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II. Die erste ,,Expansionsphase® von Diskriminierungsverboten 1976-2000

Das zweite Gleichheitsproblem wurde erst in den 1970er Jahren in Deutschland
verstarkt diskutiert. Nachdem man geglaubt hatte, die von Art. 3 GG ausgelosten
Irritationen erfolgreich tberwunden zu haben, wurden Diskriminierungsverbote
erneut zum Thema. Die Anstofle dazu kamen dieses Mal von ,,aufSen“ und dage-
gen richteten sich auch die eingesetzten Strategien zur weitgehenden Beibehal-
tung des status quo. Ich mochte diese These anhand von drei Entwicklungen dar-
stellen: dem beginnenden Einfluss auslindischer Rechtsordnungen beim
rechtsvergleichenden Zugang zum Problem, den gestiegenen Anforderungen des
Volkerrechts an die Vermeidung von Rassendiskriminierung und schlielich den
Konsequenzen der gemeinschaftsrechtlichen Verankerung der Gleichbehandlung
der Geschlechter. Die Beispiele sollen nachweisen, dass die freiheitsrechtliche Be-
kampfung von Diskriminierungen zwangslaufig zu Konflikten mit den gleich-
heitsrechtlichen Konzeptionen der Diskriminierungsverbote im auslandischen, in-
ter- und supranationalen Recht fiihrten. Langfristig gesehen setzten sich die
gleichheitsrechtlichen Konzeptionen schliefSlich durch.

1. Einfliisse auslindischer Rechtsordnungen — U.S.A. und GrofSbritannien

In der Diskussion iiber das Verhiltnis von Vertragsfreiheit und Diskriminie-
rungsverboten lag es bereits in den 1960er Jahren nahe, den Blick auf die Ent-
wicklungen in den U.S.A. zu lenken. Damit wurden im Ergebnis ganz unter-
schiedliche Zwecke verfolgt. Bei Salzwedel dient der rechtsvergleichende
Streifzug primar der Illustration der spezifischen Probleme der Privatrechtswir-
kung von Gleichheitsrechten.**® Ganz grundlegende Bedeutung kam der Behand-
lung des U.S.-Rechts dagegen in der Arbeit ,, Wirtschaft und Verfassung“#° von
Horst Ebmke zu. Er war einer der ersten, der die Drittwirkungsdebatte**® im Zu-
sammenhang mit der Durchsetzbarkeit rassistischer Vereinbarungen Privater
nach der Shelley-Rechtsprechung*! fur das deutsche Publikum erschloss.*? Ebm-
ke wollte damit zeigen, dass die Zurtickhaltung des Supreme Court bei der Pri-
vatrechtswirkung des 14. Verfassungszusatzes erst den notwendigen politischen
Handlungsspielraum fiir eine gesetzliche Regelung des Problems schuf. Er wies
zugleich mit Nachdruck darauf hin, dass dieser Handlungsspielraum erst ermog-
licht wurde, nachdem das Gericht seine in der Lochner-Ara erfolgte verfassungs-

458 Salzwedel, FS Jahrreiss, 1964, 339f.

459 Ebmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961; siehe dazu die Rezension von Mestmdicker, DOV 1964,
606 ff.

460 Siehe dazu oben §412.

461 Dazu oben § 31V 2.

462 Ebmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, 647 ff.
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rechtliche Verankerung eines Konzepts unbeschriankter Vertragsfreiheit*®3 aufge-
geben habe.** Die Rechtsvergleichung erfillte hier also eine primar
verfassungstheoretische Funktion.

Ganz klassisch, als Hilfsmittel fir den Gesetzgeber, setzte sie Jost Delbriick
ein, um die Moglichkeiten auszuloten, wie der deutsche Gesetzgeber seinen vol-
kerrechtlichen Pflichten zur Beseitigung der Rassendiskriminierung*’ nachkom-
men konne.*® Dabei griff er auf die jiingsten Entwicklungen der Civil-Rights-Ge-
setzgebung in den U.S.A.*7 und in GrofSbritannien zuriick.*® Dort wurde mit
dem Race Relations Act 1965*° ein in manchem dem U.S.-amerikanischen Vor-
bild nachgebildetes Diskriminierungsverbot geschaffen. Das Gesetz verbot die
Diskriminierung ausschliefSlich ,,on grounds of colour, race, or ethnic or national
origin® in enumerativ aufgezahlten places of public resorts wie Hotels, Restau-
rants, Cafés, Theatern, Kinos, Discos, Sportstiatten und offentlichen Transport-
mitteln, nicht aber in Einzelhandelsliden.*® Diskriminierungen waren zunichst
vor den Race Relations Board zu bringen, bevor zivilrechtliche Schritte dagegen
unternommen werden konnten, die bis hin zu einer injunction des diskriminie-
renden Verhaltens — und damit zum Kontrahierungszwang — reichten.*”! Das Ge-
setz wurde bereits drei Jahre spater vom Race Relations Act 196847 abgelost.*73
Dieses Gesetz enthielt eine Definition des Diskriminierungsbegriffs, die unter
dem Gesichtspunkt der positiven Diskriminierung nicht unproblematisch war,**
erweiterte den sachlichen Anwendungsbereich des Diskriminierungsverbots er-
heblich, indem im Wesentlichen alle der Offentlichkeit angebotenen oder zu-
ganglichen Waren oder Dienstleistungen und der Bereich von Beschiftigung und
Beruf erfasst wurden und sah Ausnahmen vom sachlichen Anwendungsbereich
und Rechtfertigungen von Ungleichbehandlungen fiir das Wohnungswesen und
das Arbeitsleben vor, die im Wesentlichen auf die dort gegeben besondere per-
sonliche Nahe der Beteiligten zuriickgefiihrt werden konnen.*”> Das Gesetz wur-

463 Dazu oben § 3 1II 5 ¢).

464 Ebmke, Wirtschaft und Verfassung, 1961, 344 ff.

465 Dazu gleich unten §4 112 b) und ¢).

466 Delbriick, FS Weber, 1974, 223, 235f.

467 Dazu oben § 31V 4.

468 Delbriick, FS Weber, 1974, 223, 235, vgl. auch schon Delbriick, Die Rassenfrage als Problem des
Vélkerrechts und nationaler Rechtsordnungen, 1971, 177 ff.

469 1965 c.73; dazu Hepple, 29 Modern L. Rev. 306 (1966).

470 Hepple, 29 Modern L. Rev. 306, 808-809 (1966); dhnlich auch die Beschrinkung des sachlichen An-
wendungsbereichs im U.S.-Recht, sie oben § 3 IV 4 a).

471 Hepple, 29 Modern L. Rev. 306, 809-810 (1966).

472 1968 c¢.71, zugreifbar unter http:/www.opsi.gov.uk/acts/acts1968/pdf/ukpga_19680071_en.pdf;
dazu Hepple, 32 Modern L. Rev. 181 (1968).

