmale einer irra-
tionalen Diskussion um blof3 symbolisches Recht aufzuweisen: Nach
verbreiteter Einschitzung werden die vertraglichen Diskriminierungsver-
bote keine allzu groBe Effektivitit entfalten.’3’ Vor allem in den Vertrags-

157 S. nur G. Thiising (Fn. 83), 260: Diskriminierung wegen des Geschlechts, 262: Dis-
kriminierung wegen einer Behinderung; E. Eichenhofer (Fn. 79), 1084 mwN. Das bestiti-
gen auch ausldndische Erfahrungen mit Diskriminierungsverboten, s. zu GroBbritannien
M. MacEwen (Fn. 79), 377ff.; S. Fredman Discrimination Law, 2002, 6, 161ff., 194. Geringe
Effektivitit mangels Beweisbarkeit hielt W, Leisner (Fn. 19), 359, bereits der Kritik an der
unmittelbaren Drittwirkung von Art. 3 Abs. 3 GG entgegen. — Nicht abschlieBend gelost
ist die Frage, wie sich (privatrechtliche) Diskriminierungsverbote durch verfahrens- und
organisationsmaBige Ausgestaltung effektuieren lassen. Zu den z.T. in den Diskriminie-
rungsschutzrichtlinien bereits angelegten verfahrens- und organisationsrechtlichen Vor-
schriften zdhlen Beweislastregelungen, Bestimmungen iiber die Einrichtung spezieller
Uberwachungsbehorden, Verpflichtungen zum Dialog mit Nichtregierungsorganisationen
und die Einfilhrung von Verbandsklagemaglichkeiten. Allerdings diirften sich Diskriminie-
rungswillige auch auf die meisten Verfahrensanforderungen ohne groBe Anstrengung ein-
stellen konnen. Zu Verfahrensregelungen P. Rddler (Fn. 18); S. Scholz Lohngleichheit durch
Verfahren, 2000; E. Kocher Antidiskriminierungsrecht vor den Arbeitsgerichten, Streit
2003, 139ff. (alle zur institutionellen Ausgestaltung des Diskriminierungsschutzes und zur
Erweiterung von Klagemoglichkeiten). S. auBerdem D. Konig Die drei EG-Antidiskrimi-
nierungsrichtlinien: Dialog mit den Nichtregierungsorganisationen — ein Mittel zur effekti-
ven Bekdmpfung von Diskriminierungen?, EuR 2004, 132ff. mwN; A. Rothel Beweislast
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beziehungen kleinen Stils sind Diskriminierungen nur schwer nachzuwei-
sen. Wer nicht gerade ,,toricht“158 handelt, wird den Diskriminierungsver-
dacht regelmiBig entkriften konnen.!® Die Chance der Beweisbarkeit
privater Diskriminierung steigt bei serienmifBigen Vertragsschliissen gro-
Berer Unternehmen, weil sich hier eher diskriminierende Tendenzen auf-
zeigen lassen.!60 Die hirteste Auseinandersetzung erfolgt nun aber gerade
um die ,,kleinen®, als besonders ,,privat“ empfundenen Vertragsgeschifte.
Es mogen die Befiirworter privatrechtlicher Diskriminierungsverbote auf
eine verhaltenssteuernde Wirkung der Verbotsnormen hoffen, die unab-
hingig von der gerichtlichen Durchsetzungsfahigkeit eintreten kann.!6!
Dieser Effekt allein erkldrt aber noch kaum die starke Ablehnung seitens
der Gegner. Auch die 6konomische Relevanz scheint im Kern der Aus-
einandersetzung um privatrechtliche Diskriminierungsverbote wenig zu
interessieren. Man konnte darum meinen, die Diskussion habe sich von
der Politik auf einen wohlfeilen!®2 Nebenkriegsschauplatz locken las-

und Geschlechterdiskriminierung, NJW 1999, 611 ff. Bedeutend ist auch die Frage nach der
Sanktion unzuldssiger Diskriminierungshandlungen, dazu B. Steinbriick Geldentschadi-
gung bei ethnischen Diskriminierungen — Punitive damages als zivilrechtliche Sanktion?,
Jura 2004, 4391f.; T Hoppe Europiischer Schutz vor sexueller Diskriminierung beim Zu-
gang zur Arbeit, ZEuP 2002, 78 (83ff.), mit rechtsvergleichendem Uberblick.

158 C. W, Canaris (Fn. 91), 99 a.E.

159 Vgl. U. Sacksofsky (Fn. 53), Rn. 369, insbesondere Fn. 317; C.-W. Canaris (Fn. 19),
236; J. Neuner (Fn. 31), 1823: , allfillige Beweisschwierigkeiten; s. auch E. Picker (Fn. 49),
543. Das Beweisproblem riihrt daher, dass, wie gesehen (s. oben Fn. 77), nicht jede
Handlung, die fur eine geschiitzte Person nachteilig ist, allein deshalb untersagt werden
darf. Darum muss zur Feststellung des Diskriminierungscharakters einer mehrdeutigen
Handlung unter Umsténden nach den schwer zugénglichen Differenzierungsmotiven ge-
fragt werden.

160 Am ehesten gelingt dies bei standardisierten Vertragen wie etwa im Versicherungs-
recht, vgl. K.-H. Ladeur (Fn. 70).

161 Zum Potential rechtlicher Normen zu ,sittenbildender Kraft“ aus rechtssoziologi-
scher Sicht K. F. Rohl (Fn. 156), 276f. mwN.

162 Effektive MaBnahmen des Diskriminierungsschutzes kimen den Staat teuer zu ste-
hen. Erforderlich wiren zum einen Ausgleichsmechanismen, die moglichst im Rahmen
offentlicher Transfersysteme Okonomische Lasten, wie etwa Mutterschaftskosten, von
den Schultern beider Vertragspartner nehmen. Zum anderen bediirfte es einer verstark-
ten Anstrengung um eine ,,Kontextsteuerung® zur Beseitigung jener Bedingungen, aus
welchen sich die 6konomische Diskriminierungsanfilligkeit, etwa von Frauen am Ar-
beitsmarkt, maBgeblich speist. Als Kontext in diesem Sinne gelten beziiglich der Benach-
teiligung von Frauen im Berufsleben all jene ,,Bedingungen, die [Frauen] daran hindern,
eine vergleichbare Produktivitiat wie Ménner am Arbeitsmarkt iiberhaupt erst anbieten zu
konnen. Dies konnen Ausbildungshindernisse, iiberkommene Rollenvorstellungen, feh-
lende Transferleistungen des Staates und vieles andere mehr sein, s. M. Adams (Fn. 84),
539. Ahnlich zur Situation Behinderter ¥, Neumann Sozialstaatsprinzip und Grundrechts-
dogmatik, DVBI 1997, 92 (99).
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sen.l63 Scheinbar paradoxerweise sind es aber hiufig ein und dieselben
Personen, die den Ubergriff der Diskriminierungsverbote ins Privatleben
bemingeln und zugleich die — also durchaus erkannte — reale Folgenlo-
sigkeit solcher Gesetze riigen.

Um die Wirkung der Diskriminierungsverbote diirfte es am Ende je-
doch weniger gehen als um etwas ganz anderes: Privatrechtliche Diskri-
minierungsverbote haben eine Doppelfunktion. Einerseits sind sie /n-
strument zur Uberwindung privater Diskriminierung. Dass sie als solche
nur begrenzt effektiv sind, wissen sowohl die Befiirworter als auch die
Gegner. Andererseits sind die Diskriminierungsverbote aber auch Nor-
men, die besagen, ,,was gesollt ist“164 bzw. ,,was nicht gesollt ist“. Es ist
wohl dieser normierende, nicht der instrumentelle Charakter der Dis-
kriminierungsverbote, um den gestritten wird. Es geht um die Kodi-
fizierung bzw. Verhinderung einer neuen!®S Verhaltensnorm, die aus
Sicht ihrer Gegner bislang nicht einmal als ,,nur moralische“ Norm
Giiltigkeit besaB.1¢ Die Frage, ob es geboten ist oder nicht, bei Ver-
tragsgeschiften iiber eigene Abneigungen gegen bestimmte Personen-
gruppen hinwegzusehen, bildet den eigentlichen Kern der Auseinander-
setzung. Dass man beziiglich einer solchen Verhaltenspflicht (und sei sie
auch bloB moralischer Art) geteilter Meinung sein kann, liegt auf der
Hand. Es treffen hier sehr unterschiedliche Gerechtigkeitsvorstellungen
aufeinander.

2. Rationalitit der Auseinandersetzung um die (real folgenarme)
Kodifizierung kontroverser Verhaltensanforderungen

Damit verliert die Debatte einerseits ihren Phantomcharakter. Zu be-
obachten ist hier nicht die irrationale Befassung eines iiber die realen ge-

163 Pointiert K.-H. Ladeur (Fn. 70). Allgemein zur ,.Kostengiinstigkeit“ als Erkldrung
fir symbolische Gesetzgebung R. Steinberg Symbolische Umweltpolitik unter besonde-
rer Beriicksichtigung der Beschleunigungsgesetzgebung, in: Hansjiirgens/Liibbe-Wolff
(Hrsg.) Symbolische Umweltpolitik, 2000, 63 (83 ff. mwN).

164 Zu diesem Verstindnis von ,,Norm* R. Alexy (Fn. 24), 43ff., 72.

165 In aller Klarheit ist dies als historischer Vorgang herausgearbeitet von K. L. McCaw
(Fn. 3).

166 Deutlich etwa C. Tomuschat (Fn. 15), 710f.: It may well be feasible that a State
abstain from any discrimination on any ground. That private citizens, however, should
behave in the same way is simply unsound even as an objective to be aimed at. ... every-
one may state his private or political preferences and aversions. ... In sum, private life
is essentially based on distinctions which intimately relate to the lists of forbidden crite-
ria“ (Hervorhebung durch Verfasserin). AA aus philosophischer Sicht S. Gosepath
(Fn. 18), 1711f.
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setzlichen Steuerungswirkungen getduschten Publikums mit blo3 symbo-
lischen Akten der Politik.!s? Vielmehr ist es die dem Grunde nach
plausible, unmittelbar politische Auseinandersetzung um kontroverse
Verhaltensnormen an sich. Die Auseinandersetzung hat sich zwar an den
Richtlinien und dem Gesetzentwurf entziindet. Der Vorgang der Geset-
zesentstehung und sein mediales Umfeld bieten jedoch nunmehr blo
noch den ,,Austragungsort® einer unabhéngig von den realen Gesetzes-
folgen sinnvoll fiihrbaren Auseinandersetzung um grundlegende Verhal-
tensanforderungen. Diese Auseinandersetzung ist ein politischer Vor-
gang, dessen Berechtigung nicht durch die reale Folgenarmut eines dabei
entstehenden Gesetzes verloren geht.

3. Grenzen juristischer Argumentation angesichts des ,moralischen Kerns“
der Auseinandersetzung

So berechtigt der Streit damit dem Grunde nach ist, so unzureichend
bleiben andererseits notgedrungen die ,,juristischen® Beitrdge zu dieser
Auseinandersetzung. Wenn die Auseinandersetzung im Kern dadurch
bedingt ist, dass unterschiedliche Gerechtigkeitsvorstellungen aufeinan-
der treffen, ist mit rechtlichen Argumenten naturgemill nichts auszu-
richten. Das Recht beantwortet die Frage nach der richtigen Moral eben
nicht.

Die Kritik verschleiert, wie wenig Juristen qua Profession zur Beant-
wortung dieser Kernfrage beitragen konnen, indem sie vom ,,morali-
schen Charakter” ihres eigenen Standpunkts ablenkt. Die vermeintliche
Autoritat der ambivalenten Recht-und-Moral-Dichotomie bemiihend,
wird so getan, als gehe es gar nicht um den Inhalt der Diskriminierungs-
verbotsnormen, sondern als griinde die Kritik allein auf dem formalen
Bedenken gegen die Verrechtlichung moralischer Normen im Allgemei-

167 Ublicherweise hat die Rede von ,symbolischem Recht“ die Konnotation eines
getduschten Publikums, dem der Gesetzgeber erfolgreich eigene Steuerungsleistungen
vorspielt. S. nur R. Steinberg (Fn. 163), 64; B. Hansjiirgens/G. Liibbe-Wolff Symbolische
Umweltpolitik, in: dies. (Hrsg.) Symbolische Umweltpolitik, 2000, 11 (11f.): ,,... politi-
sche Inszenierung mit Bluff-Effekt ...“, die ,,nur unter der Voraussetzung funktioniert,
dass sie nicht von einer breiteren Offentlichkeit als solche durchschaut wird ...«; ebenda,
12:,,... ungedeckte Steuerungspritention, der erzeugte falsche Schein, die nur vorgespie-
gelte politische Leistung, die Tduschung der Adressaten tiber das, was die jeweilige poli-
tische Aktivitat wirklich bewirke ...“. G. Liibbe-Wolff Erscheinungsformen symbolischen
Umweltrechts, in: Hansjiirgens/dies. (Hrsg.) Symbolische Umweltpolitik, 2000, 25 (25):
LUmweltrecht wird ... als symbolisch bezeichnet, sofern es nicht als Instrument der
Steuerung fungiert, sondern als Medium zur Vermittlung der Botschaft, dass gesteuert
werde*.
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nen.!'6® Das formale, rhetorisch vom konkreten Norminhalt geloste Ar-
gument, mit den privatrechtlichen Diskriminierungsverboten greife das
Recht unzuldssig in die Sphéire des Moralischen iiber, mag aus Juristen-
feder zunichst iiberzeugender klingen als die unverbliimt politische Au-
Berung eines moralischen Standpunkts. Es bleibt die Position der Kri-
tik indes eine Haltung zum Inhalt des Diskriminierungsverbots: Fiir die
Allermeisten diirfte das formale Argument, die private Sphére sei von
Verrechtlichung freizuhalten, ohnehin blo3 Hilfsargument oder gar vor-
geschoben sein, um ihren inhaltlich ablehnenden Standpunkt gegen-
iber den Diskriminierungsverboten stiarker erscheinen zu lassen. Stie-
Ben die Diskriminierungsverbote in der Sache auf Zustimmung, fithrte
der bloBe Schritt ihrer Verrechtlichung kaum zu dem hier erlebten Auf-
begehren.

Auch jene, die es mit dem formalen Einwand ernst meinen, die also
nicht bloB ihren ablehnenden inhaltlichen Standpunkt kaschieren, brin-
gen jedoch in Wirklichkeit mehr als eine blo3 formale Position zum Aus-
druck. Die Forderung, eine bestimmte Verhaltensnorm moge nicht ver-
rechtlicht werden, sagt etwas iiber den (eher geringen) Stellenwert aus,
der ihr als moralischer Norm beigemessen wird; zumal der ,,Verrecht-
lichungsverzicht“, wie gesehen (I. 3. b) (cc)), faktisch die Durchsetzung
eines moralischen Standpunkts erschweren kann. Der Stellenwert, den
man einer Verhaltensnorm einrdumt, diirfte mit der Verrechtlichungsnei-
gung sehr eng zusammenhingen. So werden die meisten etwa die Ver-
rechtlichung des fiir wichtig gehaltenen Korperverletzungsverbots, viele
auch die des Beleidigungsverbots gutheilen; die wenigsten wiirden es
hingegen beflirworten, das Gebot, gebrechliche Personen tiber die Strale
zu geleiten, in Gesetzesform zu gieBen. Das Gebot, Diskriminierung
beim Vertragsschluss zu unterlassen, scheint auf der Bedeutungsskala der
Kritiker allenfalls in diese letzte Gruppe schwacher moralischer Pflichten
zu fallen.

Uber die Frage, welcher Stellenwert Diskriminierungsverboten als mo-
ralische Anforderung an menschliches Verhalten zukommen soll, wird

168 S, beispielhaft fiir die beschriebene Position K.-H. Ladeur (Fn. 70): ,,... certainly no-
body can be in favour of discrimination. However, in a liberal society there is a legal ra-
tionality which is different from morality and which cannot be ignored without provoking
serious doctrinal and practical problems ...%; E. Picker (Fn. 49), 540: ,,In eindrucksvoller
Zerrissenheit von moralischen Skrupeln und lebenskluger Folgenbedenkung schwankt
[die Mehrheit der Nachdenklichen und Zweifelnden] zwischen Befiirwortung und Ableh-
nung des neuen Gesetzes. Denn sie verabscheut zwar jede Diskriminierung. Sie ist des-
halb bereit, deren Erscheinungen zu bekdmpfen. Sie beargwohnt jedoch ein striktes und
strikt iiberwachtes Diskriminierungsverbot auch im Bereich des Privatrechts“; dhnlich
K. Hailbronner (Fn. 2), 254.
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man weiterhin streiten. Wer hierauf allerdings gerade von Juristen eine
Antwort erwartet, iiberfordert die Erkenntnismoglichkeiten der Rechts-
wissenschaft.169

169 Auf wissenschaftlichem Niveau kann die Frage nach der moralischen ,,Richtigkeit“
privater Diskriminierungsverbote eher von der Moralphilosophie beantwortet werden.
Philosophisch grundlegend neuerdings S. Gosepath (Fn. 18), insbesondere 171ff. Auch
die Okonomie hat unter ihren eigenen normativen Pramissen etwas zur ,,Richtigkeit pri-
vatrechtlicher Diskriminierungsverbote zu sagen. Aus der breiten rechtsokonomischen
Literatur zu Diskriminierungsverboten L. P. Ambinder Dispelling the Myth of Ratio-
nality: Racial Discrimination in Taxicab Service and the Efficiacy of Litigation under 42
U.S.C. § 1981, 64 Geo. Wash. L. Rev. 1996, 3421f.; J. J. Donohuels Title VII efficient?, 134
U. Pa. L. Rev. 1986, 1411ff.; ders. Prohibiting Sex Discrimination in the Workplace: An
Economic Perspective, 56 U. Chi. L. Rev. 1989, 1337ff.; R. A. Posner The efficiency and
the efficacy of Title VII, 136 U. Pa. L. Rev. 1987, 513ff.; D. A. Strauss (Fn. 90); G. Thiising
(Fn. 83), mwN. Die 6konomische Literatur zu Diskriminierungsverboten ist kaum zu
uberschauen. Beispielhaft sei auf drei Titel verwiesen: K. J. Arrow What has economics to
say about racial discrimination?, Journal of Economic Perspectives, Spring 1998, Vol. 12,
Issue 2, 911f.; J. A. List The Nature and Extent of Discrimination in the Marketplace: Evi-
dence from the field, Quarterly Journal of Economics, Feb. 2004, Vol. 119, Issue 1, 49ff.;
S. J. Lundberg/R. Startz Private Discrimination and Social Intervention in Competitive
Labor Markets, 73 Am. Econ. Rev. 1983, 340ff.