473 Zum Vergleich beider Gesetze aus zeitgendssischer Perspektive Delbriick, Die Rassenfrage als Prob-
lem des Volkerrechts und nationaler Rechtsordnungen, 1971, 279 ff.

474 Hepple, 32 Modern L. Rev. 181, 182 (1968).

475  Delbriick, Die Rassenfrage als Problem des Vélkerrechts und nationaler Rechtsordnungen, 1971,
284f.
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de vom Race Relations Act 1976%7¢ abgelost, der ein modernes Diskriminierungs-
recht einfihrte und zum Vorbild des Gemeinschaftsrechts wurde. Mittlerweile
trat der Equality Act 2010 an seine Stelle.””

In Deutschland war man zu Beginn der 1970er Jahre von einem allgemeinen
Diskriminierungsverbot im Privatrecht nach den Vorstellungen des Civil Rights
Act von 1964,%7% des Fair Housing Act von 1968%” oder des Race Relations Act
von 1968 weit entfernt. Auch das unter Riickgriff auf den Civil Rights Act von
1866 entwickelte und (kompetenzrechtlich) auf den 13. Verfassungszusatz basie-
rende Verbot der Rassendiskriminierung,**® kannte im damaligen deutschen
Recht keine Parallelen. Bis auf Nipperdeys und Leisners Ansatz einer unmittelba-
ren Beriicksichtigung von Art.3 Abs.3 GG im Privatrecht,*! bot das deutsche
Verfassungsrecht nach damaligem Verstindnis keine ausreichenden Mittel, die
volkerrechtlichen Pflichten zur Beseitigung von Rassendiskriminierung auch im
Privatrecht de lege lata vollstindig zu verankern. Das lasst an Delbriicks Aus-
gangsthese zweifeln, nach der die Spannungslage zwischen Freiheit und Gleich-
heit in der amerikanischen und der deutschen Rechtsordnung aufgrund gleicher
Wertvorstellungen in der Gesellschaft im Wesentlichen gleich zu beurteilen sei.*$?
Geht man von den Wertvorstellungen aus, wie sie sich im positiven Recht nieder-
geschlagen haben, kommt man kaum umhin, erhebliche Unterschiede festzustel-
len. Die Bedeutung einer diskriminierungsfreien Gesellschaft bildete sich im deut-
schen Recht offensichtlich weniger deutlich ab als in den U.S.A. oder in
GrofSbritannien. Der Grund dafiir diirfte Anfang der 1970er Jahre noch darin ge-
legen haben, dass Deutschland im Unterschied zu diesen Liandern keine ethnisch
heterogene Gesellschaftsstruktur aufwies und es daher nicht zum Zusammenprall
einer weitgehend homogenen weifSen Bevolkerungsschicht mit anderen Gruppen
kam.*? Das ist nicht zuletzt auch eine Spitfolge der Zeit zwischen 1933
und 1945. Die homogene Gesellschaftsstruktur der spiten 1950er und der
1960er Jahre brach als Folge der massenhaften Anwerbung ausliandischer Ar-
beitskrifte bereits Ende der 1960er Jahre auf; ein Trend, der sich auch nach dem
1973 erklarten ,,Anwerbestopp“ aufgrund stetig steigender Auslindereinwande-
rung nach Deutschland verstirkte.*** Das vertiefte die Spannungen im Verhaltnis

476 1976 c.75; zugreifbar unter http://www.opsi.gov.uk/acts/acts1976/pdf/ukpga_19760074 _en.pdf;
dazu jetzt Malik in: Mahlmann/Rudolf, Gleichbehandlungsrecht, § 4 Rn. 29 ff.

477 2010 c.15, zugreifbar unter http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/15/contents.

478 Dazu oben § 31V 4 a).

479 Siche § 31V 4 b).

480 Dazu oben § 31V 3.

481 Anders aber die Einschitzung von Delbriick, FS Weber, 1974, 223, 2311, der allerdings die Moglich-
keit von Nipperdeys Ansatz unterschitzt(dazu oben §4 12 b)).

482 Delbriick, FS Weber, 1974, 223, 235.

483 Zum Einfluss dieser Faktoren aus zeitgendssischer Sicht Delbriick, Die Rassenfrage als Problem des
Volkerrechts und nationaler Rechtsordnungen, 1971, 19 ff.

484 Vertiefend Herbert, Geschichte der Auslinderpolitik in Deutschland, 2001, 223 ff.
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von Deutschen und den ,,Auslindern®.*®® Zugespitzt formuliert, hatte sich die
Zusammensetzung der ,,Privatrechtsgesellschaft“ in diesen 20 Jahren erheblich
verdandert. Thre Heterogenitit wurde zunehmend sichtbar. Das zweite Gleich-
heitsproblem wurde also auch tatsichlich dringender.

Die Privatrechtswissenschaft reagierte darauf. Das ldsst sich exemplarisch an
der Schrift ,,Personale Freiheit und Soziale Bindung“ von Hansjorg Otto zeigen.
Darin erfiillt die Rechtsvergleichung beide klassischen Funktionen: eine Auswahl
zwischen rechtspolitischen Optionen zu erleichtern und Hilfsmittel bei der Ausle-
gung nationalen Rechts zu sein. Otfo vertrat darin die These, dass aus § 826
BGB ein allgemeiner Kontrahierungszwang folge, ,,wenn die Ablehnung des Ver-
tragsschlusses als sittenwidrig zu bewerten ist“#%¢. Darin sieht er gerade im Ver-
gleich zur jingsten englischen Gesetzgebung einen strukturellen Vorteil, weil eine
Generalklausel flexiblere Losungen als ein Spezialgesetz zulasse.*®” Aus denselben
Erwigungen wurde auch vor Inkrafttreten des AGG statt eines Spezialgesetzes
fiir eine Umsetzung an zentraler Stelle des BGB (§§ 134, 242) pladiert.*® Die Lo-
sung iiber § 826 BGB verlangte aber eine Konkretisierung der Sittenwidrigkeit.
Weil man die Vertragsfreiheit nicht schlechthin unter das Toleranzgebot stellen
konne, ohne den Freiheitsraum eines Biirgers auf Kosten des anderen Biirgers zu
sehr auszudehnen,*® war Otto zur Abwagung gezwungen. Er bestimmte die Sit-
tenwidrigkeit einer Diskriminierung in einer Zusammenschau von , belastenden®
und ,entlastenden Faktoren®, die er im Wesentlichen unter Ruckgriff auf den
Race Relations Act von 1968 und den verschiedenen U.S. Civil Rights Acts er-
mittelte.*® Danach waren die wichtigsten ,,belastenden Faktoren®“ die Bedeutung
der angestrebten Rechtsbeziehung fiir den Betroffenen, insbesondere ob es sich
um die Bereiche Arbeitsleben und Wohnung handelte, und der Offentlichkeitsbe-
zug der Diskriminierung. ,,Entlastend* sollten der mit dem Vertrag herbeigefiihr-
te enge personliche Kontakt und Tendenzbeziige des Diskriminierenden sein. Ab-
gesehen von diesen Einschrinkungen war eine Rassendiskriminierung nach Otzo
regelmafig privatrechtlich iiber einen Kontrahierungszwang zu bekdmpfen.*!
Das war 1978 noch eine Einzelmeinung; gegen Ende des hier behandelten Zeit-
raums wurde sie mehrheitsfihig.*?> Ottos Schrift steht beispielhaft fiir die These,
dass man bereits in den 1970er Jahren die holzschnittartige Dichotomie von Pri-
vatautonomie oder Diskriminierungsschutz tiberwinden konnte. Das deutsche

485 Vgl. Herbert, Geschichte der Ausldnderpolitik in Deutschland, 2001, 238 ff.

486 Otto, Personale Freiheit, 1978, 143, 34 ff.

487 Otto, Personale Freiheit, 1978, 146.

488 Schulze, Datum-Theorie und narrative Form, in: Jamye, Kulturelle Identitit und Internationales Pri-
vatrecht, 2003, 155, 175 ff.

489 Otto, Personale Freiheit, 1978, 145, 140.

490 Otto, Personale Freiheit, 1978, 146 ff.

491 Otto, Personale Freiheit, 1978, 147 f.

492 Dazu unten §4 114 b).
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Recht bot mit den Generalklauseln unter Berticksichtigung der Privatrechtswir-
kung der Grundrechte beider Parteien Instrumente an, um zu differenzierten Er-
gebnissen zu gelangen. Das rechtsvergleichende Vorgehen ,,6ffnete“ die Diskussi-
on und ermoglichte es, auf die Wertungen in den insoweit ausgefeilteren
Vorbildern im anglo-amerikanischen Recht zuriickgreifen zu konnen. Nur zwin-
gen konnte man den Rechtsanwender dazu nicht. Das vermochten nur Rechts-
normen im internationalen und im supranationalen Recht.

2. Einfluss des Volkerrechts am Beispiel des ICERD
a) Uberblick iiber die vélkerrechtliche Entwicklung auf internationaler Ebene

Zu Beginn der 1970er Jahre existierte bereits ein — wie Delbriick es 1971 noch
vorsichtig-zuriickhaltend formulierte — ,,volkerrechtlicher Standard der Gleich-
stellung der Rassen“.** Den Wendepunkt des volkerrechtlichen Menschenrechts-
schutzes®* setzte die Charta der Vereinten Nationen v. 26.6.1945.4° Art. 1 Nr. 3
und Art. 55 lit. ¢ UN-Charta verpflichten die Vereinten Nationen und deren Mit-
gliedstaaten (vgl. Art. 56 UN-Charta) zur ,allgemeine[n] Achtung und Verwirk-
lichung der Menschenrechte und Grundfreiheiten fir alle ohne Unterschied der
Rasse, des Geschlechts, der Sprache oder der Religion“.*¢ Damit formuliert die
Charta das Diskriminierungsverbot als unmittelbar verbindliches volkerrechtli-
ches Prinzip.¥” Der Internationale Gerichtshof legt ,Rassendiskrimi-
nierung® weit aus und versteht darunter ,distinctions, exclusions, restrictions
and limitations exclusively based on grounds of race, colour, descent or national
or ethnic origin“.*® Die staatliche Errichtung und Durchsetzung solcher Diffe-
renzierungen ist als Verstof§ gegen ein grundlegendes Menschenrecht ,,a flagrant
violation of the purposes and principles of the Charter“.*” Jeden Staat trifft da-
her eine erga omnes wirkende volkerrechtliche Pflicht, Rassendiskriminierung zu
vermeiden.’® Von erheblicher entwicklungsgeschichtlicher Bedeutung ist die All-

493 Delbriick, Die Rassenfrage als Problem des Volkerrechts und nationaler Rechtsordnungen, 1971, 39;
einen neuen Uberblick dazu gibt Wolfrum, Das Verbot der Rassendiskriminierung im Volkerrecht,
in: Wolfrum, Gleichheit und Nichtdiskriminierung im nationalen und internationalen Menschen-
rechtsschutz, 2003, 215, 218 ff.

494 Cassese, International Law, 2005, 377 ff; Kilin/Kiinzli, Universeller Menschenrechtsschutz, 2008,
16f.

495 BGBI. 1973 11 S. 430.

496 Vgl. dazu Giegerich in: Falke/Rust, AGG, Einl. Rn. 24 ff.

497 Wolfrum, Das Verbot der Rassendiskriminierung im Vélkerrecht, in: Wolfrum, Gleichheit und
Nichtdiskriminierung im nationalen und internationalen Menschenrechtsschutz, 2003, 215, 216.

498 IGH, Gutachten v. 21.6.1971 — Rechtsfolgen der Prisenz Siidafrikas in Namibia = IC] Reports 1971,
16 para. 131.

499 IGH, Gutachten v. 21.6.1971 — Rechtsfolgen der Prisenz Siidafrikas in Namibia = IC] Reports 1971,
16 para. 131.

500 IGH, Urt. v.5.2.1970 — Barcelona Traction, Light and Power Co., Ltd. = IC] Reports 1970, 3 para
33 f; zur Bedeutung dieser Qualifikation siehe statt vieler Shaw, International Law, 2008, 123 ff.

25.01.2026, 05:26:29.


https://doi.org/10.5771/9783845248462-269
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