Leitsdtze der 2. Berichterstatterin iiber:

Diskriminierungsschutz und Privatautonomie

(1) Dass ein starkes Spannungsverhdltnis zwischen Diskriminierungs-
schutz und Privatautonomie besteht, ldsst sich an der Auseinandersetzung um
die Aufnahme von Diskriminierungsverboten ins private Schuldvertragsrecht
ablesen. Der in mehrfacher Hinsicht ungewohnliche Charakter der Debatte
ist auf drei Aspekte der Kodifizierung privatrechtlicher Diskriminierungsver-
bote zuriickzufiihren (I.-111.):

1. Indifferenz des hoherrangigen Rechts gegeniiber privatrechtlichen
Diskriminierungsverboten

(2) Die Einfiihrung privatrechtlicher Diskriminierungsverbote ist durch
hoherrangiges Recht weder umfassend aufgegeben, noch ist sie verboten.

1. Gebieten hoherrangige Normen privatrechtliche Diskriminierungsverbote?

(3) Weder das europdische Primdrrecht noch das Vilkerrecht verpflichten
zu umfassendem privatrechtlichen Diskriminierungsschutz.

(4) Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG verpflichtet mangels Schutzpflichtfunktion nicht
zum Erlass privatrechtlicher Diskriminierungsverbote. Hingegen hat Art. 3
Abs. 2 GG eine objektive Dimension, die mittelbar in die Privatrechtsverhdilt-
nisse hineinwirkt, dem Gesetzgeber jedoch viel Ausgestaltungsspielraum Idsst.

2. Steht die Vertragsfreiheit privatrechtlichen Diskriminierungsverboten
entgegen?

(5) Diskriminierungsverbote greifen in die Vertragsfreiheit bzw. in be-
reichsspezifische Grundrechte ein. Der Grundrechtseingriff ist jedoch grund-
satzlich rechtfertigungsfahig.

3. Steht der rechtliche Schutz von ,,Privatheit“ privatrechtlichen
Diskriminierungsverboten entgegen?

(6) Schliisselbegrifff der Kritik an den Diskriminierungsverboten ist das
., Private®, das gegen , dffentliche Intervention“ verteidigt wird.
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(7) Der verfassungsrechtliche Schutz des Privaten geht jedoch im Ergebnis
nicht tiber die Gewdhrleistungen des Privatsphdrenschutzes (Art. 2 Abs. 1 GG)
hinaus.

(8) Durch Zuordnung einer vertraglichen Handlung zum ,,Privaten” Ildsst
sich kein spezifischer Freiheitsschutz erzielen. Die verfassungsrechtliche
Grenze zwischen autonom bestimmtem Privathandeln und offentlich regle-
mentiertem Handeln steht weitgehend zur Disposition des Gesetzgebers: Ob
eine Grenzverschiebung zuldssig ist, ist nicht eine Frage ,,privater Tabuzonen®,
sondern der Verhdltnismdpigkeit von Freiheitsbeschrinkungen.

(9) a) Auch aus der Unterscheidung zwischen Moral und Recht ergibt
sich keine verfassungsrechtlich gegen ,, Verrechtlichung“ geschiitzte Sphdre des
Privaten.

b) Die Vorstellung, die Oﬁ%ntlichkeit konne sich durch Nichtinterven-
tion gegeniiber privaten Gerechtigkeitsvorstellungen vollig neutral verhalten,
ist Illusion.

(10) Diskriminierungsverbote sind nicht deshalb problematisch, weil sie
eine innere Gesinnung verlangten. Sie begniigen sich mit ,,duflerer Gesetzes-
befolgung“.

4.  Steht der rechtliche Schutz vor okonomischer Inpflichtnahme
privatrechtlichen Diskriminierungsverboten entgegen?

(11) Einige Diskriminierungsverbote untersagen okonomisch rationale
Verhaltensweisen. Eine Differenzierung kann okonomisch rational sein, wenn
sich das Verhdltnis von Leistung und Gegenleistung aus Sicht des Vertrags-
partners aufgrund besonderer Umstdnde schlechter darstellt als in anderen
Vertragsverhdltnissen.

(12) Durch die Verhinderung ékonomisch rationaler Differenzierung wird
der Vertragspartner mehr oder weniger zufdllig 6konomisch fiir die Realisie-
rung des (insoweit sozialstaatlichen) Diskriminierungsschutzziels in die Pflicht
genommen.

(13) Die Inpflichtnahme ist Grundrechtseingriff und bedarf der Rechtfer-
tigung. Forderte man eine Verantwortungsbeziehung des Inpflichtgenomme-
nen zur spezifischen Situation des Diskriminierungsgeschiitzten, wdre eine
kompensationslose Inpflichtnahme idR unzuldssig. Die ,,Unvertretbarkeit“
einer diskriminierungsfrei zu erbringenden Leistung ist jedoch eigenstindiger
Rechtfertigungsgrund, der auch die mit der unvertretbaren Leistung verbun-
dene ,sekunddre okonomische Belastung deckt. Diese sekunddre Last bleibt
fiir die Beurteilung der Zumutbarkeit eines Diskriminierungsverbots rele-
vant.
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II.  Neuartigkeit privatrechtlicher Diskriminierungsverbote

(14) Die Diskriminierungsverbote weisen einen neuartigen Regelungsgehalt
auf und finden im allgemeinen deutschen Zivilrecht keine Vorldufer.

1. Deutung der Diskriminierungsverbote als Fortentwicklung des
sozialstaatlichen ,,Rechts der Ungleichgewichtslagen

(15) Privatrechtliche Diskriminierungsverbote werden unprdzise als sozial-
staatliche Regelungen gedeutet und in eine Linie mit den umstrittenen Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts zum Recht der Ungleichgewichts-
lagen gestellt. Dabei bleibt der eigene Charakter der Diskriminierungsverbote
unerkannt. Das besondere Spannungsverhdltnis der Diskriminierungsverbote
zur Privatautonomie riihrt daher, dass sie gerade nicht den dem Grunde nach
akzeptierten sozialstaatlichen Charakter sonstiger Beschrdnkungen der Ver-
tragsfieiheit teilen.

2. Abgrenzungen
a)  Einwdnde gegen sozialstaatliche Deutung

(16) Das sozialstaatliche Etikett passt nur zu ausgewdhlten Diskriminie-
rungsverboten: ,Klassischer” sozialstaatlicher Schutz zielt auf das Okonomi-
sche, auf Umverteilung von den ,,Habenden“ zu den ,, Bedlirftigen“. Dies trifft
nur auf den sozialstaatlichen ,,Sonderbereich“ des Diskriminierungsschutz-
rechts zu (s. These 12).

b)  Unterschiede zum Recht der Ungleichgewichtslagen

(17) Das Recht der Ungleichgewichtslagen schiitzt den Unterlegenen vor
der Bindung an seine Vertragspflicht. Diskriminierungsverbote bezwecken
Schutz vor Vertragsverweigerung durch das Gegeniiber.

(18) Die ,Schwdche“-Merkmale der Ungleichgewichtslagen (informatio-
nelle, intellektuelle, materielle Defizite oder Angewiesenheit auf die Vertrags-
leistung) miissen bei Diskriminierungsopfern nicht bestehen. Privatrechtliche
Diskriminierungsverbote gleichen nicht ,,Schwdche“ aus, sondern schiitzen
vor Benachteiligung.

3. Innovativer Gehalt der gegeniiber sozialstaatlichen Zielen
verselbstindigten Diskriminierungsverbote

(19) Die den Diskriminierungsverboten zugrunde liegende politische Dis-
kriminierungsschutzkonzeption wurzelt im Gleichheits-, nicht im Versor-
gungsgedanken. Das Diskriminierungsverbot konstituiert ein eigenstindiges
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Recht, von Diskriminierung verschont zu bleiben. Ziel des Diskriminierungs-
verbots ist nicht der Schutz gegen Vorenthaltung bestimmter Giiter, sondern
der Schutz bestimmter Personen vor Benachteiligung als solcher. Das ,ver-
selbstindigte* Diskriminierungsverbot ist eher dem Rechtsstaat als dem So-
zialstaat zuzuordnen.

III.  Normierung moralisch kontroverser Verhaltensanforderungen durch
privatrechtliche Diskriminierungsverbote

(20) Diskriminierungsverbote kodifizieren Verhaltensregeln und stofSen
dabei auf kontroverse Gerechtigkeitsvorstellungen beziiglich der Anforderun-
gen an privates Verhalten. Dass im Kern um eine Gerechtigkeitsfrage gestrit-
ten wird, erkldrt einerseits, warum voraussichtlich folgenarmes Recht sol-
chen Widerstand auslosen kann, ldsst jedoch zugleich die Grenzen spezifisch
wJuristischer* Kritik an privatrechtlichen Diskriminierungsverboten deutlich
hervortreten:

(21) Die Auseinandersetzung trdgt scheinbar irrationale Ziige, weil sie sich
gerade aufjene ,,nur symbolischen “ Diskriminierungsverbote konzentriert, de-
ren Verletzung sich kaum nachweisen ldsst. Gestritten wird jedoch nicht um
den erkanntermaf3en schwachen instrumentellen, sondern um den normieren-
den Charakter der Diskriminierungsverbote. Diese kodifizieren eine Verhal-
tensnorm, die aus Sicht ihrer Gegner bislang nicht einmal als ,nur mora-
lische* Norm Giiltigkeit besaj3.

(22) Einerseits ist eine Auseinandersetzung um die normierende Kodifizie-
rung privater Diskriminierungsverbote trotz deren realer Folgenlosigkeit dem
Grunde nach rational, weil in dieser Auseinandersetzung implizit der inhalt-
liche Streit um eine kontroverse Verhaltensnorm politisch ausgetragen wird.

(23) Andererseits ist jedoch in einer Auseinandersetzung um Gerechtig-
keitsvorstellungen mit rechtlichen Argumenten nichts auszurichten. Die juris-
tische Kritik verschleiert, wie wenig juristische Argumente zur Beantwortung
der Kernfirage des Konflikts beitragen konnen: Sie lenkt vom ,moralischen
Charakter des eigenen Standpunkts ab, indem sie das (scheinbar) nur for-
male Bedenken gegen die Verrechtlichung moralischer Normen im Allgemei-
nen in den Vordergrund stellt (s. These 9 b).



3. Aussprache und Schlussworte

Diskriminierungsschutz und Privatautonomie

Vorsitzender (Hufen): Liebe Kolleginnen und Kollegen. Wir stehen am
Anfang der Diskussion zu zwei sehr spannenden Referaten, denen doch
gemeinsam war, dass sie sich bei aller Spannung in bemerkenswerter
Weise von der schrillen Aufgeregtheit einiger zivilrechtlicher Kollegen
beim Thema ,,Diskriminierungsschutz und Privatautonomie“ abhoben.
Gestern und heute war schon viel von der Steuerungsfahigkeit des Rechts
vor dem Hintergrund knapper Ressourcen die Rede. Ich bin exakt in die-
ser Situation, ich habe mehr Wortmeldungen als wir Zeit haben. Ich hoffe
aber wie der gute Gesetzgeber auf die Einsichtsfahigkeit der Adressaten,
dass sie ihr Kontingent ohne jede Diskriminierung — auch freiwillige Dis-
kriminierung — nicht ganz ausschopfen und dass wir insofern nicht for-
male Restriktionen der Zeit einfithren miissen. Was die Gliederung der
Diskussion angeht, meine ich, dass sich wieder die drei Gruppen Grund-
satzfragen, verfassungsrechtliche Probleme und einzelne Fallgruppen der
Diskriminierung anbieten. Ich habe zu den drei Gruppen eine ganze
Reihe von Wortmeldungen. Herr Morlok ist der Erste, denn er hat sich
zum Vergleich der beiden Referenten gemeldet und das hat man am An-
fang immer gerne.

Morlok: Herr Vorsitzender, ich nehme an, der Vorstand hat dieses
Thema ganz bewusst an den Schluss gesetzt, weil es so ein spannendes
Thema ist, und er hat sich ganz bewusst diese beiden Referenten ausge-
sucht, in der offensichtlich richtigen Meinung, sie seien in der Sache ver-
schiedener Auffassung. Das fiir mich Bemerkenswerte war, dass in dieser
politisch so heil umstrittenen Frage beide Referenten in den juristischen
Themen zu identischen Ergebnissen kamen. Manche Thesen kann man
direkt nebeneinander stellen, und weill nicht, von wem sie sind. Das
bringt mich dazu, ein doppeltes Lob auszusprechen: Zum Einen ein Lob
fiir unsere Dogmatik. Offensichtlich ist es moglich, in politisch heiklen
Fragen — wenn man unser Handwerkszeug solide beherrscht — als Jurist
doch zu gleichen Ergebnissen zu kommen, auch wenn man in der Sache
verschiedener Auffassung ist. Und zum Zweiten zeigt dieses Ergebnis na-
turlich auch, dass beide Referenten unser Instrumentarium perfekt be-
herrschen, dass sie ihre politischen Neigungen und Emotionen nicht ha-



404 Aussprache

ben durchschlagen lassen auf die juristischen Ergebnisse. Im Ergebnis
beider, dass es sich um eine rechtspolitische Frage handele — um die
Frage, in welchem Ausmall man die 6ffentliche Moral regulieren soll —
besteht auch kein Unterschied. Ein Unterschied ist freilich, was mit die-
sem Befund gemacht wird. In dieser Hinsicht fand ich sehr schon, dass
Frau Britz einen Schritt weiter gegangen ist, indem sie gefragt hat: Welche
Griinde mag es geben fiir oder gegen eine solche Stellungnahme des
Rechts in moralischen Fragen? Das heil3t auch, dass da, wo wir als Juris-
ten am Ende sind, die verniinftige Diskussion nicht aufthéren muss. Um
auch noch etwas Kritisches zu fragen, Frau Britz: Sie haben ja die Tren-
nung von Recht und Moral, wenn ich das richtig verstanden habe, als Ar-
gument verworfen mit dem wesentlichen Grund, die rechtliche Enthalt-
samkeit sei moralisch nicht neutral. Das ist vollig richtig, dass sie nicht
neutral ist. Aber ist nicht die Pointe der Trennung von Recht und Moral,
dass eine moralisch einseitig bestehende, faktische Lage vom Recht eben
hingenommen wird? Dankeschon.

Vorsitzender: Dankeschon, Herr Morlok. Die politischen Neigungen
und Emotionen der Referenten sind — und waren — dem Vorstand unbe-
kannt. Jetzt kommen wir zu weiteren Grundsatzfragen, dazu haben sich
folgende Kollegen gemeldet: Herr Ladeur, Herr Starck, Herr Kotzur und
Herr Steiger, in der Reihenfolge.