274 1. Teil: Gleichbeit als klassisches Thema des Privatrechts

gemeine Erklarung der Menschenrechte von 1948°! (AEMR). Obwohl sie als
Resolution der UN-Generalversammlung keine eigentliche Rechtsquelle ist,*’?
wird sie mittlerweile von vielen als Menschenrechtskatalog mit teilweiser volker-
rechtlicher Verbindlichkeit entweder als Ausdruck von Volkergewohnheitsrecht
oder allgemeiner Rechtsgrundsitze aufgefasst.’®® Nach Art.2 Abs.1 AEMR hat
jeder
wAnspruch auf alle in dieser Erkldrung verkiindeten Rechte und Freiheiten, obne irgendei-
nen Unterschied, etwa nach Rasse, Hautfarbe, Geschlecht, Sprache, Religion, politischer
oder sonstiger Anschauung, nationaler oder sozialer Herkunft, Vermogen, Geburt oder
sonstigem Stand “.
Damit wird das in Art. 1 Nr.3 UN-Satzung angelegte Diskriminierungsverbot
konkretisiert und zugleich in zwei Richtungen hin ausgedehnt: Der Katalog der
Diskriminierungsmerkmale wird erweitert und die Aufzihlung wird bewusst
nicht abschliefSend ausgestaltet (,,etwa nach“ ,such as“).’** Art.7 AEMR kon-
kretisiert den Grundsatz von gleicher Wiirde und Rechtsgleichheit in Art. 1
AEMR, indem er nach nicht unumstrittener Lesart sowohl einen allgemeinen
Gleichheitssatz und ein Diskriminierungsverbot enthalt:%%
wAlle Menschen sind vor dem Gesetz gleich und haben ohne Unterschied Anspruch auf
gleichen Schutz durch das Gesetz. Alle haben Anspruch auf gleichen Schutz gegen jede
Diskriminierung, die gegen diese Erklirung verstoft, und gegen jede Aufhetzung zu einer
derartigen Diskriminierung.
Auf internationaler Ebene wurden die Diskriminierungsverbote der AEMR mit
dem Internationalen Pakt tiber biirgerliche und politische Rechte vom
19.12.1966 (IPBPR)*% volkervertragsrechtlich verpflichtend. Aus dem Wortlaut
von Art.2 Abs. 1 IPBPR folgt, dass es sich dabei lediglich um ein akzessori-
sches Diskriminierungsverbot handelt. Danach darf der Staat bei Eingriffen in
die vom Pakt geschiitzten Freiheitsrechte nicht aufgrund der genannten Merkma-

501 Resolution der UN-Vollversammlung Nr.217 A (III) v. 10.12.1948, zugreifbar unter http://www.ohc
hr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LangID=ger [Stand: 31.12.2012].

502 Zum Rechtscharakter der Resolutionen siche Hobe, Einfithrung in das Vélkerrecht, 2008, 202 ff; zur
AEMR speziell Nettesheim in: Merten/Papier, Handbuch Grundrechte, § 173 Rn. 21.

503 Vgl. Hobe, Einfithrung in das Vélkerrecht, 2008, 424 f; Buergenthal/Thiirer, Menschenrechte, 2010,
30 f; zuriickhaltend Brownlie, Principles of Public International Law, 2008, 559; aA Cassese, Inter-
national Law, 2005, 381; vgl. auch den Uberblick iiber den Meinungsstand bei Hailbronner in:
Vitzthum, Vélkerrecht, 3. Abschnitt Rn.223 und vertiefend jetzt Nettesheim in: Merten/Papier,
Handbuch Grundrechte, § 173 Rn. 38 ff.

504  Giegerich in: Falke/Rust, AGG, Einl. Rn. 30.

505 Giegerich in: Falke/Rust, AGG, Einl. Rn. 31f.

506 BGBL. 1973 11 S.1533; UNTS Bd. 999, S.171.

507 Der Wortlaut ist: ,Jeder Vertragsstaat verpflichtet sich, die in diesem Pakt anerkannten Rechte zu
achten und sie allen in seinem Gebiet befindlichen und seiner Herrschaftsgewalt unterstehenden Per-
sonen ohne Unterschied wie insbesondere der Rasse, der Hautfarbe, des Geschlechts, der Sprache,
der Religion, der politischen oder sonstigen Anschauung, der nationalen oder sozialen Herkunft, des
Vermdogens, der Geburt oder des sonstigen Status zu gewdbrleisten.“ (Hervorhebung hinzugefiigt).
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le diskriminieren.’®® Selbststindige Bedeutung kommt dagegen dem Diskriminie-
rungsverbot in Art. 26 IPBPR’” zu.’'? Es schiitzt gegen jede dem Staat zurechen-
bare Benachteiligung aus den genannten Griinden, auch aufSerhalb des
Anwendungsbereichs der vom Pakt erfassten Freiheitsgarantien.’!! Aus dem
Wortlaut (,in dieser Hinsicht®) folgt, dass Art.26 IPBPR keinen allgemeinen
Gleichheitssatz enthilt, sondern nur ein Diskriminierungsverbot statuiert. Dieses
ist allerdings nicht abschlieffend gefasst (,insbesondere“ und ,sonstiger Sta-
tus“).’'? Man kann das nicht abschliefende Diskriminierungsverbot daher als
funktionales Aquivalent zum allgemeinen Gleichheitssatz konzipieren.’’> Dem
Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Rasse und der Hautfarbe kommt
darin erneut eine prominente Stellung zu. Die besondere Bedeutung der Rasse als
verbotenes Diskriminierungsmerkmal im Volkerrecht unterstreicht schliefflich
das im Wesentlichen zeitgleich entstandene Internationale Ubereinkommen
v.7.3.1966 zur Beseitigung jeder Form der Rassendiskriminierung (ICERD)'4.
Ich werde darauf gleich niher eingehen. Die damit erreichte volkervertragsrecht-
liche Verdichtung rechtfertigt es, das Diskriminierungsverbot aus Griinden der
Rasse mittlerweile auch als einen Bestandteil des Volkergewohnheitsrechts aufzu-
fassen.’”® Ob das auch fir das Diskriminierungsmerkmal ,,Geschlecht“ gilt, ist
noch nicht sicher.’'® Art. 3 IPBPR zeigt bereits die schon 1966 auf internationaler
Ebene gefestigte Bedeutung des Geschlechts als verbotenes Diskriminierungs-
merkmal. Er betont die Pflicht der Vertragsstaaten, ,,die Gleichberechtigung von
Mann und Frau bei der Austibung aller in diesem Pakt festgelegten biirgerlichen
und politischen Rechte sicherzustellen.“ Diese Entwicklung erreichte ihren Hohe-
punkt mit dem Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form der Diskriminierung

508 Giegerich in: Falke/Rust, AGG, Einl. Rn. 36 ff; Vedder in: Merten/Papier, Handbuch Grundrechte,
§174 Rn. 13 1.

509 Art.26 IPBPR lautet: ,,Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich und haben ohne Diskriminierung
Anspruch auf gleichen Schutz durch das Gesetz. In dieser Hinsicht hat das Gesetz jede Diskriminie-
rung zu verbieten und allen Menschen gegen jede Diskriminierung, wie insbesondere wegen der Ras-
se, der Hautfarbe, des Geschlechts, der Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen An-
schauung, der nationalen oder sozialen Herkunft, des Vermogens, der Geburt oder des sonstigen
Status, gleichen und wirksamen Schutz zu gewihrleisten. .

510 Grundlegend: Ausschuss fiir Menschenrechte, Zwaan-de Vries v. the Netherlands, Communication
No. 182/1984, U.N. Doc. Supp. No. 40 (A/42/40), 160 (1987) (zugreifbar unter http://www.escr-net.
org/usr_doc/HR's_Committee_Decision_-_Zwaan_de_Vries.html) [Stand: 31.12.2012]. Zur
Entwicklung und Kritik an dieser Interpretation siche Dupuy, Equality under the 1966 Covenants
and in the 1948 Declaration, in: Wolfrum, Gleichheit und Nichtdiskriminierung im nationalen und
internationalen Menschenrechtsschutz, 2003, 149, 150 ff.