Ladeur: Liebe Kolleginnen und Kollegen, ich mochte eine Anmerkung
zu dem Referat von Frau Britz machen. Gestern haben wir — so habe ich
jedenfalls das Referat von Herrn Enders verstanden — gehort, dass der
Staat kraft seiner Sozialstaatlichkeit eigentlich verpflichtet ist, zu umfas-
sender Herstellung von Chancengleichheit beizutragen. Da habe ich das
Gegengewicht der liberalen Freiheitsrechte ein wenig vermisst, das wird
dann letzten Endes nur noch zu einer Frage der VerhiltnismaBigkeit und
damit der MaBstabslosigkeit. Frau Britz ist noch etwas weiter gegangen,
indem sie gesagt hat, dass das Private nur kraft Delegation frei ist; dann
haben wir also Freiheit kraft 6ffentlicher Delegation. Das bediirfte viel-
leicht doch noch einer gewissen kritischen Einschrankung und dann
bleibt schlieBlich nur noch das VerhiltnismaBigkeitsprinzip, und die
Grundrechte werden vollig entleert. Frau Britz, sie haben leider noch
einen sehr wichtigen verfahrensrechtlichen Aspekt nicht erwidhnt — ich
weil} allerdings nicht, ob der auch in dem neuen Entwurf des Antidiskri-
minierungsgesetzes noch enthalten ist; in dem alten war er jedenfalls ent-
halten. Ein solches Gesetz kann natiirlich nur funktionieren, wenn man
dem ersten fatalen Schritt — auf der materiell-rechtlichen Ebene — noch
einen zweiten im Verfahrensrecht folgen lasst, und der bestand in dem ur-
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springlichen Entwurf — ich nehme an, dass er jetzt auch noch darin ist —
in einer Vermutungsregel fiir die Diskriminierung. Das heift also, je-
mand, der einen Vertrag abgeschlossen hat, mit einer Person, die nicht
dem Diskriminierungsschutz unterliegt, und einen anderen dabei {iber-
gangen hat, muss beweisen, dass das nicht in boser, also diskriminieren-
der Absicht erfolgte. Das ist eigentlich der fatale Aspekt, der in der Dis-
kussion zu sehr zuriickgetreten ist, und das hingt auch mit den
grundsitzlichen Fragen nach der Art der Freiheit zusammen, die die
Grundrechte gewéhrleisten. Da geht es eben nicht nur um den Schutz des
Einzelnen gegeniiber dem Staat, sondern es geht auch darum, dass Pro-
zesse zwischen Biirgern nicht der Kontrolle des Staates unterliegen — aus
den Griinden, die sich eben hier zeigen. Es ist eine Grenze der staat-
lichen, hier: gerichtlichen Fahigkeit zur Verarbeitung von Wissen zu be-
riicksichtigen. Zwischen Individuen wird auch eine Vielzahl von implizi-
ten Botschaften kommuniziert. Wenn dies im gerichtlichen Verfahren
rekonstruiert wird, ist die Gefahr von Verfilschungen groB. Das fiihrt zu
einer Unberechenbarkeit jedenfalls fir den durch die Vermutungsregel
belasteten Vertragspartner. Man kann sich das ohne weiteres ausmalen,
was das bedeutet, das wird auch von den Protagonisten teilweise einge-
raumt. Letzten Endes ist es, und das fiihrt auch zur Frage der Effektivitat
zuriick, aber ein sehr problematisches Argument, zunéchst eine neue
Grundsatzregelung einzufiihren, aber Einwénde damit zu beantworten,
dass das Gesetz eigentlich gar keine Wirkung haben werde, weil es von
den Klugen leicht unterlaufen werden konne. Ich glaube in der Tat, dass
das Gesetz gar keine besondere Wirkung haben wird. Das sollte uns aber
nicht der Sorge entheben, die damit zusammenhingt, denn es wird letz-
ten Endes dazu fiihren, dass die Vorsichtigen vermeiden werden, {iber-
haupt in Kontakt zu einer der begiinstigten Personen zu kommen, und
nur die Dummen, die daran nicht denken, die einfach einen Aushang ma-
chen, wenn sie eine Wohnung anbieten, die werden unter dieses Gesetz
fallen; die Schlauen werden von vornherein dafiir sorgen, dass sie z.B.
ihre Wohnungen im Bekanntenkreis anbieten, um sich gar nicht erst die-
sem Risiko auszusetzen. Die Sorge ist aber auch verstiandlich: Das muss
man sich einmal vorstellen: Da hat ein Vermieter einen Vertrag abge-
schlossen, und nun kommt jemand, der begiinstigt ist, und sagt: ,,Ich ver-
lange, dass meine Rechte aus dem Antidiskriminierungsgesetz beachtet
werden.” Das fithrt zu einer ganz erheblichen Verunsicherung der Ver-
tragsbindung. Wie soll er die Vermutung der Diskriminierung widerle-
gen? Was kann er beweisen? Was muss er beweisen? Es gibt eben schon
gute Griinde dafiir, dass der Staat im Bereich des Privatrechts keine Mo-
tivforschung betreiben darf.
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Vorsitzender: Vielen Dank, das war schon sehr speziell. Herr Starck
stellt jetzt die Frage der Gesetzgebungslehre.

Starck: Vielen Dank, Herr Vorsitzender. Ich werde versuchen, nur das
griine Licht auszunutzen. Ich bedanke mich fiir zwei sehr anregende Refe-
rate und mochte der Kiirze halber nur auf das Referat von Frau Britz ein-
gehen. Zunichst einmal mochte ich als sehr positiv hervorheben, dass Frau
Britz so deutlich unterschieden hat zwischen der sozialstaatlichen und der
Antidiskriminierungslinie. Das sind zwei vollstindig verschiedene Dinge —
dies ist weitgehend anerkannt. Das andere, was im Prinzip auch richtig war,
ist, dass Sie zwischen Moral und Recht unterschieden und hervorgehoben
haben, dass das Recht moralische Kategorien aufnehmen kann. Unser gan-
zes Strafrecht, das Zivilrecht, die Interessenabwigungen im Umweltrecht
usf. haben ihre Grundlage in der Moral; das ist schon immer so gewesen.

Ich aber habe Bedenken gegen das, was Sie dann gesagt haben, zu den
verschiedenen Antidiskriminierungsregelungen. Sie haben gesagt, das sei
fiir die Privaten gar nicht so schlimm, weil die Antidiskriminierungsrege-
lungen weitgehend real folgenlos seien oder weil sie begrenzt effektiv
seien. Denn der Nachweis der Diskriminierung werde regelméaBig schei-
tern. Sie miissen aber beriicksichtigen, dass die Regelungen normierend
wirken. Hinter der Kritik an diesen Regelungen vor allem durch die Zivil-
rechtler steckt die Befiirchtung, dass im zweiten Schritt doch versucht
wird, schirfer nachzupriifen, und die Zivilrechtler mit ihrer scharfen Kri-
tik Recht behalten. Wenn man aber den ,,zweiten Schritt“ nicht in Be-
tracht zieht, dann kommt doch die Gesetzgebungslehre in den Blick. Die
Gesetzgebungslehre fordert, dass Gesetze so gemacht werden, dass sie
effektiv sind. Wenn Sie jetzt die Qualitit der Regelungen geradezu darin
sehen, dass sie nicht effektiv sind, kann der ganze Ansatz nicht stimmen.
Ich glaube, das kdnnen Sie uns nicht anbieten.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Starck. Herr Kotzur spricht zur kate-
gorialen Scheidung der Grundrechtsbindung von Privatrecht und Ver-
tragsrecht.

Kotzur: Vielen Dank. Beide Referate haben mich so auBerordentlich
beeindruckt, dass jedes Lob meinerseits vermessen wire und ich nur eine
kleine kritische Nachfrage an Herrn Jestaedt wage — und zwar zu den The-
sen 10 bis 12, insbesondere zu These 11. Sie haben dort, im Ergebnis sehr
iberzeugend, eine Asymmetrie der Rechtfertigungslasten im Bereich der
Grundrechtsbindung — Staat-Biirger-Verhiltnis, Biirger-Biirger-Verhalt-
nis — konstatiert. Ich frage mich, ob diese Asymmetrie nicht vielleicht
doch grundrechtsgeprigt sein konnte. Sie haben als Pramisse eine kate-
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goriale Scheidung der Grundrechtsbindung bei staatlich gesetztem Pri-
vatrecht und von Privaten gesetztem Vertragsrecht gewihlt. Doch ist
diese Scheidung tatsichlich so kategorial? Ist es nicht die Verfassung als
solche — jede Verfassung, nicht etwa nur die europiische —, die einen
,Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts® eroffnet und den
Biirgern damit genau jenen Gestaltungsfreiraum gibt, in dem sie selbst
Recht zu setzen und Vertriage zu schlieBen imstande sind? Dafiir gewdhrt
die Verfassung ihren Biirgern ja auch, wie das deutsche Grundgesetz in
Art. 19 Abs. 4 GG und andere Verfassungen in vergleichbaren Klauseln,
den effektiven Rechtsschutz. Erlauben Sie mir, meine Frage an einem
etwas zugespitzten rechts- bzw. tatsachenvergleichenden Beispiel zu ver-
deutlichen: In den Vereinigten Staaten ist vieles ,,groBer und ,,besser* als
bei uns, nicht nur die Supermirkte und Einkaufsmeilen. Es gibt auch
groBraumige private Siedlungen, die nicht auf offentlichem Baurecht,
sondern dem privatem Zusammenschluss der dort Wohnenden beruhen.
Da sind immer diese ,,hiibschen“ Kontrollhduschen aufgestellt, die fiir Si-
cherheit zu sorgen wollen. Sie sollen missliebige Eindringlinge jedweder
Art abhalten. Den US-Supreme Court hat immer wieder einmal der Fall
beschiftigt, ob durch solche ,private housing areas“ bzw. ,private
housing agreements* nicht allzu viel vom offentlichen Raum privatisiert
wird, denn die Siedlungen sind oft so gro3 wie bei uns ganze Dorfer oder
Kleinstiddte. Wenn dort nun keine Farbigen oder ethnischen Minderhei-
ten wohnen, wenn dort nun keine politischen Stellungnahmen verbreitet
werden diirfen, Demonstrationen nicht moglich sind, besteht dann nicht
die Gefahr, dass die Grundrechte aus einem mafBgeblichen Teil des 6ffent-
lichen Raums verdréingt werden? Ich frage mich: Wenn man bei der von
Herrn Jestaedt vorgeschlagenen kategorialen Scheidung bleibt, wird dann
nicht letztlich durch private Vertrage ein Raum ero6ffnet, in dem fir das
Verfassungsrecht kein Raum mehr bleibt? Vielen Dank.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Kotzur. Das war schon eine gute Uber-
leitung zu der néchsten Gruppe. Herr Steiger und Herr Lange haben sich
zur Grundsatzfrage von Recht und Moral gemeldet.

Steiger: Vielen herzlichen Dank. Ich bedanke mich fur beide Referate
ganz herzlich. Die zunehmende Moralisierung des Rechts, die Sie viel-
leicht etwas beklagen, Herr Jestaedt, wenn ich diesen Leitsatz 20 und ihre
AuBerung dazu richtig verstanden habe, ist etwas, was — Herr Starck hat
das schon erwéhnt — iiberall vorhanden ist, aber deswegen auch um sich
greift bei uns, weil wir eben eine Pluralisierung der Moralvorstellungen
haben und damit ein Aktionsfeld, in dem die Gesellschaft zusammenhalt,
nicht mehr ganz sicher ist. Dann weichen wir ins Recht aus. Das Verhilt-
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nis von Recht und Moral, das sieht man daran, ist, denke ich, zwar phi-
losophisch-kategorial relativ klar — auch da wiirde ich sagen, nur relativ —
aber es ist historisch immer neu zu bestimmen. Wir sollten gerade in
unsere Diskussion auch die philosophischen und auch die historischen
Dimensionen doch stiarker einschlieBen. M.E. ist die Privatautonomie so,
wie wir sie heute kennen — und da wiirde ich Thnen auch ein wenig wi-
dersprechen, Herr Jestaedt — ein Ergebnis des 19. Jahrhunderts und na-
turlich in der Verwirklichung des Liberalismus und seiner Grundrechts-
vorstellung, auch des Naturrechts vielleicht. Aber wenn wir etwas weiter
zuriickschauen und in andere Bereiche, dann ist gerade das Naturrecht
ein Ansatz, in dem wir sehen, dass es sich so mit der Privatautonomie wie
sie sich bei uns im BGB niedergeschlagen hat, aber dann mehr und mehr
reduziert worden ist, vielleicht doch nicht immer — historisch jedenfalls —
so eindeutig verhilt. Aber das zweite ist, dass meines Erachtens es nun
doch eine Frage des Rechts und nicht der Moral ist, mit der wir es hier zu
tun haben. Und das versuche ich ganz kurz nur philosophisch mit dem
Riickgriff auf Kants Definition des Rechts: Das ist namlich die Vereinbar-
keit der Willkiir des einen mit der Willkiir des anderen nach einem all-
gemeinen Prinzip der Freiheit. Und diese Freiheit ist die Freiheit der
Menschen, nicht der Menschen mit irgendwelchen Kriterien. Hermann
Jahrreiss hat in den frithen Jahren von den ,gleich Freien“ gesprochen.
Das ist die Vorstellung: Der Mensch ist gleich frei. Wenn es sich nun er-
gibt, dass durch unser Recht oder das Verhalten von Menschen es plotz-
lich Ankniipfungspunkte im Verhalten gegeneinander und dann auch im
rechtlichen Verhalten gegeneinander gibt, die nicht in der Vernunftgleich-
heit der Menschen — das ist ja der eigentliche Grund der Gleichheit, bei
Kant jedenfalls und auch in der Naturrechtstradition — und der allgemei-
nen Freiheit ihren Grund haben, sondern in anderen Kriterien, dann ist
es, glaube ich, eine Frage des Rechts, und insofern stimme ich Thnen,
Frau Britz, voll zu, dort eingreifen zu miissen — oder eingreifen zu diirfen —
um den sozialen Zusammenhang eines Staates und einer Gesellschaft
aufrecht zu erhalten. Ich glaube insofern, und das ist nun der einzige Kri-
tikpunkt, den ich eigentlich an sie zu richten habe, Frau Britz, ist es doch
eine Frage der Rechtswissenschaften, zu denen die Rechtsphilosophie
und die Rechtsgeschichte mit hinzugehoren.

Lange: Ich kann mich ganz kurz fassen. Ich frage mich, ob dem Gra-
ben zwischen Moral und Recht hier nicht einfach zu viel Bedeutung bei-
gemessen wird. Es besteht ja offenbar Einverstindnis dariiber, dass der
Umstand, dass eine Frage eine Frage der Moral ist, sie nicht ohne weite-
res der rechtlichen Regelung entzieht. Es kommt wohl auch darauf an,
welche Freiheit, unterschiedliche moralische Vorstellungen zu vertreten,
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man beanspruchen kann, und ich tue mich wirklich schwer, mir vorzu-
stellen, dass jemand sich auf Moral beruft, wenn er eine Benachteiligung
einer anderen Person wegen Alters, wegen Geschlechts, wegen der Ras-
senzugehorigkeit vornehmen will. Das scheint mir keine Frage der Moral
zu sein, denn ich glaube, es besteht im Grunde genommen Einverstind-
nis zwischen allen, dass man sich in diesem Punkt nicht darauf berufen
kann. Es mag sein, dass hier andere Gesichtspunkte eine Rolle spielen,
wie eine liberzogene Vorstellung von einer Privatheit, derzufolge man
auch fiir Positionen, die moralisch kaum vertretbar sind, Entscheidungs-
freiheit haben mochte und sich insofern nichts vom Staat vorschreiben
lassen will, aber das ist meines Erachtens ein anderer Aspekt. Also ich
meine, dass der Graben, wie er diskutiert worden ist, zwischen Moral und
Recht, nicht etwa dadurch respektiert werden miisste, dass rechtliche Re-
gelungen hier verhiltnisméaBig ineffektiv bleiben, sondern ich denke, dass
dieser Graben so gar nicht besteht.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Lange. Herr Grof3 hat sich zum rechts-
staatlichen und demokratischen Grundverstindnis gemeldet und leitet
damit Uiber zu den konkreten verfassungsrechtlichen Themen.

GroB: Ich denke, wir sind uns einig, dass beide Referate von einem libe-
ralen Grundrechtsverstandnis ausgegangen sind, und wahrscheinlich wiir-
den auch beide — Referentin und Referent — bei konkreten Fallkonstella-
tionen tiberwiegend zu vergleichbaren Ergebnissen kommen. Dennoch,
denke ich, liegen unterschiedliche Konzeptionen der Grundrechte, aber
letztlich auch der Staatsstrukturentscheidungen zugrunde, und ich will
jetzt doch vom Bezug zum Generalthema des Sozialstaates ausgehen. Das
traditionelle Thema des Sozialstaates ist ja die Schaffung der faktischen
Voraussetzungen von Gleichheit. Wir sind es aber sehr stark gewohnt, das
zu beziehen auf die 6konomische Heterogenitit, auf die Unterschiede
zwischen Arm und Reich, zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern,
okonomisch benachteiligten und 6konomisch leistungsfiahigen Gruppen.
Hier geht es aber um andere Ungleichheiten. Hier geht es um soziale He-
terogenitdt von Gruppen, die quer zu diesen Unterscheidungen liegen.
Dort wird nicht unmittelbar auf staatliche Leistungen als Ausgleichsme-
chanismus zuriickgegriffen, was unser traditionelles sozialstaatliches Ver-
standnis ist, sondern den Beteiligten werden selber Rechte verliehen, um
sich gegen Diskriminierung zu wehren. Auch das scheint mir aber letzt-
lich ein sozialstaatliches Anliegen zu sein, um Gleichheit durchzusetzen.
Es ist nur ein anderer Mechanismus, aber im Grunde genommen ein sehr
moderner Mechanismus, namlich nicht den Staat als Fiirsprecher und als
mit Leistungen Versorgenden einzusetzen, sondern den Staat als Rege-
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lungsinstanz, der den Betroffenen selbst Rechte verleiht, um sich gegen
Ungleichbehandlung zu wehren.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Grof. Als Uberleitung vom rechtsphi-
losophischen zum konkreten staatsrechtlichen Teil hat sich Herr Nettes-
heim zum Thema Integration gemeldet.

Nettesheim: Herr Vorsitzender, sehr verehrte Kolleginnen und Kolle-
gen, ich glaube Sie stimmen mir darin zu, dass wir zwei wahrhaft brilliante
Referate gehort haben. Zunachst hat Herr Jestaedt in der ja von ihm doch
bekannten Art messerscharf mit grundrechtsdogmatischem Ansatz die
verfassungsrechtlichen Grenzen herausgearbeitet, die der Gesetzgeber auf
europaischer und nationaler Ebene bei dem Erlass von Antidiskriminie-
rungsgesetzen zu beachten hat. AnschlieBend und wunderbar erginzend
hat Frau Britz dann herausgearbeitet, welche verfassungstheoretischen
Erwiégungen hinter dem Diskriminierungsschutz stehen. Und ich gebe
Thnen ganz Recht und wollte gerne daran ankniipfen. Sie haben den Be-
griff ,,Ausgrenzung® erwihnt — ich wiirde es positiv formulieren, dass hin-
ter dieser Gesetzgebung die Idee der Integration steht, einer Integration
von Gruppen, die aus mannigfaltigen Griinden benachteiligt sind. Der
verfassungstheoretische Zusammenhang von Integration und Diskrimi-
nierungsschutz tritt deutlich hervor, wenn man einen Blick in die ameri-
kanische Verfassungsrechts- und Verfassungstheoriediskussion wirft und
zur Kenntnis nehmen muss, dass die Antidiskriminierungsgesetzgebung
dort der Uberwindung gesellschaftlicher Spaltungen, der Einbeziehung
von bislang gesellschaftlich nicht integrierten Gruppen, ja auch der
Durchsetzung gleicher gegenseitiger Anerkennung als Mitglieder einer
politischen Gemeinschaft diente. Antidiskriminierungsgesetzgebung sollte
der Fragmentierung der politischen Gemeinschaft entgegenwirken und
hatte deshalb eine zutiefst demokratische Funktion. In ihr spiegelte sich
das Wissen, dass ohne Chancengleichheit im Wirtschaftlichen alle
Gleichberechtigung bei den politischen Partizipationsrechten verpuffen
miisste. Antidiskriminierungsgesetzgebung bildete den Kern einer — in
den letzten Jahren immer weiter ausgebauten — Rechte-basierten Politik
moralischer Anerkennung. Dies geschah allerdings vor einem Staats- und
Gesellschaftsverstandnis, das sich tiefgreifend von unserem Verstindnis
unterscheidet. Zwar liegt der Versuch einer Ubertragung dieser Gesetz-
gebung nach Europa nahe; man muss sich allerdings der andersgearteten
rechtlichen und gesellschaftlichen Ausgangslage ebenso wie der Unter-
schiedlichkeit der Probleme bewusst sein. Nicht immer scheint dieses Be-
wusstsein in hinreichendem MaBe entwickelt. Zwar setzt die Europiische
Union heutzutage in Art. 13 des EG-Vertrags, dariiber hinaus aber auch
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in ihrer Rechtsetzung stark auf dieses Instrument. Dies allerdings in ei-
ner Situation, in der die im Amerika der fiinfziger Jahre vorliegenden
Spaltungen nicht zu verzeichnen sind. Vor diesem Hintergrund stellt sich
die Frage, welchen Zweck die Union damit verfolgt? Es scheint mehr
um die Verstiarkung der européischen Identitit der Biirger Europas als
der Uberwindung tatsichlicher Griben innerhalb einer politischen Ge-
meinschaft zu gehen. In anderen Worten: Der Diskriminierungsschutz
hat vertikale, nicht aber horizontale Funktion. Insofern muss man ihn
in den Kontext der Diskussion tiber demokratische und sonstige Legi-
timation in Europa stellen. Inwieweit steigert die EU durch derartige
Aktivititen wirklich ihre demokratische Legitimation? Mir ist zweifel-
haft, ob sich die Grundursache der Distanz zwischen der Union und
ihren Birgern durch eine derartige Politik der Sicherung horizontaler
Anerkennung wirklich beseitigen ldasst. — Auch mit Blick auf die deut-
sche staatsrechtliche Diskussion stellt sich, sehr verehrte Kolleginnen
und Kollegen, die Frage, inwieweit das von uns diskutierte Instrument in
der Verfassungskultur der Bundesrepublik einen Platz haben kann. Auf
der einen Seite spricht manches fiir die Annahme, dass man in Zeiten,
in denen die Bindungswirkung der Idee der Nation zuriickgeht und sich
gesellschaftliche Heterogenitit sowie eine Pluralisierung der Lebensstile
ausbreiten — erinnern wir uns an die Diskussion in St. Gallen —, uber
die ZweckmaiBigkeit Rechte-basierter Integrationsmittel zur Absiche-
rung der Rolle als gleichberechtigtes Mitglied der Gemeinschaft und zur
Beseitigung von Benachteiligungen nachdenken muss. Auf der anderen
Seite ist zu bedenken, dass die Antidiskriminierungsgesetzgebung jeden-
falls in Bereichen, in denen die gesellschaftliche Diskussion iiber das,
was moralisch geboten ist, so offen ist, moglicherweise einen hoheren
Preis hat (ndmlich einen Verlust an selbstbestimmter Freiheit), als sie
Gewinn erzielt. Es geht nicht abstrakt um das Verhiltnis von Recht und
Moral; es geht auch nicht um Verschiebungen zwischen diesen Katego-
rien; es geht vielmehr um die Frage: Kann ein solches Integrationsmittel
angesichts der Umstrittenheit der in der Antidiskriminierungsgesetzge-
bung thematisierten Fragen in unserer Gesellschaft wirklich integrierend
wirken? Ein letzter Punkt: Wenn man das so begreift, dann scheint es
mir hier letztlich nicht um rechtsstaatliche Fragen, sondern um demo-
kratietheoretische Fragen zu gehen — wohl wissend nicht im Sinne eines
engen, dogmatischen Demokratiekonzepts, wie Herr Jestaedt es in seiner
Dissertation entfaltet hat, wohl aber im Sinne der Entfaltung und Siche-
rung der gleichen Anerkennung aller Biirger in einer politischen Ge-
meinschaft. Vielen Dank.
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Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Nettesheim, fur das hier besonders
wichtige Stichwort ,,Integration®. Herr Schoch jetzt zur Grundrechtsdog-
matik unseres Themas.

Schoch: Verehrte Kolleginnen und Kollegen, ich mochte zur grund-
rechtlichen Fundierung des Referats von Frau Britz einige Fragen stellen.
Vorweg gestehe ich, dass ich vieles nicht verstanden habe, flige aber
gleich hinzu, dass das wohl an mir liegt. Zunéchst eine Vorbemerkung:
Frau Britz, Sie haben vielfach mit Unterstellungen und Spekulationen
iber die Motive der an der Diskussion Beteiligten hantiert. Ich mochte
ausdriicklich zu Protokoll geben, dass ich nicht zu denjenigen gehore, die
formale Argumente vorschieben, obwohl sie in Wahrheit inhaltliche Ein-
winde zum Thema ,,Diskriminierungsschutz* haben.

Erster Punkt: Ich habe Zweifel an der Richtigkeit Threr These 7. Sie ha-
ben den Schutz des Privaten in einer Art ,,Entdifferenzierung® allein Art. 2
Abs. 1 GG zugeordnet. Wir kennen jedoch viele Bereiche des Privaten,
die nicht nur durch Art. 2 Abs. 1 GG und - was hier vielleicht keine
grof3e Rolle spielt — Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzt sind,
sondern es gibt gerade im Zusammenhang mit unserem Thema eine
ganze Reihe von Verhaltensweisen, die zumindest durch Art. 12 Abs. 1
GG und Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzt sind. Deshalb bitte ich um Aufkla-
rung, warum Sie den Schutz des Privaten auf Art. 2 Abs. 1 GG reduzie-
ren und die anderen grundrechtlichen Schutzbereiche ausblenden.

Zweiter Punkt: Mein zentraler Einwand bezieht sich auf Ihre These 8.
Man konnte sagen, es handelt sich dabei um eine Argumentation auf der
Linie der Glykol-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts. Der Frei-
heitsschutz (Schutzbereich, Schutzgehalt) wird vom Gesetzgeber defi-
niert; also: Grundrechtsschutz schon auf der Schutzbereichsebene nach
Maligabe des Gesetzes! Sie haben dazu davon gesprochen, dass der Ge-
setzgeber die Grenzen festsetzt. Wenn das richtig ist, haben wir konse-
quenterweise keinen Grundrechtseingriff. Die weitere Konsequenz im
Sinne des liberalen Grundrechtsverstindnisses ware, dass wir keine
Rechtfertigung brauchen. Jetzt sprechen Sie aber in These 8 nicht nur
von der Bestimmung des Freiheitsschutzes durch den Gesetzgeber, son-
dern — am Ende der These — auch von Freiheitsbeschrankungen und von
dem VerhéltnismaBigkeitsprinzip. Ich bitte um Aufklarung, welche Rolle
dem Gesetzgeber nun in Threm Konzept zukommt.

Dritter Punkt: Eng zusammen damit hiangen Thre Thesen 11 und - vor
allem — 13. Bei der O6konomisch motivierten Inpflichtnahme Privater
sprechen Sie, ganz traditionell, vom Grundrechtseingriff und von der
Rechtfertigungsbediirftigkeit. Nun sind wir also, wenn ich das richtig ver-
stehe, im traditionellen grundrechtlichen Schutzkonzept. Meine Frage



Diskriminierungsschutz und Privatautonomie 413

lautet: Wieso erfolgt die klassische Grundrechtspriifung nur unter dem
okonomischen Aspekt? Wo ist das Okonomische verfassungsrechtlich
privilegiert? Mir erschlieBt sich nicht, wieso andere Verhaltensweisen an-
ders behandelt werden sollen. Sie sprechen in Ihren Thesen ausdriicklich
nur 0konomisch motivierte Verhaltensweisen an; wieso sollen diese pri-
vilegiert sein?

Vierter Punkt: Ganz kurz nur; ich habe Zweifel an der Richtigkeit Threr
These 19, dass also der Diskriminierungsschutz um seiner selbst Willen
besteht. Wir wissen, dass das Europarecht sehr stark funktional ausge-
richtet ist. Es geht der Richtlinie 2000/43/EG um den Zugang zu Giitern
und Dienstleistungen. Ich bitte um Erlduterung, warum Sie das Ziel der
Richtlinie auf den Schutz vor Benachteiligungen als solchen reduzieren.

Letzter Punkt: Mit Verlaub, Frau Britz, zu Threr Aussage, wer sich
schlau verhalte, entziehe sich dem ganzen Regelungsgeflecht; Konse-
quenz: die Dummen trifft es. Sie haben das, Frau Britz, zweimal erwéhnt.
Ich meine nicht, dass das eine Kategorie ist, mit der wir verfassungsrecht-
lich arbeiten sollten, dass es beim Diskriminierungsschutz letztlich auf die
Klugheit oder Schldue der Menschen ankommt und andere eben anders
behandelt werden. Vielen Dank.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Schoch, fir diese kritischen Bemer-
kungen zu Frau Britz. Da trifft es sich sehr gut, dass Herr Geis jetzt kriti-
sche Bemerkungen zu Herrn Jestaedt angekiindigt hat.

Geis: Nein, Herr Vorsitzender, verehrte Kolleginnen und Kollegen, das
wird ganz maBvoll. Ich fand beide Referate sehr gut und anregend; aus
Zeitgriinden beschrianke ich mich auf Herrn Jestaedt, und zwar These 18
und 19. Ich fand es sehr verdienstvoll, dass hier gewissermallen der abs-
trakte Konflikt Diskriminierung contra Privatautonomie herunter gebro-
chen wird auf MaBstibe, mit denen man auch dann im Einzelfall den
Konflikt 16sen kann. Sicherlich muss man da vielleicht noch das eine oder
andere austarieren, aber das gibt doch gewisse Handlungsdirektiven bei
der Abwégung zwischen beiden Rechtsgiitern. Nur deswegen allerdings
eine kleine kritische Anmerkung zu These 19, Spiegelstriche 3 und 4.
Wenn das Hauptproblem der Konflikt zwischen Diskriminierung und
Diskriminierungsverbot und Privatautonomie ist, und ein MaBstab dann
dafiir die grundrechtlich geschiitzte Haltung sein soll, wozu ja die Privat-
autonomie nach Art. 2 Abs. 1 GG — mindestens Art. 2 Abs. 1 GG - auch
zahlt, dann haftet dem etwas Zirkelschlussartiges an: Hier wird der Kon-
flikt und der MaBstab im Sinne einer petitio principii verbunden. Man
miisste dann vermutlich das grundrechtlich geschiitzte Element konkre-
tisieren, also z.B. auf Religionsfreiheit, kommt dann natiirlich wieder in
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die andere Schwierigkeit, etwa Sitze wie ,,Scientologen kaufen nur bei
Scientologen* usw., wieder abgrenzen zu miissen. Hier miisste man viel-
leicht etwas prizisieren, welcher Art diese grundrechtlich geschiitzten
Haltungen oder Lebensweisen sind — qualifiziert vermutlich.

Der néchste Spiegelstrich — da habe ich auch gestutzt — und zwar die
,sunbefangene Wahrnehmung der Vertragsfreiheit“. Das bringt eine ganz
andere Flanke in die Diskussion, fast rechtsanthropologisch: Welcher
Vertragspartnertyp wird vorausgesetzt? Ich habe mir gedacht, das ist so
etwa der Vertragspartner Typ ,,Hans im Gliick®, der hier zur Abgrenzung
herangezogen wird — die Marchenfigur wohlgemerkt, nicht der Finanz-
minister. Was ist hier mit der Unbefangenheit? Das ist ja hier ein abgren-
zender Rechtsbegriff und den miisste man sicherlich konkretisieren, an-
sonsten ist das ganze irgendwie eine vertragsparadiesische Utopie. Vielen
Dank.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Geis. Herrn Dederer als Nachstem
geht es um den Kernbereich privater Lebensgestaltung, bevor dann eine
Gruppe sich um die Dogmatik der Diskriminierungsverbote kiimmern
will; das sind Herr Classen, Herr Streinzund Frau Mager.

Dederer: Wir haben zwei sehr spannende, spannungsreiche Vortriage
gehort, ich wollte mich aber nur an Frau Britz wenden und Thren Argu-
mentationsgang etwas storen. Ich setze an Ihre These 8 an: Sie schreiben,
die verfassungsrechtliche Grenze zwischen autonom bestimmtem Privat-
handeln und offentlich reglementiertem Handeln stehe zur Disposition
des Gesetzgebers; ob eine Grenzverschiebung zuléssig sei, sei nicht eine
Frage privater Tabuzonen, sondern der VerhiltnismaBigkeit von Frei-
heitsbeschrankungen. Ich habe an dieser Stelle eine Figur vermisst, die
jetzt Herr Hufen gerade schon vorweggenommen hat, eine Rechtsfigur,
die das Bundesverfassungsgericht in stindiger Rechtsprechung beibehal-
ten hat, nidmlich den Kernbereich privater Lebensgestaltung, der ja dem
Gesetzgeber entzogen ist, und zwar in der Weise entzogen ist, dass auch
verhiltnismaBige Grenzverschiebungen nicht mehr in Betracht kommen.
Ich frage mich: Gibt es nicht doch vertragliches Handeln, das in diesen
Kernbereich privater Lebensgestaltung fallt, vertragliches Handeln, bei
dem die Parteien dann vollkommen willkiirlich handeln diirften, gerade
weil es eben in diesen unantastbaren Kernbereich privater Lebensgestal-
tung fallt? Als Beispiel dachte ich nur an die Vermietung eines Zimmers
in meiner eigenen Wohnung, beispielsweise an jemanden, der im Haus-
halt hilft, ist das nicht ein Fall privater Lebensgestaltung, der in den un-
antastbaren Kernbereich fallt? Ich wollte nur abschlieBend sagen, dass
ich etwas ungliicklich wire, wenn Sie sich aus der dogmatischen Verant-
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wortung mit dem Hinweis zogen, das sei einer der ,,harmlosen® Fille, der
vernachlassigenswert wire, schon weil die Nachweisbarkeit der Diskri-
minierung nicht moglich sei. Danke.

Classen: Ich habe eine Frage nach der grundrechtlichen Fundierung
von Diskriminierungsverboten; sie richtet sich vor allem an Herrn Jestaedt.
Beide Referenten haben ausgefiihrt, dass die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zu den Ungleichheitslagen bei Vertragsschluss,
etwa im Biirgschaftsfall, nicht passe. Das ist sicher richtig. Nur sind die
Argumente, Herr Jestaed!, die Sie angefiihrt haben, mit einem Fragezei-
chen zu versehen. Sie haben angefiihrt, dass es bei den Diskriminierungs-
féllen nicht darum ginge, jemand von einer vertraglichen Bindung zu be-
freien, sondern im Gegenteil darum, jemanden zu einer solchen Bindung
zu veranlassen. Nun sieht jedenfalls das Europarecht einen Kontrahie-
rungszwang als Rechtsfolge in keinem Fall vor, und auch nationale Um-
setzungsmaBnahmen haben bisher davon abgesehen. Das heif3t: Wenn
man einen Vertragsabschluss mit einem bestimmten Partner vermeiden
will, kann man dies immer dadurch erreichen, dass man von dem Ge-
schift ganz Abstand nimmt. Das ist vielleicht in manchen Bereichen nicht
unproblematisch. Trotzdem bleibt festzuhalten, dass niemand durch die
Antidiskriminierungsvorschriften gezwungen wird, einen bestimmten
Vertrag abzuschlieBen, der es nicht will.