511 Vertiefend zum Unterschied zwischen akzessorischen und selbststindigen Diskriminierungsverboten
im Volkerrecht Kilin/Kiinzli, Universeller Menschenrechtsschutz, 2008, 395 ff.

512 Dazu Giegerich in: Falke/Rust, AGG, Einl. 40 ff.

513 Vgl. Kénig/Peters in: Grote/Marauhn, EMRK/GG, Kap. 21 Rn.21 (zum gleich gelagerten Problem
bei Art. 14 EMRK).

514 BGBI. 1969 11 S. 961; UNTS Bd. 660, S. 195.

515 Kempen/Hillgruber, Volkerrecht, 2007, § 50 Rn.49; Brownlie, Principles of Public International
Law, 2008, 572 f; Shaw, International Law, 2008, 286 f.

516 Dabher offengelassen von Shaw, International Law, 2008, 286 f.
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der Frau v.18.12.1979°"7 (CEDAW).’'® Von erheblicher praktischer Bedeutung
fur die Weiterentwicklung und Durchsetzung des internationalen Menschen-
rechtsschutzes sind die im IPBPR vorgesehenen sog. ,vertragsbasierten Schutz-
mechanismen®.’" Dazu zahlt insbesondere die Institutionalisierung des Schutzes
im Ausschusses fiir Menschenrechte (Art. 28 ff IPBPR). Dieser Ausschuss vertritt
in stindiger Praxis eine Interpretation der Art.2 Abs.1, 3 und 26 IPBPR, wo-
nach ihr Schutzumfang deutlich tiber das Staat-Biirger-Verhiltnis hinausreicht.
Danach trifft den Vertragsstaat auch eine umfassende Pflicht, den Einzelnen vor
diskriminierenden Handlungen privater Akteure zu schiitzen.’?® Der Wortlaut
des Art. 26 IPBPR bietet fir diese Interpretation zwar Anhaltspunkte, unumstrit-
ten ist diese Auffassung aber nicht geblieben.’?! Ich komme auf diesen wichtigen
Aspekt gleich noch ausfithrlicher im Zusammenhang mit dem ICERD zuriick.’??
Am selben Tag wie der IPBPR wurde auch der Internationale Pakt iiber wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom gleichen Tag (IPWSKR)?* verab-
schiedet.’?* Dieser enthilt in Art. 2 Abs. 2 und in Art. 3 ein dem Schwestervertrag
nachgebildetes Diskriminierungsverbot mit einem gleich lautenden, nicht ab-
schliefenden Merkmalskatalog sowie die Gleichberechtigungspflicht zugunsten
der Geschlechter. Es fehlt ein selbststindiges Diskriminierungsverbot und die

517 BGBL. 1985 11 S. 6438.

518 Dazu niher Kénig, Frauenrechte sind Menschenrechte ... und doch anders? — Die UN-Frauenrechts-
konvention (CEDAW), in: Rudolf, Frauen und Vélkerrecht, 2006, 81 ff; Heintschel von Heinigg in:
Merten/Papier, Handbuch Grundrechte, § 175 Rn. 7 ff.

519 Dazu Kempen/Hillgruber, Volkerrecht, 2007, § 50 Rn. 19 ff; Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht,
2008, 439 ff.

520 Siehe dazu Ausschuss fiir Menschenrechte, General Comment No. 28 v.29.3.2000, CCPR/C/21/
Rev. 1/Add.10, para. 3, 4 und 31: , The obligation to ensure to all individuals the rights recognized
in the Covenant, established in articles 2 and 3 of the Covenant, requires that States parties take all
necessary steps to enable every person to enjoy those rights. These steps include the removal of obst-
acles to the equal enjoyment of such rights, the education of the population and of State officials in
human rights, and the adjustment of domestic legislation so as to give effect to the undertakings set
forth in the Covenant. The State party must not only adopt measures of protection, but also positive
measures in all areas so as to achieve the effective and equal empowerment of women. [...] 4. States
parties are responsible for ensuring the equal enjoyment of rights without any discrimination. Arti-
cles 2 and 3 mandate States parties to take all steps necessary, including the prohibition of discrimi-
nation on the ground of sex, to put an end to discriminatory actions, both in the public and the pri-
vate sector, which impair the equal enjoyment of rights. [...] 31. The right to equality before the law
and freedom from discrimination, protected by article 26, requires States to act against discriminati-
on by public and private agencies in all fields.“ (Hervorhebungen hinzugefiigt).

521 Vgl. dazu Giegerich in: Falke/Rust, AGG, Einl. Rn. 57; Rudolf in: Mahlmann/Rudolf, Gleichbehand-
lungsrecht, Kap. 2 Rn. 30f, 34.

522 Siehe sogleich § 4 112 b).

523 BGBL 1973 11 S. 1569; UNTS Bd. 993, S. 3.

524 Dazu im Uberblick Vedder in: Merten/Papier, Handbuch Grundrechte, § 174 Rn. 93 ff.
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Kontrollmechanismen sind im Vergleich zum IPBPR defizitar ausgestaltet.> Bei-
de Vertrage sind fiir Deutschland seit 1976 bindend?*¢.5”

b)

Ein volkerrechtliches Diskriminierungsverbot aufgrund der Rasse

Mit Wirkung zum 15.6.1969°2% trat die Bundesrepublik Deutschland auch dem
Internationalen Ubereinkommen v. 7.3.1966 zur Beseitigung jeder Form der Ras-
sendiskriminierung (ICERD)%?° bei. Das Ubereinkommen baut auf der gemeinsa-
men Uberzeugung auf, dass ,jede Lehre von einer auf Rassenunterschiede ge-

griindeten Uberlegenheit wissenschaftlich falsch, moralisch verwerflich sowie
sozial ungerecht und gefihrlich ist“ (vgl. Prdambel, Erwigung 6). Eine ,,Rassen-
diskriminierung® ist nach Art. 1 ICERD

wjede auf der Rasse,>’ der Hautfarbe, der Abstammung, dem nationalen Ursprung oder
dem Volkstum>! berubende Unterscheidung,? Ausschlieffung, Beschrinkung oder Be-
vorzugung, die zum Ziel oder zur Folge hat, dass dadurch ein gleichberechtigtes Anerken-
nen, Genieffen oder Ausiiben von Menschenrechten und Grundfreibeiten im politischen,
wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen oder jedem somstigen Bereich des dffentlichen Le-
bens vereitelt oder beeintrichtigt wird. 533

Es handelt sich also um soziologische Kriterien,*** die einen Menschen oder eine

Bevolkerungsgruppe als ,rassisch anders im weitesten Sinne erscheinen las-

525
526
527
528
529
530

531

532

533

534

Zum Ganzen niher Giegerich in: Falke/Rust, AGG, Ein. Rn. 66 ff und zum IPWSKR insgesamt Buer-
genthal/Thiirer, Menschenrechte, 2010, 40 ff.