Auch die These 15 — ,,Die Versagung der Mitwirkung an der privat-
rechtlichen Rechtskreiserweiterung lasst sich nicht in einen rechtskreisver-
kiirzenden Ubergriff umdeuten® — passt nicht ganz: Es geht hier gar nicht
darum, ob eine Rechtskreiserweiterung oder eine Rechtskreisverkiirzung
vorliegt, weil ja gar nicht das Ergebnis den Ausschlag gibt, sondern die Be-
griindung fiir eine bestimmte Entscheidung. MaBgeblich ist nicht, ob man
jemanden eingestellt hat oder nicht, ob man einen Versicherungsvertrag
abgeschlossen hat oder nicht, sondern warum man etwas getan oder auch
nicht getan hat. Dahinter steht letztlich der Umstand, dass Freiheitsrechte
und Gleichheitsrechte etwas Unterschiedliches sind. Dementsprechend
muss auch der Schutz vor Gefihrdung der Freiheit einerseits, der Schutz
vor Missachtung der Gleichheit andererseits unterschiedlich funktionie-
ren. Von daher gibt es natiirlich keine Parallele, aber die Argumente, Herr
Jestaedt, die Sie angebracht haben, passen nicht so ganz.

Eine letzte Bemerkung zu These 18 von Frau Britzmit der ,,Schwiche®:
Sicher stellt die Schwiche im Einzelfall nicht den entscheidenden Punkt
dar. Aber ich denke doch, dass die Frage, welche Kriterien als Differen-
zierungsmerkmal verboten werden, auch damit zusammenhéngt, welche
Stellung eine bestimmte Gruppe in der Gesellschaft hat. Von daher geht
es eben doch auch darum, wie schwach oder wie stark man ist. Verbotene
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Kriterien in Bereichen, in denen gesellschaftlich starke Gruppen vorhan-
den sind, sind, jedenfalls auf der politischen Ebene, noch nie diskutiert
worden. Das hat, glaube ich, auch seinen Grund.

Streinz: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, ich habe eine
Frage an Frau Britz, und zwar im Anschluss auch an die Bemerkungen,
die Herr Ladeur und Herr Starck schon gemacht haben. Sie sagten, dass
in der, in der Tat heftigen, Diskussion — die Nachweise kann man in dem
Aufsatz von Herrn FEichenhofer in den DVBI nachlesen — vor allem die
Diskriminierungsverbote im Kleinen aufgegriffen wurden. Sie haben die
Beispiele des Mietrechts genannt, obwohl diese wenig praktische Rele-
vanz haben diirften, weil sie leicht umgangen werden konnten und der
Nachweis einer Diskriminierung schwer fallen diirfte. Mietrecht ist
glaube ich ein ganz gutes Beispiel, wobei die hauptsédchlich Diskriminier-
ten hier wohl Familien mit Kindern waren, wo manchmal in den Annon-
cen direkt steht, dass es zwecklos ist, in solchen Fillen iiberhaupt nach-
zufragen. Die Erklarung fir den Ansatzpunkt im Mietrecht ist meines
Erachtens — und das haben Sie auch deutlich gemacht —, dass es offen-
sichtlich weite Kreise betrifft, eigentlich jeden betreffen kann, wiahrend
sich die Folgen bei Unisex-Tarifen usw. zunichst beim Unternehmen und
erst mittelbar beim Einzelnen zeigen. Ich meine, ein zweiter Punkt ist ein
allgemeines Unbehagen gegeniiber immer mehr zunehmender Regulie-
rung, gegeniiber dem Regulierungsstaat, vor allem via EU-Recht. Dies
gibt es in vielen Bereichen, wenn man an Auswiichse im Verbraucher-
schutz denkt, verordnete Lebensmittel, Werbeverbote, etc. Und jetzt wird
auch dieser Bereich aufgegriffen. Sie sagten: ,, Ausgestaltung des Privat-
rechts durch den Gesetzgeber“. Sicherlich ist die Rechtsordnung durch
den Gesetzgeber auszugestalten, aber die Frage ist, wo hier die Grenzen
zu ziehen sind. Herr Schoch und Herr Dedererhaben dies auch angespro-
chen. Wo ist die Grenze, warum regt man sich auf, dass die Tiirkei den
Ehebruch bestrafen mochte, wenn dies Ausgestaltungsfreiheit des Ge-
setzgebers ist? Nun konnen Sie sagen, das ist die Privatsphire, dort ist
die Grenze erreicht. Jetzt zur Frage: Ist das bedeutungslos oder wird es
praktische Bedeutung haben? Alleine der umfassende Rechtfertigungs-
zwang, wenn man Art. 8 der Richtlinie 2000/43 liest, fithrt doch schon zu
einem gewissen Unbehagen. Und ich bin auch sicher, dass dies das Ent-
stehen von speziellen Wichtergruppen, Organisationen, die dann auch
noch einen Anspruch auf staatliche Forderung erheben werden, provo-
zieren wird. Und dies fiihrt dann entsprechend den ,,Abmahn-Vereinen®
zum Uberwachungssystem, zum Uberwachungsstaat, zu einer Uber-
wachungs-Gesellschaft unter Aktivierung des Biirgers; ibrigens auch im
Einklang mit Tendenzen im EG-Recht zur Unterstiitzung desselben. Zur
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praktischen Bedeutung, im Anschluss an Herrn Ladeur: Ich meine, dass
diese Vermutungsregel, die wir in Art. 8 haben, durchaus ein Problem
sein konnte. Dass jemand so blod ist und in sein Vermietungsangebot
hineinschreibt ,,Ausldander zwecklos* oder so etwas, das wird sich mit der
Zeit geben. Aber wie ist es beispielsweise, wenn jemand fiinf Vermietun-
gen vorgenommen hat, und es war noch kein Auslinder, Bayer, Farbiger
oder Preulle dabei? Oder wie ist es, wenn er fiinf Bewerber hat, davon
sind drei Auslénder, aber er hat einen Inlinder genommen? Wie soll er
dies jetzt rechtfertigen? Oder muss er dies dann rechtfertigen? Wo setzt
dies aus? Trifft dies den Privaten ebenso? Dies ist also wohl doch nicht so
bedeutungslos, wie es auf den ersten Blick erscheinen mag. Dankeschon.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Streinz. Frau Mager nun zu Art. 3
Abs. 3 GG, dann Herr Schachtschneider gleichfalls zu Art. 3 Abs. 3 GG
und Herr Wolff zum Diskriminierungsverbot.

Mager: Frau Britz, ich mochte Kritik tiben an Ihrer These 4, und zwar
insoweit Sie darin dem Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG jede Schutzfunktion und da-
mit letztendlich die Wirkung zwischen Privaten absprechen. Ich will nun
nicht so weit gehen, Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG unmittelbare Wirkung zuzu-
sprechen, wie dies manche tun. Ich kann aber auch Threr Argumentation
nicht folgen. Sie haben gesagt, die Diskriminierungsmerkmale seien so
heterogen, und es gebe so viele verschiedene Situationen, auf die Art. 3
Abs. 3 S. 1 GG Anwendung finde, deshalb lasse sich eine Schutzfunktion
nicht begriinden. Welches sind nun die Merkmale des Art. 3 Abs. 3 S. 1
GG: Geschlecht, Rasse, Heimat, Herkunft, Sprache, um nur diese zu er-
wihnen. Diese Merkmale mogen auf den ersten Blick heterogen sein, auf
den zweiten Blick haben sie durchaus eine Gemeinsamkeit: Es handelt
sich um Merkmale, die der Person anhaften, und derer sie sich nicht ent-
ledigen kann. Sie bilden die Person, ohne dass sie etwas iiber ihre Mog-
lichkeiten und Féhigkeiten in den verschiedensten Rollen aussagen, aber
es sind unabdnderliche Merkmale. Und das bedeutet: sie konstituieren
die personale Identitéit mit. Auf diesem Wege komme ich zu Art. 2 Abs. 2
GG iVm Art. 1 Abs. 1 GG - und ohne dass ich jetzt die Menschenwiirde,
gegen die man dann gar nicht mehr argumentieren kann, zu sehr betonen
wollte — bin ich doch mit Art. 1 Abs. 1 GG in der Nihe sogar einer aus-
driicklichen Schutzpflicht in unserem Grundgesetz. Und ich bin der
Meinung, dass es nicht nur Schutzpflichten zugunsten des Korpers gibt,
die Sie ausdriicklich anerkannt haben, sondern dass es sicherlich auch
Schutzpflichten zugunsten der personlichen Identitdt gibt. In diesem
Sinne kann man dann auch Schutzpflichten im Rahmen des Art. 3 Abs. 3
GG bilden. Danke.
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Schachtschneider: Herr Vorsitzender, zunéchst bitte ich um Diskrimi-
nierungsschutz, wenn ich mich zum dritten Mal bei dieser Tagung melde,
aber es erscheint mir notig: Die Vertragsfreiheit ist wesentlich, wenn auch
nicht ausschlieBlich, durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt. Die so genannte
Schrankentrias dieser Vorschrift ist in Wirklichkeit Teil der Freiheitsdefi-
nition. Eine andere Freiheit als die, nach dem eigenen Gesetz, das aber
auch das Gesetz aller anderen ist, zu leben, als die Freiheit zur prakti-
schen Vernunft also, welche die Rechte anderer, die verfassungsméBige
Ordnung und insbesondere das Sittengesetz achten muss, wird nicht ge-
schiitzt. Die Rechte und die verfassungsmifBige Ordnung diirften doch
wohl in Deutschland nach dem zweiten Weltkrieg ganz wesentlich in
Art. 3 Abs. 3 GG formuliert worden sein. Niemand darf wegen des Ge-
schlechts, seiner Rasse usw. benachteiligt oder bevorzugt werden. Das ist
Teil unseres ordre public. Ich vermag nicht einzusehen, dass irgend je-
mand ein Gemeinwesen wollte oder will, in dem Menschen wegen der
verbotenen Kriterien diskriminiert werden. Insofern ist Art. 3 Abs. 3 GG
die wirkliche Grundlage und Rechtfertigung der Antidiskriminierungspo-
litik, fiir welche wir die Richtlinie der Europadischen Union nicht brau-
chen. In Art. 1 Abs. 3 GG steht nicht, dass nur der Staat an die Grund-
rechte gebunden sei; denn der Staat, das sind wir. Auch der Wortlaut des
Art. 3 Abs. 3 GG ergibt nicht, dass die Diskriminierungsverbote nur den
Staat binden. Die Auffassung, Staat und Gesellschaft seien getrennt, ist
seit 1919 nicht mehr richtig. Wir leben in einer Republik, nicht mehr im
vom monarchischen Prinzip bestimmten Konstitutionalismus. Das Sit-
tengesetz ist nun einmal der kategorische Imperativ, auch wenn das kaum
jemand einzusehen vermag. Wie soll denn wohl der kategorische Impe-
rativ anders materialisiert werden als durch die Diskriminierungsver-
bote? Eine kleine Nebenbemerkung zum Begriff der Moral. Wenn man
schon das Wort Moral benutzt, dann sollte man zwischen einer materiel-
len Morallehre, also einem Moralismus, und einer formalen Morallehre
kantianischer Pragung differenzieren. In Kants Ethik hat die Moral einen
ganz bestimmten Standort, namlich Triebfeder fiir die Sittlichkeit und da-
mit die Einhaltung des Sittengesetzes zu sein. Sittlichkeit heiit zunéchst
Legalitit. Die Referenten haben die Sprache des Moralismus benutzt.
Schwierig an der Antidiskriminierungsrichtlinie ist die Beweislastumkehr.
Die Diskriminierungsvermutung halte ich fiir rechtsstaatlich problema-
tisch. Eine letzte Bemerkung: Es geht nicht um die verdeckten Diskri-
minierungen, sondern darum, dass in unserem Lande und in der ganzen
Europiischen Union nicht offen diskriminiert wird. Deswegen wird Dis-
kriminierung verboten. Dankeschon.
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Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Schachtschneider. Nun Herr Wolff; und
dann kommen noch mehrere Meldungen mit grundrechtsdogmatischem
Gehalt: Herr Sachs, Frau Iliopoulos, Herr Ruffert.

Wolff: Herr Hufen, mit Threr Vermutung hatten Sie, was meine Person
angeht, vollkommen Recht. Wire ich heute Nachmittag nach Hause ge-
fahren, hitte ich es heute Abend sehr bereut. Ich habe eine Frage primar
an Herrn Jestaedt, mehr eine Verstindnisfrage. Herr Jestaedt, Sie unter-
scheiden sehr deutlich zwischen dem verfassungsrechtlichen Diskrimi-
nierungsschutz und dem einfachrechtlichen Diskriminierungsschutz.
Dies wirft die Frage auf: Wann liegt eine Diskriminierungsschutznorm
vor? Wann kann ich eine offene Verbotsnorm zu einem Diskriminie-
rungsverbot uminterpretieren? Daran schlieBt sich meine zweite Frage
an: Thre Kriterien der Thesen 18 und 19 sind Kriterien, um die Verfas-
sungsmaBigkeit von Diskriminierungsnormen zu iiberpriifen. Kann ich
sie auch heranziehen — die Frage liegt nahe — als Auslegungsnormen fiir
die Frage, ob eine offene Verbotsnorm eine Diskriminierungsnorm ist?
Ich hoffe, Sie werden die Frage verneinen. Eine offene Verbotsnorm
ist z.B. § 138 BGB: Vertrige, die gegen die guten Sitten verstoBen, sind
nichtig; dies ist eine offene Verbotsnorm, da sie nicht diskriminierungs-
spezifisch ist. Kann ich solch eine Norm in eine Diskriminierungsnorm
uminterpretieren und kann ich dafiir die Kriterien der Thesen 18 und 19
heranziehen? Sollten sie die Frage bejahen, was ich nicht hoffe, wiren
dann die Kriterien nicht auch Folgewirkungen der Schutzpflichten von
Art. 3 Abs. 1 GG? Vielen Dank.