Der IPBPR trat am 23.3.1976 in Kraft, BGBL. 1976 II S.1068; der IPWSKR am 3.1.1976,
BGBI. 1976 11 S. 428.

Siehe dazu Delbriick, Die Rassenfrage als Problem des Volkerrechts und nationaler Rechtsordnun-
gen, 1971, 45 ff; Wolfrum, FS Peter Schneider, 1990, 515, 517 ff.

BGBI. 1969 11 S. 2211.

BGBI. 1969 11 S. 961; UNTS Bd. 660, S. 195.

Zum Rassebegriff des Ubereinkommens vor dem deutschen Hintergrund Britz, EuGRZ 2002, 381,
383 f; allgemein zum problematischen Begriff unten § 6 III 1 a).

Im Original ,ethnic origin®, heute daher besser mit ,ethnischer Herkunft, Zugehérigkeit oder Ab-
stammung® iibersetzt; vgl. Britz, EuGRZ 2002, 381, 383 Fn.29; Fries, Bedeutung von Artikel 5(f)
der Rassendiskriminierungskonvention, 2003, 49 f.

Eine Differenzierung nach Staatsangehorigkeit bleibt wegen Art. 1 Abs.2 CERD weiterhin zulissig,
vgl. zu den Einzelheiten Schwelb, 15 Int‘l & Comp. L.Q 996, 1006-1011 (1966); Meron, 79 Am. J.
Intl L. 283, 311-313 (1985); Mabhalic/Mabhalic, 9 Hum. Rts. Q. 74-79 (1987); Fries, Bedeutung von
Artikel 5(f) der Rassendiskriminierungskonvention, 2003, 59 ff. Nicht tiberzeugen konnte der Stand-
punkt der Bundesregierung, dass das ICERD nur ,groups within the German population who differ
from the rest of the German population particularly because of their national origin or for other rea-
sons“ (Dinen, Sorben, Friesen, Sinti und Roma) erfasse (vgl. 13. und 14. Linderbericht Deutschland
1996, ICERD/C/299/Add.5, para. 8 [zugreifbar unter http://tb.ohchr.org/]). Es widerspricht offen-
sichtlich dem Zweck des ICERD, auslindische Staatsangehérige anderer Rassen schutzlos zu stellen,
vgl. Meron, 79 Am. J. Int‘l L. 283, 311-313 (1985); Rédler, Verfahrensmodelle zum Schutz vor Ras-
sendiskriminierung, 1999, 30 f. Mit dem 15. Bericht v. 29.6.2000 hat sich Deutschland dieser Auffas-
sung angeschlossen, ICERD/C/338/Add.14 para. 14-15 [zugreifbar unter http://tb.ohchr.org/].

Zu den zahlreichen damit verbundenen Auslegungsproblemen siehe nur Meron, 79 Am. J. Int‘l L.
283, 286-91, 305-311 (1985).

Britz, EuGRZ 2002, 381, 383; Fries, Bedeutung von Artikel 5(f) der Rassendiskriminierungskonven-
tion, 2003, 43 ff.
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sen“.’ Art. § lit. d) ICERD garantiert beispielsweise die EheschlieSungs-, Eigen-
tums- und Erbfreiheit des Einzelnen und sichert so die gleiche Rechtsfreiheit un-
abhingig von der”Rasse” des Individuums. Das Ubereinkommen begniigt sich
aber nicht mit der Sicherung formal gleicher Freiheit. Art.2 Abs. 1 ICERD ver-
pflichtet die Vertragsstaaten, ,,mit allen geeigneten Mitteln unverziiglich eine Po-
litik der Beseitigung der Rassendiskriminierung in jeder Form“ zu verfolgen und
zu diesem Zweck ,jede durch Personen, Gruppen oder Organisationen ausgetib-
te Rassendiskriminierung mit allen geeigneten Mitteln einschliefSlich der durch
die Umstdande erforderlichen Rechtsvorschriften® zu verbieten und zu beenden
(Art. 2 Abs. 1 lit. d) ICERD). Das war 1966 eine weitreichende Norm, weil sie
die Vertragsstaaten aktiv zum Einschreiten gegen tatsichlich stattfindende Dis-
kriminierungen in der Gesellschaft zwang.’3¢ Art. 5 ICERD verpflichtet sie, ,das
Recht jedes einzelnen, ohne Unterschied der Rasse, der Hautfarbe, des nationa-
len Ursprungs oder des Volkstums auf Gleichheit vor dem Gesetz [zu] gewihr-
leisten. Diese Pflicht ist nicht auf die politische Beziehung zwischen Staat und
Individuum beschriankt. Wie Art. 5 ICERD zeigt, ist der von Art. 1 genannte Be-
reich des ,,6ffentlichen Lebens® deutlich weiter zu verstehen’”. Das Ubereinkom-
men folgt nicht der Dichotomie von Staat und Gesellschaft, sondern grenzt zwi-
schen offentlicher und privater Sphare ab.’3® Was in die Privatsphire fillt, ist
nicht mehr Gegenstand der Gleichbehandlungspflichten. Damit nimmt das Uber-
einkommen Riicksicht auf die freiheitsrechtlichen Grenzen von Diskriminie-
rungsgeboten, wie sie hier bereits im Zusammenhang mit dem Civil Rights Act
von 1964 thematisiert wurden.’® Gepriagt von den Entwicklungen des U.S.-
Nichtdiskriminierungsrechts,’* geht es von der These aus, dass ,eine wirkliche
Beseitigung der Rassendiskriminierung und eine echte Gleichstellung der Rassen
nur moglich ist, wenn auch in [den] privaten Beziehungen der Menschen ver-
schiedener Rassen das Gleichbehandlungsgebot bzw. das Diskriminierungsverbot
durchgesetzt wird“.**' Darin grundet sich beispielsweise die Pflicht, fiir das glei-
che Recht auf freie Wahl des Arbeitsplatzes (Art. 5 lit. e) (i)) zu sorgen. Besonde-
re Bedeutung hat in diesem Zusammenhang das ,,Recht auf Zugang zu jedem
Ort oder Dienst, der fiir die Benutzung durch die Offentlichkeit vorgesehen ist,

535 Delbriick, Die Rassenfrage als Problem des Vélkerrechts und nationaler Rechtsordnungen, 1971, 63.

536 Schwelb, 15 Int‘l & Comp. L.Q 996, 1018-1019 (1966).

537 Dazu Schwelb, 15 Int‘l & Comp. L.Q 996, 1005-1006 (1966); Fries, Bedeutung von Artikel 5(f) der
Rassendiskriminierungskonvention, 2003, 27 ff.