Sachs: Ich bin jetzt in der ungliicklichen Lage, Dinge sagen zu wollen,
die schon gesagt worden sind, jedenfalls teilweise. Ich konnte schweigen.
Ich habe das schon wiederholt getan und will jetzt doch vor allen Dingen
die Referate loben — das habe ich noch nie getan. Aber sie waren derma-
Ben anregend, in tausend Punkten, man konnte hier, glaube ich, lingere
Zeit reden, ohne einen Punkt der Kritik zu erwidhnen. Das will ich jetzt
trotzdem tun. Es ist schon erwdhnt worden: Schutzpflichten, ich meine
Schutzpflichten aus Art. 3 Abs. 3 GG, sollten sich leicht ableiten lassen.
Die These 19 von Frau Britzist ja fast schon so formuliert, sie bezieht das
zwar auf das einfachgesetzliche Diskriminierungsverbot, aber es kann
auch hochgezont werden auf Art. 3 Abs. 3 GG. Art. 3 Abs. 3 GG hat die
Gleichheit als Schutzgut; warum sollen von Grundgesetzes wegen Leben,
Korper, Eigentum geschiitzt werden oder die Ehre, das Personlichkeits-
recht, aber nicht das Recht an der Gleichheit, an der gleichen Achtung al-
ler? Man muss endlich einmal die Eigensténdigkeit des Gleichheitsrechts
erkennen; dann ergibt sich meines Erachtens zwangsldufig auch eine
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Schutzpflicht, genauso wie bei allen anderen Grundrechten auch. Beide
Referate haben dies anders sehen wollen. Im Ergebnis kommen wir na-
tirlich trotzdem zum selben Ergebnis, weil Schutzpflichten ja praktisch
nicht sehr viel hergeben. Das dazu. An Private gerichtete Diskriminie-
rungsverbote sind natiirlich, auch wenn sie auf Schutzpflichten beruhen,
trotzdem Teil des einfachen Rechts, sie greifen in die Freiheit ein, miissen
als Freiheitseingriffe gerechtfertigt werden. Ich denke, Herr Jestaedt, im
Gegensatz zu Threr These 12 gilt das auch dann, wenn wir aus General-
klauseln diskriminierungsfeindliche Inhalte ableiten. Das ist dann Aus-
strahlungswirkung, die ist im Grunde ja nur ein Reflex von Schutzpflicht —
einer vom Gesetzgeber bereits erfiillten Schutzpflicht. Da kommen wir
zum selben Ergebnis auch in diesem Bereich. Dann fand ich sehr interes-
sant die Unterscheidung von Frau Britz — dies ist auch schon angespro-
chen worden - zwischen den 6konomischen und den eher personlich-pri-
vaten Bereichen. Diese halte ich auch fiir sehr wichtig und instruktiv. Ich
meine nur gegeniiber Ihrer These 8 sollte man doch einwenden — das ist
auch schon gesagt worden —, dass der Freiheitsschutz ja dann doch davon
abhéngt, um welche Art von Freiheitsbetétigung, auf welchem Gebiet, es
geht. Wenn wir an die Wohnungsvermietung denken, die alte Vermiete-
rin, die sich vielleicht vor einem ganz groBen jungen Mann fuirchtet oder
vielleicht umgekehrt dessen Schutz erhofft, dann nimmt sie halt Ménner
oder Frauen, je nachdem, wie ihr personlicher Geschmack ist. Oder in
einer WG: Wen nehme ich als neuen Wohnpartner auf? Da muss ich
doch nach meinen Vorurteilen entscheiden diirfen, da kann man mir
doch nicht wirklich Vorschriften machen. Man kann es, der Gesetzgeber
kann es tun, aber er muss sich rechtfertigen, Sie haben das gesagt: am
MaBstab der VerhiltnismaBigkeit. Nur: In diesen sensiblen Bereichen,
meine ich, ist es schwierig mit der VerhaltnismaBigkeit, und wir landen
vielleicht sogar schon bei der Wesensgehaltgarantie. So wichtig der
Schutz der Gleichheit ist, wichtig ist auch der Schutz der Privatautonomie
im privaten Bereich. Gegeniiber Threr These 10, Frau Britz, meine ich,
dass Diskriminierungsverbote schon auch etwas mit dem Inneren zu tun
haben, sich nicht in dem &uBleren Verhalten erschopfen. Warum? Wir
miissen ja priifen, ist ein Vertragsschluss jetzt nicht erfolgt wegen des Ge-
schlechtes dieser Person oder vielleicht deswegen, weil sie schmutzige
Schuhe hatte, als sie sich an der Zimmertiir vorgestellt hat? Das ist also
zwangslaufig mit Motivforschung, mit Gewissenserforschung verbunden,
daran kommen wir in diesen Bereichen nicht vorbei, die Sie mit Recht
aber als praktisch und 6konomisch wenig wichtig bezeichnet haben, das
sehe ich schon genauso. Und damit habe ich doch alles, glaube ich, noch
einmal wiederholt, was schon gesagt worden war. Vielen Dank.
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Iliopoulos-Strangas: Meine Damen und Herren, gestatten Sie mir als
»AuBenstehende®, einige Bemerkungen zu dem sehr anregenden Referat
von Frau Britz zu machen. Zunichst mochte ich auf die Drittwirkungs-
lehre hinweisen. Diese deutsche Theorie wurde nicht nur in die Rechts-
ordnungen anderer EU-Mitgliedstaaten iibernommen, sondern hat in be-
stimmtem Umfang — als Frage nach der ,horizontalen Wirkung“ — auch
die Rechtsprechung des EuGH und des EGMR beeinflusst. Die Drittwir-
kungslehre und die schon frithe Deutung der Grundrechte als einer ob-
jektiven Wertordnung durch das Bundesverfassungsgericht spielen eine
besondere Rolle fiir die hier diskutierten Fragen einer moglicherweise be-
stehenden Schutzpflicht des Gesetzgebers gegen Diskriminierungen im
Privatrecht. Wichtig sind ferner das Volkerrecht und das Gemeinschafts-
bzw. Unionsrecht als Rechtsquellen, die heutzutage immer starker in das
innerstaatliche Recht hineinwirken und mit ihm verflochten sind. Hier
gilt es zu beachten, dass ein Staat, der einen inter- oder supranationalen
Vertrag unterschreibt und ratifiziert, diesen dann tatsichlich einhalten
und die danach garantierten Rechte verwirklichen will und - volkerrecht-
lich bzw. gemeinschafts- oder unionsrechtlich gesehen — auch muss.
SchlieBlich héngt das Bestehen einer staatlichen Schutzpflicht meines Er-
achtens nicht davon ab, ob die einschligige verfassungsrechtliche Bestim-
mung nur eine Staatszielbestimmung darstellt oder ein subjektives 6ffent-
liches Recht garantiert. Unter diesem Gesichtspunkt kann ich die These
von Frau Britz zu Art. 3 Abs. 3 GG nicht teilen. Ich sehe das anders:
Grundsitzlich besteht eine Schutzpflicht. Wie diese Schutzpflicht jeweils
zu erfiillen ist, ist demgegeniiber eine nachrangige politische Frage. In je-
dem Fall wire es meines Erachtens verfassungsrechtlich zulédssig, dass
der Gesetzgeber die erorterten Diskriminierungsverbote auch im Privat-
recht einfiihrt. Ich sehe kein grundsétzliches verfassungsrechtliches Pro-
blem in einer solchen Gesetzgebung. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass
die Gerichte seit langem — auch ohne ein ausdriicklich normiertes Diskri-
minierungsverbot im Privatrecht — Diskriminierungen im privatrecht-
lichen Handeln sanktionieren, und zwar iiber die guten Sitten, Uiber Treu
und Glauben oder liber andere privatrechtliche Generalklauseln. Die Ge-
richte kommen damit schon jetzt zu Ergebnissen, zu denen auch die frag-
lichen gesetzlichen Diskriminierungsverbote fithren miissten. Aus meiner
Sicht ist es deshalb mehr eine Geschmacksfrage, auf welchem Wege Dis-
kriminierungen zu verhindern sind. Auf jeden Fall aber wird ein Diskri-
minierungsverbot in praktischer Konkordanz mit anderen Grundprinzi-
pien der Verfassung zu interpretieren sein. Dazu zidhlen insbesondere die
Grundrechte, die zwar auch die Privatautonomie schiitzen, sie aber nicht
schrankenlos gewihrleisten. Unter diesem Blickwinkel muss es praktisch
dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber tiberlassen bleiben, zu ent-
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scheiden, wie Diskriminierungen zwischen Privaten am besten zu be-
kampfen sind. Aber dass eine diesbeziigliche Schutzpflicht besteht, steht
fiir mich auBer Frage.

Vorsitzender: Vielen Dank, Frau lliopoulos; mit der Betonung der Ver-
antwortung des Gesetzgebers sind Sie nicht weit von den Referenten ent-
fernt. Ich habe jetzt Herrn Ruffert, der schon angekiindigt hat, dass er
zum Bereich des Europarechts tiberleiten will, und in dem Bereich ,,Eu-
ropa“ und ,,Internationales Recht* werden Herr Jochum, Herr Hillgruber
und Herr Bryde die niachste Gruppe bilden.

Ruffert: Vielen Dank. Ich habe zunichst noch eine Frage zu Art. 3
Abs. 3 GG an beide Referenten und mochte an die These 9b von
Frau Britz ankniipfen: Die Vorstellung, die Verfassung konne sich durch
Nichtintervention gegeniiber privaten Gerechtigkeitsvorstellungen vollig
neutral verhalten, ist [llusion. Wenn man die Seite der Diskriminierungs-
verbote in den Blick nimmt, dann kommt man zu dem gleichen Ergebnis
wie Frau Mager, Herr Sachs und Herr Schachtschneider, dass eben viel-
leicht doch in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG ,,Kerne“ enthalten sind, die {iber
Schutzpflichten zu bewahren sind. Betrachtet man die Seite der Vertrags-
freiheit und Privatautonomie, muss man die These von Frau Britz weiter-
denken, dass Eingriffe in die Privatautonomie rechtfertigungsfahig sind,
denn dann ist zu kldren, wie die VerhiltnismaBigkeitspriifung im Einzel-
nen ausfillt, sodass moglicherweise doch eine verfassungsrechtliche
Steuerung stattfindet. Zum Europarecht habe ich eine Frage an Herrn
Jestaedt: Es ist gesagt worden, dass Priméarrecht und Sekundérrecht sich
nicht so zueinander verhalten wie Verfassungsrecht und einfachgesetzli-
ches Recht. Was das Anwendungsvorrangverhiltnis des Sekundarrechts
vor dem Primarrecht betrifft, konnte ich mir das vorstellen. Es ist eben,
etwa bei den Grundfreiheiten, zunéchst auf Sekundirrecht zuriickzugrei-
fen, bevor man auf das Primarrecht kommt; das erschlieBt sich in der An-
nidherung an das Europarecht nicht sogleich. Ansonsten reicht mir aber
das Argument, dass der Gerichtshof bisher noch keine Verordnung oder
Richtlinie nach Grundrechtspriifung aufgehoben hitte, nicht aus, um die
Rangverhiltnisse unterschiedlich zu fassen, zumal auch das Bundesver-
fassungsgericht ja nur wenige Gesetze wegen GrundrechtsverstoBBes auf-
gehoben hat. Dankeschon.

Jochum: Ich mochte aus Griinden der Kiirze der Zeit eine besondere
Hervorhebung dieser hervorragenden Referate nicht vornehmen, son-
dern ich mochte direkt zur Sache kommen, und zwar habe ich etwas zur
These 8 von Herrn Jestaedt zu sagen, der sagt, er hitte keine Bedenken an
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der formellen Primérrechtskonformitit der Richtlinien. Ich habe solche.
Die Richtlinie wiederholt im Anwendungsbereich namlich exakt die For-
mulierung des Art. 13 EG, indem sie sagt: ,Im Rahmen der der Ge-
meinschaft iibertragenen Zustdndigkeiten gilt diese Richtlinie“. Das ist
fiir eine Richtlinie eine sehr billige Losung, und ich meine auch: zu billig.
Denn eine Richtlinie hat ja die Aufgabe, mitgliedsstaatliches Recht zu
harmonisieren. Und fiir diese Harmonisierung hat die Gemeinschaft spe-
zielle, begrenzte Einzelzustindigkeiten. Das heiit, wenn die Gemein-
schaft mit Art. 13 EG agieren will, dann muss sie dies in Zusammen-
hang mit den ihr sonst tibertragenen Kompetenzen tun. Sie muss genau
darlegen, fiir welchen Bereich des Rechts die Richtlinie gelten soll und
kann die ndhere Bestimmung des Anwendungsbereichs nicht den Mit-
gliedstaaten tiberlassen Genau das hat sie hier nicht gemacht. Und des-
wegen bin ich der Meinung, dass eine so pauschale Aussage, wie dass
man da ,,keine Bedenken“ habe, so nicht zutreffend ist, und ich weil3 auch
nicht, angesichts der Rechtsprechung des EuGH zur Tabakwerbericht-
linie, ob ein Vertragsverletzungsverfahren vor dem EuGH fir die Kom-
mission nicht moglicherweise nach hinten losgeht. Die Konsequenz da-
raus — und das will ich noch ganz kurz sagen: Man kann sich also nicht
hinter der formalen Umsetzungspflicht einer Richtlinie verstecken, wenn
man grundlegende Anderungen im Privatrecht vornehmen will. Die Eu-
ropédische Gemeinschaft hat die allgemeine Zustdndigkeit zur Privat-
rechtsharmonisierung nicht. Das Verfassungsrecht kommt aber erst dort
ins Spiel, wo die Gemeinschaft keine Kompetenzen hat; dazu will ich
mich nicht duBern, da haben schon genug Leute etwas gesagt. Nur eins:
Das Beschiftigungsprogramm fiir Rechtsanwilte, das hier geplant ist,
wird nun leider nicht in allen Bereichen auf EG-Recht zu stiitzen sein.
Vielen Dank.

Hillgruber: Erlauben Sie mir, ehe ich zu meiner europarechtlichen/ver-
fassungsrechtlichen Frage an Herrn Jestaedt komme, doch zunéachst noch
einige Bemerkungen zum Referat von Frau Britz. Das von Thnen, Frau
Britz, in den Vordergrund gestellte Argument der Unwirksambkeit des hier
betriebenen Diskriminierungsschutzes wendet sich meines Erachtens
gleich in mehrfacher Hinsicht gegen Thre eigene Argumentation. Erstens —
darauf ist bereits hingewiesen worden — entbehrt es nicht der Pikanterie,
dass ausgerechnet Sie, die Sie, rechtspolitisch jedenfalls, den Kampf ge-
gen Diskriminierungen auf Ihre Fahnen geschrieben haben, sich an den
romisch-rechtlichen Satz ,.ius vigilantibus est“ halten, den selbst jene von
Thnen so heftig attackierten Privatrechtler, die die Privatautonomie vertei-
digen wollen, schon lidngst nicht mehr vertreten. Viel wichtiger aber
scheint mir folgender Punkt zu sein: Wenn — worin ich Thnen ja zustim-
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men wiirde — dieser Diskriminierungsschutz ineffektiv ist, begriindet ge-
rade dies den GrundrechtsverstoB3. Es handelt sich schlicht und einfach
um einen ungeeigneten und damit im weiteren Sinne unverhaltnismaBi-
gen Eingriff, den der Gesetzgeber vornimmt. SchlieBlich ist das Argu-
ment auch insofern entlarvend, als es namlich deutlich macht, dass es
eben, entgegen Thren Behauptungen, doch genau um nichts anderes als
darum geht, Gesinnung abzupressen, denn wirksamer Diskriminierungs-
schutz ist damit ja gar nicht verbunden, also zu erzwingen, dass hier der
Gesslerhut gezogen wird. SchlieBlich meine ich auch, dass man Thren Ver-
such zuriickweisen sollte, die von Thnen zunichst selbst in den Bereich der
Rechtspolitik oder Moral verwiesene Frage nach der Zulédssigkeit oder
Gebotenheit des Diskriminierungsschutzes sozusagen durch die Hintertiir
doch wieder in das Verfassungsrecht — oder war es vielleicht nur Verfas-
sungspolitik? — hereinzuholen, indem Sie die Rechtsstaatsidee fiir die von
Thnen befiirwortete Antidiskriminierungsgesetzgebung bemiihen wollen.
Nein, der Rechtsstaat beruht auf der Idee gleicher Freiheit, und die wird
durch diese angeblichen Diskriminierungen gar nicht tangiert.

Jetzt aber zu Herrn Jestaed!, dessen Analyse des Verfassungs- wie Ge-
meinschaftsrechts ich zustimme; vielleicht mit der einen Ausnahme, dass
Sie meines Erachtens die Reichweite und damit auch die Tragweite des
gemeinschaftsrechtlichen Antidiskriminierungsrechts letztlich doch et-
was unterschétzen. Ich bin davon liberzeugt, dass im Zuge des von Ihnen
ja zu Recht betonten ,harten“ Diskriminierungskonzepts, das hier ver-
folgt wird, die Ausnahmetatbestéinde sehr restriktiv interpretiert werden,
so dass ich wenig Vertrauen in deren begrenzende Wirkung setze. Wich-
tiger aber noch scheint mir folgende Frage zu sein: Wenn man Thre Ana-
lyse einmal zugrunde legt, dass europarechtlich hier ,nichts zu holen*
ist, also das Primérrecht diese gemeinschaftsrechtliche Antidiskriminie-
rungsgesetzgebung nicht verbietet, man aber andererseits Thre verfas-
sungsrechtliche Interpretation der Rechtslage ebenfalls fiir richtig hilt,
dann scheint mir doch ein gravierender Widerspruch zwischen der
europarechtlichen und der verfassungsrechtlichen Lage aufzuscheinen.
Ich will das nur ganz kurz deutlich machen an dem Stichwort der Recht-
fertigungslast, das bereits fiel: Das Europarecht missachtet hier das
rechtsstaatliche Verteilungsprinzip, verschiebt die Rechtfertigungslast:
Nicht die freiheitsbeschrinkende Auferlegung von Diskriminierungsver-
boten erscheint rechtfertigungsbediirftig, sondern umgekehrt die als an-
gebliche Diskriminierung gebrandmarkte Freiheitsausiibung. Fiihrt dies
aber nicht dazu, dass von einem im Wesentlichen vergleichbaren Grund-
rechtsschutz im Sinne des Art. 23 Abs. 1 GG keine Rede mehr sein
kann? Dann konnte sich in aller Schirfe die Frage stellen, ob hier nicht
die Grenzen der verfassungsrechtlichen Integrationsféhigkeit auf Seiten
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der Bundesrepublik Deutschland erreicht sind. Ganz kurz dazu nur noch
das Stichwort ,,Bananenmarktentscheidung“: Man kann mit guten Griin-
den aus der Bananenmarktentscheidung des Bundesverfassungsgerichts
ableiten, dass es moglich sein muss, geltend zu machen, dass nach der
Einfilhrung des neuen Art. 23 GG, ,,nach Maastricht“ sozusagen, der
Grundrechtsschutz unter das Niveau abgesunken ist, das urspriinglich
von dieser Bestimmung als gegeben vorausgesetzt wurde, und Art. 13 EG
und die darauf gestiitzte Antidiskriminierungsgesetzgebung haben mei-
nes Erachtens diesen Zustand herbeigefiihrt.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Hillgruber. Ich freue mich, dass Herr
Bryde das Stichwort ,,Volkerrecht® auf seine Wortmeldung geschrieben
hat.

Bryde: Ich bin insofern in einer schwierigen Situation, als ich sehr
gerne mit Nachdruck Frau Britz These 23 zustimmen wiirde, dass unser
Thema in erster Linie eine Frage der Politik und nicht des Rechts ist, und
sie dann auch gegen einen Teil der Kritik verteidigen wiirde. Aber ich
muss doch milde auch diese These kritisieren, und das nun nicht in mei-
ner Eigenschaft — wie vielleicht der eine oder andere fuirchtet — als Verfas-
sungsrichter und verfassungsgerichtliches Eingreifen andeuten, sondern
in meiner vergangenen Existenz als Volkerrechtler. Sie haben in einem
Nebensatz die volkerrechtlichen Verpflichtungen der Bundesrepublik aus
der Rassendiskriminierungskonvention und der Frauenkonvention er-
wihnt. Beide enthalten vollstindig eindeutige Verpflichtungen. An den
Grenzen sind sie sicher offen, aber dass beide die Drittwirkung ihrer Dis-
kriminierungsverbote vorsehen, ist deutlich und zwar schon sehr friih,
Mitte der 60er Jahre im Fall der Rassendiskriminierungskonvention; und
dass beide die Mitgliedsstaaten, zu denen die Bundesrepublik gehort, ver-
pflichten, ein Antidiskriminierungsrecht zu schaffen, scheint mir auch
eindeutig zu sein. Die zustindigen Ausschiisse riigen auch die Abwesen-
heit einer entsprechenden Gesetzgebung jedes Mal, wenn die Bundesre-
publik dort zu berichten hat. Und weil sie das nicht nur der Bundesrepu-
blik gegeniiber tun, ist auch Antidiskriminierungsgesetzgebung kein
Amerikanismus oder Anglizismus, sondern inzwischen weitgehend inter-
nationaler Standard. Alle skandinavischen Lander haben entsprechende
Gesetze, die westeuropdischen ebenfalls iiberwiegend. Ich finde es faszi-
nierend, und nur deswegen habe ich mich gemeldet, dass die aufgeregte
Diskussion: ,,Wird die Bundesrepublik wieder totalitdar?“ — und Sie haben
das beide ja alles zitiert und teilweise auch geriigt — vor dem Hintergrund
stattfindet, dass die Bundesrepublik seit dreiBig Jahren volkerrechtlich
verpflichtet ist, derartiges Recht zu schaffen, und vor dem Hintergrund,
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dass international — wenn wir es verfassungsvergleichend betrachten —
die Drittwirkung von Diskriminierungsverboten Standard ist, allerdings
zugegebenermallen nur fir die Merkmale Rasse und Geschlecht, nicht
samtliche Diskriminierungstatbestinde, die jetzt europarechtlich einge-
fithrt worden sind. Ich glaube, das sagt etwas sowohl tiber die Effektivitit
von Volkerrecht in der Bundesrepublik wie tiber den Stand der 6ffentli-
chen Rechtsvergleichung.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Bryde. Da die meisten Wortmeldun-
gen zu Einzelthemen sich wieder mit sehr groem Erfolg in die Grundla-
genteile eingeschmuggelt haben, haben wir nur zwei Meldungen von Kol-
legen zu Einzelthemen, die auch tapfer bekundet haben, dass sie zu einem
Einzelthema reden wollten; das sind Herr Hdberle zum Diskriminie-
rungsrecht im Versicherungsrecht, und Herr Biehler zum Strafrecht.

Hiberle: Verehrte Kolleginnen und Kollegen. Ich erlaube mir eine ein-
zige, winzige konkrete ,,heilBe“ Frage an die beiden vortrefflichen Refe-
renten, die ibrigens in manchen Grundsatzfragen zum Gliick auch
antithetisch gearbeitet haben. Beide haben ein ,,Unwort des Jahres® ge-
braucht, dieses furchtbare, unsigliche Wort ,,Unisextarifrichtlinie“ der
EU. Dieses Wort gehort in eine neue Kategorie von Unworten, und ich
bin gliicklich, dass Sie gewiss viele Anflihrungszeichen gesetzt haben. Ich
werde dieses Wort auch nur zitieren und nicht selbst gebrauchen. ,,Ver-
nunft wird Unsinn, Wohltat Plage, weh Dir, das Du ein Enkel (Europier)
bist“, konnte man abwandeln. Ich bitte im Blick auf die um sich greifende
ideologische Verblendung um freundliche Aufklirung. Wir stehen vor
dem versicherungsmathematischen Problem, inwieweit Mann und Frau
im privaten Versicherungsrecht etwa bei Kraftfahrzeugen und bei Le-
bensversicherungen in den Tarifen, z.B. bei der Riesterrente, gleich bzw.
differenziert behandelt werden sollen. Zwar bin ich ein bekennender FuB3-
géanger, weil} aber gleichwohl, dass die Frauen viel besser, weil vorsichti-
ger Auto fahren als die Ménner. Darum hat die herkdmmliche Tarif-
gestaltung, die Tarife fiir die Frauen im Kraftfahrzeugverkehr bei uns
bislang geringer angesetzt. Da ich ein Mann bin — nun im héheren Alter —,
weil} ich sehr wohl, dass es bei der Lebensversicherung genau umgekehrt
ist. Hier miissen die Frauen mehr bezahlen, weil sie durchschnittlich iiber
80 Jahre werden, wir Ménner in Deutschland durchschnittlich nur
75,6 Jahre. Darf ich anfragen, Frau Britz, wie Sie mich ohne Benutzung
des Unwortes ,,Unisex“ in dieser Sache belehren konnen? Diese Frage
gilt noch in stirkerem MaBle Thnen, Herr Jestaedt, auch wegen der Ver-
tragsfreiheit.
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Vorsitzender: Herzlichen Dank, Herr Hdberle. Nur wenn Sie das Wort
,Unisextarife* nicht mogen, dann diirfen Sie es auch nicht zitieren, sonst
ist es europaweit bis nach Granada herum! Jetzt noch Herr Biehler.

Biehler: Sie haben sehr klar und pointiert die politische Natur dieses
Diskriminierungsthemas herausgearbeitet, und ich bin Thnen sehr dankbar
dafiir, denn ich glaube, das mit verfassungsrechtlichen Dingen zu sehr zu
vermischen, ist eine groBe Gefahr in der Diskussion, die Sie sehr vermie-
den haben. Wenn man diesen Gedanken weiter geht, geht es eben uns
Rechtswissenschaftlern darum, die richtigen Wege — oder auch Abwege —
zu erkennen, mit denen dieses Thema Diskriminierung, Diskriminierungs-
gesetz behandelt werden kann, und ob wir sozusagen die richtigen Hand-
werkszeuge hier zur Verfugung stellen. Wir wollen bei der grundrecht-
lichen Rechtfertigung der AntidiskriminierungsmafBnahmen natiirlich jetzt
nicht so sehr — als eine Inhaltsbestimmung des Eigentums — sagen, dass es
darauf ankommt, hier der diskriminierten Gruppe eventuell ein bestimm-
tes Eigentumsrecht zu verschaffen an dem Eigentum anderer. Sondern es
geht darum, ein Diskriminierungsmotiv hier zu erfassen und politisch zu
stigmatisieren, das ist klar, und rechtlich eben mit einem Verfahren zu ver-
sehen. Und ich denke, da ist das Strafrecht wohl hier einmal in die Diskus-
sion zu werfen, denn das Strafrecht ist als Gebiet geeignet, hier eben einen
objektiven und subjektiven Tatbestand zur Verfiigung zu stellen und den
Kern der Sache anders zu kristallisieren, als die verschiedenen Einzel-
gebiete, die eben mit diesen vielféltigen Problemen, die wir heute angespro-
chen haben, behaftet sind und an einem gewissen Praxismangel natiirlich
schon ab initio leiden. Deswegen die kurze Anregung, vielleicht konnen Sie
darauf dann spontan eingehen, ob das Strafrecht vielleicht hier nicht nur
zusitzlich, sondern als Kernbereich geeignet sein konnte. Danke.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Biehler, fur die schone Abrundung.
Jetzt haben die Referenten das Wort, Frau Britzund dann Herr Jestaedt.

Britz: Vielen Dank, Herr Vorsitzender. Meine Damen und Herren,
Thnen danke ich zunichst ganz herzlichen dafiir, dass Sie sich an der Dis-
kussion zu dem Thema, das Herrn Jestaedt und mich lange beschaftigt
hat, so intensiv beteiligt haben.

Es wurde sehr oft meine Differenzierung zwischen Moral und Recht
angesprochen.

Hier muss ich zunéchst einem Kollegen widersprechen, dem ich ganz
besonders ungern widerspreche. Es wurde gemutmalt, wir seien uns
doch eigentlich alle einig, dass man, moralisch gesehen, nicht diskrimi-
nieren darf. Ich meine aber, dass diese Debatte belegt, dass wir uns iiber-
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haupt nicht einig sind. Ich habe den Eindruck, dass der Dissens hier so
groB ist, wie er iiberhaupt nur sein kann. Um zu zeigen, dass Diskrimi-
nierung von vielen in vielen Konstellationen fiir legitim gehalten wird,
greife ich einen Beitrag aus der Diskussion heraus, der ganz typisch ist. Es
wurde in der Diskussion gesagt, man miisse doch selbst entscheiden diir-
fen, ob man in seine Wohnung einen starken Mann nehme — oder auch
vielleicht gerade keinen Mann. Das ist eine — nachvollziehbare — Haltung,
die tatséchlich ganz verbreitet ist, die aber Diskriminierung zulédsst. Dann
ist es aber gerade nicht so, dass wir uns alle einig sind, ich meine, das ist
tatsdchlich der Kern des Streits: dass wir uns moralisch nicht einig sind.

Es wurde sehr oft unterstellt, dass ich mich angesichts meiner Vermu-
tung, dass diese Regelungen keine groB3e Effektivitit entfalten werden, mit
diesen Regeln relativ schnell abfinden konne; dass also in der fehlenden
Wirkung der Regelungen bereits deren Rechtfertigung liege. Das habe ich
so nicht gemeint und so habe ich es auch nicht gesagt. Ganz im Gegen-
teil, im letzten Teil meines Referats habe ich versucht zu erklaren, warum
ich es fiir verstandlich und rational halte, dass man sich iiber Regelungen
streitet, von denen man keine groBe Wirkung erwartet: Es geht um Re-
gelungen, die als moralische Regeln im Kern umstritten sind. Dann ist es
aber verniinftig, sich dariiber zu streiten, ganz unabhingig vom Effekt. Es
lag mir also vollig fern, zu behaupten, dass die fehlende Effektivitit einer
Regelung bereits ihre Rechtfertigung sei.

Ich mochte bei dem Thema ,, Effektivitdt weitermachen. Es ist mehr-
fach die Frage der Beweislast angesprochen worden. In der Tat, die Frage
der Beweislast ist im privaten Diskriminierungsschutzrecht eine zentrale
Frage. Der deutsche Gesetzgeber wird hierzu moglicherweise eine Rege-
lung treffen, die nicht ganz dem entspricht, wie es vorhin dargestellt
wurde. Ich lese kurz aus dem Gesetzentwurf vor: ,,Wenn im Streitfall der
Glaubiger Tatsachen glaubhaft macht, die eine Benachteiligung vermuten
lassen, tragt der Schuldner die Beweislast dafiir, dass eine Benachteili-
gung nicht vorliegt oder die unterschiedliche Behandlung zuléssig ist.“ Es
geniigt hiernach nicht, dass eine differenzierende Behandlung erfolgte; so
wurde es vorhin dargestellt. Es miissen vielmehr dariiber hinaus Tatsa-
chen glaubhaft gemacht werden, die darauf schlieBen lassen, dass diese
differenzierende Behandlung eine Diskriminierung war. Das ist wesent-
lich mehr. Es geniigt also etwa nicht, dass der fremdlédndisch aussehende
Wohnungsinteressent abgewiesen wurde; es geniigt nicht, dass die Frau
abgewiesen wurde, sondern da muss mehr her. Gedacht ist wohl etwa an
folgende Konstellation: Ruft eine Person mit einem arabisch klingenden
Namen an und fragt, ,,Ist die Wohnung noch zu haben?“, und rufen an-
schlieBend noch fiinf Personen mit Namen Miiller, Meier usw. an und fra-
gen, ,,Ist die Wohnung noch zu haben?“, und stellt sich dabei heraus, dass
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dann, wenn mit deutschem Namen angerufen wird, die Wohnung noch
zu haben ist, nicht aber, wenn mit arabischem Namen angerufen wird,
dann konnte man anhand dieses Vorgangs glaubhaft machen, dass hier
eine Diskriminierung vorliegt. Aber das ist wesentlich mehr als die pure
Differenzierung.

Das ist aber noch nicht alles, was man zur Beweislast sagen muss. Ich
glaube, hier liegt die wahre Crux. Es gibt keine Beweislastregel, die einer-
seits rechtsstaatlich hinnehmbar wire und andererseits auch effektiv
wire. Wenn wir die Beweislastregeln so stricken wollten, dass die Dis-
kriminierungsgeschiitzten davon profitieren, dann miissten sie namlich
genau das regeln, wovon ich eben gesagt habe, dass es so nicht werden
wird: Bereits die pure Differenzierung miisste zur Beweislastumkehr fiih-
ren. Das hielte ich nicht mehr fiir verhéltnismaBig. Es besteht also ein
echtes Dilemma: Die Regel, die fir den Diskriminierungsschutz effektiv
wire, ist unzuldssig; das was zuldssig ist, ist nicht effektiv. Ich glaube
nicht, dass es einen Zwischenweg gibt.

Ich bin mehrfach auf die Dogmatik angesprochen worden, die meinen
Uberlegungen zugrunde liegt; einerseits der Bereich Freiheitsrechte, an-
dererseits der Bereich des Art. 3 Abs. 3 GG.

Zu den Freiheitsrechten: Zunachst wurde ich gefragt, ob das, was ich
hier vertrete, verwandt sei mit den Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts — Glykol, Osho. Ich sehe keinen Zusammenhang. Ich folge
einer Konzeption — und so habe ich es auch vorgetragen — flichende-
ckender Schutzbereiche, die nicht vom Gesetzgeber definiert werden.
Was ich gesagt habe ist, dass wir mit dem Adjektiv ,,privat nicht zu
einem stiarkeren Grundrechtsschutz kommen. Wir haben den ganz nor-
malen Grundrechtsschutz des Art. 2 Abs. 1 GG, des Art. 12 GG, des
Art. 14 GG; das sind hier die wichtigsten Grundrechte. Diese sind auf
herkémmliche Weise anzuwenden. BloB3, Sie wissen alle: sie sind ein-
schrankbar. Der Versuch, der darum unternommen wurde und auf den
ich mich eingelassen habe, um ihn zu testen, ist, ob man, indem man be-
stimmte Freiheitsausiibungen als besonders privat bezeichnet, den nor-
malen Grundrechtsschutz starken kann. Das habe ich verneint. Ich habe
also nicht behauptet, dass die grundrechtlichen Schutzbereiche zur Dis-
position des Gesetzgebers stiinden. Es ist vielmehr eine Frage der verfas-
sungsrechtlichen Eingriffsrechtfertigung, inwiefern der Gesetzgeber Ein-
griffe vornehmen darf. Da bin ich auf einer ganz klassischen Linie, das ist
wenig revolutiondr. Ich habe lediglich zu zeigen versucht, dass wir mit
dem Topos ,,privat® kein Stiick weiter kommen als mit unserer, wie ich
finde, starken Grundrechtsdogmatik.

Dass der Grundrechtsschutz in meiner Konzeption im Wesentlichen
auf den Schutz durch den VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz hinauslauft,
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auch das wurde kritisiert, ist richtig beobachtet worden. Das ist tatsich-
lich ganz bewusst so gewihlt. Ich halte den VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz
in der Tat — das ist eine Stelle, an der Herr Jestaedt und ich wohl in der ju-
ristischen Einschétzung voneinander abweichen - fiir ein starkes Prinzip.
Ich nehme zum einen an, dass er Entscheidungsergebnisse liberpriifbar
macht; zugegebenermaBlen ist er dabei kein sehr starkes Kriterium. Er
entfaltet aber zum anderen bereits im Vorfeld rationalisierende Wirkung.
Das beobachten wir etwa bei der Richtlinie 2000/78. In dieser Richtlinie
ist eine sehr belastende Regelung getroffen: Der Arbeitgeber muss,
wenn er behinderte Arbeitnehmer beschiftigt, Arbeitsplitze behinderten-
gerecht ausstatten. Das wire fiir meine Begriffe unverhaltnismaBig. Ge-
nau an dieser Stelle verpflichtet aber bereits die Richtlinie dazu, ganz grob
gesagt, VerhaltnismaBigkeitserwagungen anzustellen. Hier hat der Ver-
haltnismaBigkeitsgrundsatz also bereits im Vorfeld, bei der Gesetzgebung,
rationalisierende Wirkung entfaltet. Ich halte ihn deswegen fiir stark.

Zu Art. 3 Abs. 3 GG: Ich glaube, dass wir gar nicht so weit voneinan-
der entfernt liegen, sofern hier gesagt wurde, in Art. 3 Abs. 3 GG sei
doch wegen der Schutzpflichten mehr drin. Die Bereiche, die Sie geltend
gemacht haben, konnen wir iiber das allgemeine Personlichkeitsrecht ein-
fangen, das auch nach meiner Auffassung Schutzwirkung hat. Die kras-
sen Diskriminierungsfille sind also fassbar, insoweit konnen wir eine
Schutzpflicht konstruieren. Ich habe hier allerdings eine sehr viel weitere
Diskriminierungsschutzkonzeption vorgestellt. Und fiir diese, meine ich,
tragt Art. 3 Abs. 3 GG rechtsdogmatisch nicht. Das miisste man griind-
licher diskutieren.