538 Vgl. Meron, 79 Am. J. Int‘l L. 283, 291-295 (1985); Fries, Bedeutung von Artikel 5(f) der Rassendis-
kriminierungskonvention, 2003, 30 ff.

539 Siehe oben § 3 IV 4 a) (3). Auf die U.S.-amerikanische Entwicklung, insbesondere das Recht auf Ver-
einigungsfreiheit (freedom of association), nimmt auch Meron, 79 Am. J. Int‘l L. 283, 294-295
(1985) Bezug.

540  Fries, Bedeutung von Artikel 5(f) der Rassendiskriminierungskonvention, 2003, 10 mwN.

541 Delbriick, Die Rassenfrage als Problem des Volkerrechts und nationaler Rechtsordnungen, 1971,
113.
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wie Verkehrsmittel, Hotels, Gaststitten, Cafés, Theater und Parks.* (Art. 5 lit. f)
ICERD).>* Daraus folgt, dass ein von Privaten kontrollierter 6ffentlich zugangli-
cher Bereich grundsatzlich in die offentliche und nicht in die Privatsphire und
damit in den sachlichen Anwendungsbereich des Ubereinkommens fillt.5¥> Der
bereits in den 1970er Jahren erreichte volkerrechtliche Standard der Gleichbe-
handlung verlangte also von den Vertragsstaaten, das Diskriminierungsverbot
auch in privatrechtlich organisierten Beziehungen durchzusetzen.’*

¢) Umfang und AusmalfS staatlicher Handlungspflichten

Problematisch ist der genaue Umfang dieser Schutzpflicht. Fest steht, dass Art. 5
lit. f) ICERD innerstaatlich nicht unmittelbar anwendbar ist und daher kein sub-
jektives Recht des Diskriminierten auf Zugang begriindet.’*® Nach Art.2 Abs. 1
lit. d) ICERD ist es den Vertragsstaaten verboten, Diskriminierungen Privater zu
fordern, zu schiitzen oder zu unterstiitzen. Art. 6 ICERD verpflichtet die Ver-
tragsstaaten, einen wirksamen Schutz und wirksame Rechtsbehelfe gegen alle
rassistisch diskriminierenden Handlungen vorzusehen sowie das Recht auf ange-
messene Entschidigung. Soweit man aus diesen Normen die Pflicht ableitet, kei-
ne diskriminierenden Rechtsgeschifte durchzusetzen,’® war das deutsche Recht
schon vor Erlass des AGG volkerrechtskonform: Rechtsgeschifte, die nach”Ras-
se” differenzierten, waren regelmifSig nach § 138 Abs.1 BGB sittenwidrig.’*
Dieses, bereits aus der Beriicksichtigung von Art. 3 Abs. 3 GG erzielte Ergebnis,
lief sich mit der volkerrechtsfreundlichen Auslegung von Grundgesetz und einfa-
chem Recht unter Beachtung des Ubereinkommens zusitzlich absichern.’ Zwei-
felhaft ist, ob die Vertragsstaaten aus Art. 5 lit. f) ICERD verpflichtet sind, einen
Kontrahierungszwang zugunsten ethnischer Minderheiten einzufiihren.’* Del-
briick war 1974 der Auffassung, dass der vom ICERD geforderte effektive
Rechtsschutz bei der Zulassung zu ,,privaten ‘6ffentlichen Einrichtungen’* nur
uiber einen Kontrahierungszwang gewahrleistet sei.”° Das war so selbstverstand-

542 Dazu jetzt weiterfilhrend Fries, Bedeutung von Artikel 5(f) der Rassendiskriminierungskonvention,
2003, 9 ff.

543 Siehe Fries, Bedeutung von Artikel 5(f) der Rassendiskriminierungskonvention, 2003, 37 ff.

544  Delbriick, Die Rassenfrage als Problem des Volkerrechts und nationaler Rechtsordnungen, 1971,
113f.

545 Kiihner, NJW 1986, 1397, 1399; iE auch Delbriick, Die Rassenfrage als Problem des Volkerrechts
und nationaler Rechtsordnungen, 1971, 99 ff; vertiefend jetzt Fries, Bedeutung von Artikel 5(f) der
Rassendiskriminierungskonvention, 2003, 191 ff.

546 Vgl. Delbriick, Die Rassenfrage als Problem des Volkerrechts und nationaler Rechtsordnungen,
1971, 114.

547 Siehe Fries, Bedeutung von Artikel 5(f) der Rassendiskriminierungskonvention, 2003, 260 f.

548 Zur Begriindung niher Kiibner, NJW 1986, 1397, 1400; Fries, Bedeutung von Artikel 5(f) der Ras-
sendiskriminierungskonvention, 2003, 201 ff.

549 Bejahend Delbriick, FS Weber, 1974, 223, 237, verneinend Fries, Bedeutung von Artikel 5(f) der
Rassendiskriminierungskonvention, 2003, 21 f.

550 Vgl. Delbriick, FS Weber, 1974, 223, 230.
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lich allerdings nicht. Michaela Fries hat noch vor dem Inkraftreten des AGG die
Auffassung vertreten, dass Art. 5 lit. f) ICERD keinen Kontrahierungszwang ver-
lange.>! Sie stitzte sich dabei auf die allgemein anerkannte These, dass Art. 5
ICERD die Existenz der dort aufgezdhlten Freiheitsrechte im innerstaatlichen
Recht voraussetzt und die Staaten lediglich verpflichtet, fiir eine diskriminie-
rungsfreie Ausiibung dieser Rechte zu sorgen.’’> Weil das deutsche Recht keinen
allgemeinen Kontrahierungszwang kenne, konne dieser auch nicht unter Beru-
fung auf Art. 5 lit.f) ICERD eingefiihrt werden.’> Die Argumentation ist nicht
ganz unproblematisch. Obwohl Fries im Ergebnis eine staatliche Handlungs-
pflicht gegen private Rassendiskriminierung bejahte,** erinnert ihre Begriindung
gegen den Kontrahierungszwang an das in Bowlin v. Lyon (1885) entwickelte
Recht des FEigentiimers/Betreibers eines Eislaufplatzes, den schwarzen Kunden
auszuschlieflen, weil er ja auch den WeifSen ausschliefSen diirfe.’*® Dieses Denken
vom Eigentumsrecht her perpetuierte im Amerika des spaten 19. und frithen 20.
Jahrhunderts die Rassendiskriminierung in der Gesellschaft.>*® Wendete man es
auf das ICERD an, untergrabt man seinen, gerade als Reaktion auf das Versagen
des Nichtdiskriminierungsrechts im 19. Jahrhundert entwickelten Ansatz, in die
Gesellschaft wirken zu wollen. Mit der Pflicht zur Zugangssicherung in Art. 5
lit. f) ICERD antwortet das Volkerrecht auf das zweite Gleichheitsproblem.>”
Die gleiche Vertragsbegriindungsfreiheit sichert jedem Privatrechtsakteur die
gleiche Moglichkeit zur Interessenverwirklichung. Folgert man daraus, dass es
gerade keinen Anspruch auf Vertragsschluss geben kann, verkennt man die Her-
ausforderung des zweiten Gleichheitsproblems: Die Mitglieder der dominieren-
den Bevolkerungsgruppe sind regelmifSig nicht Betroffene der Vertragsableh-
nungsfreiheit. Es sind gerade Angehorige ethnischer Minderheiten, die in der
Praxis die Adressaten der Entscheidung des Betreibers einer ,privaten o6ffentli-
chen Einrichtung® sind, nicht mit jedem kontrahieren zu miussen. Es war daher
folgerichtig, dass der ICERD-Ausschuss die Pflicht aus Art. 5 lit. f) ICERD kon-
kretisierte und auf die diskriminierende Verweigerung von Handlungsmoglich-
keiten anwendete:**8