Es ist das Volkerrecht angesprochen worden, und dafiir bin ich beson-
ders dankbar, denn es ist in meinem Referat der Zeitbegrenzung zum
Opfer gefallen. Das Volkerrecht hat — und das habe ich kurz gesagt —
zwei zentrale Ubereinkommen zum Diskriminierungsschutz: Da ist zum
einen der Schutz gegen Rassendiskriminierungen, der mir besonders am
Herzen liegt, und zum anderen der Schutz gegen Frauendiskriminierung.
Beide weisen, dariiber kann man {iberhaupt nicht streiten, Drittwirkungs-
aspekte auf. Beim Schutz gegen Rassendiskriminierung ist die Reichweite
sehr streitig, weil es auch dort kontroverse Offentlichkeitsklauseln gibt,
iiber deren Reichweite man sich iiberhaupt nicht einig ist. Das fiihrt auch
in der Praxis immer wieder zu Streit. Aber die Ubereinkommen erfassen
mit Rassen- und Frauendiskriminierung eben nur zwei Merkmale. Die
Kritik der Zivilrechtler an den EG-Richtlinien und dem deutschen Um-
setzungsentwurf hat sich vor allem daran entfacht, dass tiber diese Merk-
male hinausgegangen wird.
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Zum Schluss mochte ich noch auf die Uberlegung eingehen, ob das
Ganze nicht auch etwas mit Integration zu tun hat. Das halte ich fiir
einen sehr interessanten Gedanken. Hier sind zu Recht zwei Ebenen von
Integration unterschieden worden: einmal die europiische Ebene, ein-
mal die nationale. Ich stimme der Vermutung zu, dass die Richtlinien als
Versuch gedacht waren, ein Stiick européischer Identifikationsmoglich-
keit zu schaffen; in der Annahme, das sei etwas, wo der EU-Biirger sich
endlich nicht mehr nur als Marktbiirger wahrgenommen sieht, sondern
wo es in den Bereich des Politischen hineingeht. Nun ist dieser Versuch
aber gerade bei uns nach hinten losgegangen. Bei uns war bislang die Em-
porung iiber diese Richtlinien sehr viel groBer als der identifikationser-
moglichende, integrierende Effekt.

Diesbeziiglich nimmt Deutschland allerdings eine Sonderrolle ein, und
das sollte man bei der ganzen Diskussion im Auge behalten; es ist in der
Anmerkung zum Volkerrecht bereits angeklungen: Wir fiihren hier einen
Sonderstreit: So groB3, wie die Aufregung um diese neuen Gesetze bei uns
ist, ist sie in keinem anderen Mitgliedstaat Europas, und das sollte dann
vielleicht doch zu denken geben. Vielen Dank.

Jestaedt: Meine Damen und Herren, ich mochte Thnen meinen Dank
dadurch abstatten, dass ich jetzt nicht in wohlgesetzten Worten noch ein-
mal zu einem allgemeinen Statement aushole, sondern dadurch, dass ich
mich bemiihe, auf alle kritischen Anmerkungen und Nachfragen einzu-
gehen. Zunichst einmal: Ich werde meine Antwort in elf Punkte unter-
gliedern. In den ersten drei Punkten geht es weniger um Dogmatik als
vielmehr um Normen — und seien sie auch solche in statu nascendi. Das
wird sich, glaube ich, relativ schnell abhandeln lassen.

Lieber Herr Hdberle, ich denke, ich kann IThre Befiirchtung beziiglich
der ,,Unwort-Richtlinie* zerstreuen. Denn die Einigung, die am 4. Okto-
ber im Ministerrat stattgefunden hat, ist auf der Grundlage eines nieder-
landischen Kompromissvorschlages erfolgt, der den Richtlinieninhalt in
dem kritischen Punkt dramatisch entschérft hat. Das heiB3t, Sie durfen das
Geschlecht als versicherungsmathematischen Faktor einsetzen — ich ver-
kiirze etwas —, soweit es sich dabei um einen statistisch belegbaren Risi-
kofaktor handelt. Ausgenommen sind insoweit Schwangerschaft und
Mutterschaft: die diirfen Sie keinesfalls als versicherungsmathematisch
relevantes Risiko einstufen; da wir dieses Ergebnis aber ohnedies mit
Art. 6 Abs. 4 GG begriinden konnen, brauchen wir uns insofern nicht an
das Europarecht zu wenden.

Das Zweite: Herr Jochum, ich moéchte es kurz und verletzend machen.
Zur formellen Primérrechtskonformitét der Richtlinie nur zwei Gesichts-
punkte. Erstens: Die Richtlinie lautet — Sie sehen mich in der Rolle eines
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Europarechtsverteidigers, das tue ich gerne — in Art. 3 Abs. 1:,,Im Rah-
men der auf die Gemeinschaft iibertragenen Zustindigkeiten gilt diese
Richtlinie ...“. Die Richtlinie wiederholt hier schlicht den Text des Pri-
mérrechts. Sie wollen nicht im Ernst behaupten, dass Sie angesichts des-
sen eine Primarrechtswidrigkeit begriinden kdnnen?

Der zweite Gesichtspunkt: Das Stichwort ,,Tabakwerberichtlinie®. Da
muss man, glaube ich, der Ehrlichkeit halber sagen, wenn man nicht die
Entscheidung zur Tabakproduktrichtlinie hinzundhme, konnte man jenes
Urteil in den vollkommen falschen Hals bekommen, konnte man glau-
ben, der EuGH wiirde ernst machen mit der Kompetenzkontrolle zu Las-
ten der Gemeinschaft. Ich fiirchte, wenn Sie die zweite Entscheidung zur
Tabakproduktrichtlinie lesen, dann ist klargestellt, dass {iber den Art. 95
EG, sogar ungeachtet des Umstands, dass es im Vertrag Spezialbestim-
mungen gibt, der Gemeinschaft eine kaum geziigelte Kompetenz attes-
tiert wird. Die diesbeziiglichen Ausfithrungen habe ich aber in der Tat
sehr kurz gehalten, weil ich anderes zu behandeln hatte als die formelle
Primirrechtskonformitit, die von niemandem in Zweifel gestellt wird —
von fast niemandem.

Dritter Punkt: Art. 23 GG. Herr Hillgruber, da sehe ich mich nun in der
Situation, auf der einen Seite IThre Bedenken zu wesentlichen Stiicken zu
teilen, zum anderen aber muss ich dann doch denjenigen hervorkehren,
der dem positiven Recht Rechnung tragen mdochte. Art. 23 GG ist doch
wohl zu verstehen als die Kodifikation der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, als Kodifikation der Solange-Judikatur. Diese Solan-
ge-Judikatur aber weist, meine ich — und da treffen wir uns vielleicht —, in-
soweit einen strukturellen Mangel auf, als die generelle Gleichartigkeit des
Schutzes, die dort eingefordert wird, einfach gemessen wird an der Frage:
Gibt es auf Gemeinschaftsebene gleichartige Grundrechte, und sehen die
so dhnlich aus und ,,schmecken® die so dhnlich wie die grundgesetzlichen?
Im Hintergrund bleibt demgegentiber die Frage, ob die Gemeinschafts-
rechtsakte selbst daran gemessen werden. Die Akte der Mitgliedstaaten
werden ja in deutlich stairkerem Umfange und mit anderen Konsequenzen,
auch forensischen Konsequenzen, daran gemessen. Deswegen denke ich,
das Problem liegt eher in der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts,
die freilich in den Rang positiven Verfassungsrechts erhoben worden ist.
Deswegen sehe ich mich im Moment auerstande, Ihren inhaltlich mehr
als verstandlichen Kritikpunkten positivrechtlich Rechnung zu tragen.

Vierter Gesichtspunkt: Frage zu These 19. Lieber Herr Geis: Prazisie-
rung, natiirlich. Ich habe das einmal in den Raum geworfen, die Schriftfas-
sung enthélt auch ein paar weitergehende Hinweise. Prézisierung, ja, viel-
leicht in zwei Richtungen; einmal gedacht ist an so etwas Ahnliches — Frau
Britzhat es bereits angesprochen — wie die Sphirentheorie: Je enger wir an
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den Personlichkeitskern, die identititspragenden Merkmale, die man vor
niemandem mehr zu rechtfertigen hat — nebenbei: die kleinste Minderheit
ist das Individuum, das Unteilbare —, je ndher man also an diesen Kern
kommt, desto weniger brauchen Sie eine Legitimation fiir eine Differenzie-
rung, desto weniger konnen Sie, umgekehrt, einen Diskriminierungsschutz,
also ein Gleichbehandlungsgebot, rechtfertigen. Die angesprochene Richt-
linie 2000/78/EG, die Rahmenrichtlinie, bringt das ja auch zum Ausdruck
mit ihrer Bestimmung zur Tendenzschutzklausel, die zugunsten von Kir-
chen und sonstiger Tendenzbetriebe in diesem allgemeineren Sinne wirkt.

Zweitens: ,,Unbefangene Wahrnehmung“ — nur ganz kurz das Stich-
wort. Ich dachte, da so viele Richter des Ersten Senats anwesend sind,
diirfte ich hier verklausuliert, nicht boshaft, auf den chilling effect anspie-
len, wenn man ihn denn bei Art. 5 Abs. 1 GG aktiviert. Fiir die Meinungs-
freiheit wird man ihn, denke ich, auch im Kontext der Antidiskriminierung
aktivieren diirfen: Diskriminierungsverbote diirfen nicht einschiichternd
wirken auf die Wahrnehmung von Grundrechtsfreiheiten.

Punkt funf: Kontrahierungszwang. Herr Classen, diese Stelle in mei-
nem Vortrag ist das Opfer einer Kiirzung; der von Ihnen angesprochene
Gedanke geht weiter: ,,substituiert oder in anderer Weise sanktioniert.
Wenn Sie Schadensersatzpflichten daran kniipfen, wie Sie Ihre Vertrags-
freiheit ausiiben, ist das auch ein Grundrechtseingriff. Es geht also,
erstens, nicht nur um den Kontrahierungszwang im engeren Sinne. Zwei-
tens: § 319f Abs. 2 S. 1 des aus dem Bundesfamilienministerium stam-
menden Entwurfes eines zivilrechtlichen Antidiskriminierungsgesetzes
sagt eben: ,,Im Fall einer Vertragsverletzung kann der Glaubiger den Ab-
schluss einen Vertrages nur verlangen, wenn dieser ohne Versto3 gegen
das Benachteiligungsverbot erfolgt wire.“ Also, vorgesehen ist ein Kon-
trahierungszwang, wenn auch nur eingeschrankt.

Dann sechstens: Art. 3 Abs. 3 GG, da waren mehrere Fragen, Frau
Mager, auch Herr Ruffert. Dazu wiirde ich gerne die von Herrn Ruffert
selbst und von Frau Osterloh vertretene These vom flankierenden Diskri-
minierungsschutz in den Raum stellen, also eines Freiheitsschutzes, der
flankiert wird von den Diskriminierungsverboten des Art. 3 Abs. 3 GG.
Das finde ich eine sehr sympathische Idee. Es ist ja mehrfach angespro-
chen worden, dass man, je starker man auf Art. 1 GG, auf die Menschen-
wirde, zusteuert, desto eher auch Schutzpflichten, also die Rundumwir-
kung der Verfassungsgebote, wird annehmen konnen. Nur ist die Frage,
was uber den Schutz, den das Personlichkeitsrecht auf der einen Seite
und namentlich die Religionsfreiheit auf der anderen Seite bereits vermit-
teln, hinaus mit dem flankierenden Schutz gewonnen ist. [hre eigene Ha-
bilitationsschrift, Herr Ruffert, bleibt die Antwort da schuldig; ich selbst
habe auch noch keine gefunden, ehrlich gesagt.
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Siebter Bemerkungspunkt: Generalklausel, die offene Verbotsnorm.
Kann man die uminterpretieren? Mit Verlaub, natiirlich kann man das:
Wenn man das Instrument der verfassungskonformen Auslegung, also
der geldufigen Verwechslung der Rechtsinhalts- mit der Rechtsgeltungs-
frage zur Anwendung bringt, ist das keine Schwierigkeit. Nur das halte
ich fir methodologisch unhaltbar. Aber noch einmal zur Klarstellung:
Wenn Sie das begriinden wollen, dann konnen Sie das mit der verfas-
sungskonformen Auslegung natiirlich tun — freilich mit der Folge, dass sie
genau dort die Normebenen iiberspringen.

Achter Punkt: Die These des Naturrechts. Meine These 20 zu Recht
und Moral ist zugegebenermaBen sehr kurz, ja verkiirzend ausgefallen.
Ich wollte sagen: Das ist eine rechtspolitische Problematik, und da muss
man viel weiter denken.

Das Naturrecht, lieber Herr Steiger, fiirchte ich, hilft uns hier aber auch
nicht weiter. Der kantische Rechtsbegriff ist ein Begriff der Rechtsphilo-
sophie und der Rechtsethik, er ist nicht MaBstab des positiv geltenden
Verfassungsrechts. Eine Norm ist nicht deswegen verfassungswidrig,
kann nicht deswegen in ihrem Gesetzesinhalt derogiert werden vom Ver-
fassungsrecht, weil sie dem kantischen Rechtsbegriff widerspricht.

Nebenbei, das gilt dann auch fiir die weitere Bemerkung mit Art. 2
Abs. 1, der Trias und dem Sittengesetz, sowie Art. 3 Abs. 3 als dem
ordre public. Hier wird, glaube ich, grundlegend verkannt, dass eben der
Verfassungsstaat auf der Asymmetrie beruht, dem sogenannten rechts-
staatlichen Verteilungsprinzip: dass eben der Einzelne sich zunichst
einmal nicht zu rechtfertigen hat, sondern ganz im Gegenteil der Staat
unter den demokratischen und grundrechtlichen Rechtfertigungsanforde-
rungen steht und handelt. Es geht also — das scheint mir wichtig zu sein —
nicht um ein Ergebnis; es kann am Ende in vielerlei Punkten Ergeb-
nisgleichheit bestehen, was die Diskriminierungsverbote angeht. Die
Begriindungen sind - entsprechend den unterschiedlichen Begriindungs-
lasten — jedoch ganz unterschiedlich. Und die sind eben manchmal nicht
zu erbringen, beziehungsweise im einen Fall gelten sie unmittelbar qua
Verfassung, im anderen Falle ist es auf der Grundlage einer politischen
Entscheidung, die ihrerseits sich vor der Verfassung zu rechtfertigen hat.

Damit bin ich beim neunten Punkt: Beim ,kategorialen Unterschied®.
Werden die Grundrechte nicht aus dem offentlichen Raum verdréingt? Ich
denke: nein. Noch einmal, es geht um Begriindungen. Es geht nicht darum,
dass grundrechtliche Wertungen nicht hineintransportiert werden konnten
in Gesetze, die auch Private binden. Private sind sowieso nicht an Grund-
rechte gebunden, sie konnen ohnehin nur tiber die Transformation durch
das Gesetz gebunden werden. Von daher sehe ich nicht das Problem einer
Verdrangung grundrechtlicher Wertungen aus dem 6ffentlichen Raum.
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Das leitet iiber zum vorletzten Punkt, zur These, den Sozialstaat einzu-
setzen, um Gleichheit durchzusetzen. Ich denke, Herr Grof, ich kann
mich dieser These nicht anschlieBen. Ich wiirde mich vielmehr jenen an-
schlieBen, die sagen: Aktivierung des Sozialstaatsprinzips, um die Sto-
rung des sozialen Miteinanders abzuwehren, um den sozialen Frieden,
die Integration zu férdern. Von diesem Standpunkt aus ldsst sich leicht er-
kennen, dass der Diskriminierungsschutz ein typisches Medium ist zur
Integration heterogener Gesellschaften wie z.B. den Vereinigten Staaten
von Amerika, zur Integration heterogener Ordnungen wie der Europii-
schen Gemeinschaft — denn die Marktzugangsfreiheiten sind ja zunichst
einmal allesamt Diskriminierungsverbote. Warum denn? Wegen der He-
terogenitit der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen.

Und damit bin ich bei meinem letzten Stichwort. Herr Nettesheim hatte
eine wunderbare Steilvorlage gegeben: In der Tat, man muss verfassungs-
theoretisch die Anschlussfihigkeit von Begriffen und Theoremen beriick-
sichtigen. ,,Anglizismus®, ,,Amerikanismus“ — sehen Sie mir bitte die
Pointierung nach, ich wollte es auf den Punkt bringen. Die Unterschei-
dung privat-6ffentlich, private-public, ist keine Unterscheidung - ich
denke, Frau Britz hat das sehr deutlich gemacht —, mit der wir verfas-
sungstheoretisch so ohne weiteres etwas anfangen konnen. Unsere Un-
terscheidung ist die von Staat und Gesellschaft, von demokratisch recht-
fertigungsfahiger, grundrechtsgebundener Staatsgewalt einerseits und
zunichst einmal freier ,,Gewalt“ des Privaten andererseits. Das sind un-
sere Probleme der Ankniipfung, und bei uns besteht eben das ganz grof3e
Problem: Konnen wir auf der Grundlage der importierten Unterschei-
dung von private-public eine verniinftige Grenze ziechen? Wir verfiigen
eben nicht Uiber die Selbstsicherheit, die man im angloamerikanischen
Umfeld besitzt. Ich darf insoweit zitieren aus der Presseerklarung des Ra-
tes vom 4. Oktober: Darin steht, dass es nur um Dienstleistungen und
Giiter gehe ,,offered outside the area of private and family life“. Haben
wir im Deutschen die Selbstsicherheit zu sagen, das sind begrenzungs-
feste, aus sich heraus klar abgegrenzte Kategorien? Ich fiirchte nein, und
deswegen haben wir Anschlussschwierigkeiten. Dankeschon.

Vorsitzender: Vielen Dank, Herr Jestaedt. Was dem Diskussionsleiter
nur bleibt, ist ein herzliches Wort des Dankes. Ich denke, in der langen
Geschichte der Freitag Nachmittag-Diskussionen der Vereinigung war
das ein ganz besonders lebendiger und durch hohe Priasenz ausgezeich-
neter Nachmittag und dazu haben vor allen Dingen die Referentin und
der Referent sehr beigetragen, aber auch die ganze Diskussion. Die Ver-
anstaltung ist geschlossen.