551 Fries, Bedeutung von Artikel 5(f) der Rassendiskriminierungskonvention, 2003, 21 f.

552 Vgl. General Recommendation on Art. 5 v. 8.3.1996 in: General Recommendation No. 22: Article §
and refugees and displaced persons v.24.8.1996, UN-Doc. A/51/18, S. 124 para. 1 [erhiltlich unter
http://tb.ohchr.org/l; Meron, 79 Am. J. Int‘l L. 283, 284 (1985); Britz, EuGRZ 2002, 381, 386;
Fries, Bedeutung von Artikel 5(f) der Rassendiskriminierungskonvention, 2003, 13 ff.

553 Fries, Bedeutung von Artikel 5(f) der Rassendiskriminierungskonvention, 2003, 21.

554 Vgl. Fries, Bedeutung von Artikel 5(f) der Rassendiskriminierungskonvention, 2003, 141 f.

555 Bowlin v. Lyon, 67 N.W. 536 (lowa 1885).

556 Zum Zusammenhang siehe oben § 3 111 4 b).

557 Zum Begriff § 2 III 3.

558 Zur volkerrechtlichen Bedeutung dieser Konkretisierungen siehe Fries, Bedeutung von Artikel 5(f) der
Rassendiskriminierungskonvention, 2003, 98 ff.
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wIn any case, it is the obligation of the State Party concerned to ensure the effective imple-
mentation of the Convention [...]. To the extent that private institutions influence the ex-
ercise of rights or the availability of opportunities, the State Party must ensure that the

result has neither the purpose nor the effect of creating or perpetuating racial discrimina-

tion. 5%

Damit folgt aus Art. 5 lit. f) ICERD eine Pflicht der Vertragsstaaten, sicherzustel-
len, dass Personen nicht aufgrund ihrer”Rasse” von privaten Betreibern offentli-
cher Einrichtungen abgewiesen werden. Wie der Vertragsstaat seinen vertragli-
chen Pflichten aus dem ICERD nachkommt, steht dabei in seinem Ermessen.’¢
Delbriick vertrat bereits 1974 die Auffassung, dass Salzwedels Ansatz der Per-
sonlichkeitsrechtsverletzung,*®' der sich im deutschen Recht schnell etabliert hat-
te, den volkerrechtlichen Anforderungen nicht geniigte.’*> Im Ergebnis pladierte
Delbriick fir eine Einschrinkung der Abschlussfreiheit und damit fiir einen
rechtlichen Kontrahierungszwang.’®> Auch das ist so zwingend nicht. Mit der Be-
schrankung auf die geeigneten Mittel beriicksichtigt Art.2 Abs.2 ICERD gegen-
laufige Grund- und Menschenrechtspositionen, darunter gerade auch die Privat-
autonomie.’®* Genau auf diese nahm Salzwedels Vorschlag Riicksicht und
ermoglichte in der Sache tiber das Personlichkeitsrecht einen faktischen Kontra-
hierungszwang.’¢* Nicht mehr mit dem Ubereinkommen vereinbar war dagegen
die Beschrinkung des Diskriminierten auf Schadensersatz. Aus dem Wortlaut
von Art. 6 ICERD folgt, dass das Recht zu einer angemessenen Entschiadigung
oder Genugtuung fiir die erlittene Diskriminierung als zusitzlicher Rechtsbehelf
(»sowie“) neben die Rechtsbehelfe zur Beseitigung und Unterlassung der Diskri-
minierung tritt. Delbriicks Zweifel, ob der Ansatz im deutschen Recht volker-
rechtskonform war, trafen wohl zu.>®® Wortlaut und Normzweck des Art. 5 lit. f)
ICERD fordern ,,das Recht auf Zugang zu jedem Ort [...] der fiir die Benutzung
durch die Offentlichkeit vorgesehen ist“. Wird jemand aufgrund seiner”Rasse”
davon ausgeschlossen, wird ihm gegeniiber kommuniziert, dass er nicht gleiches
Mitglied der Offentlichkeit ist. Ein effektiver Rechtsschutz dagegen ist im Ergeb-
nis nur gewiahrleistet, wenn dem Diskriminierten tatsichlich gleicher Zugang ge-
wahrt wird. Die Freiheitsrechte der Betreiber solcher Einrichtungen werden von
dem Ubereinkommen schon im Prinzip als weniger gewichtig angesehen als das

559 General Recommendation on Art. 5 v. 8.3.1996 in: General Recommendation No. 22: Article 5 and
refugees and displaced persons v. 24.8.1996, UN-Doc. A/51/18, S. 124 para 5 [erhaltlich unter http://
th.ohchr.org/].

560 Kiibner, NJW 1986, 1397, 1398; Britz, EuGRZ 2002, 381, 386 .

561 Dazu oben §415.

562 Delbriick, FS Weber, 1974, 223, 233.

563 Delbriick, Die Rassenfrage als Problem des Volkerrechts und nationaler Rechtsordnungen, 1971,
114.

564 Delbriick, Die Rassenfrage als Problem des Volkerrechts und nationaler Rechtsordnungen, 1971,
113.

565 Dazu oben §4135.

566 Zuriickhaltender Kiibner, NJW 1986, 1397, 1401.
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gleiche Zugangsrecht ungeachtet der Rasse.’®” Diese Interessenabwigung weist
erhebliche Parallelen zu dem allgemeinen Zugangsanspruch aus dem Common
Law auf, nach dem Betreiber von public inns und bestimmten Transporteinrich-
tungen zur Gleichbehandlung aller Interessenten verpflichtet sind.**® Im Ergebnis
differenziert das Ubereinkommen zwischen der Privatautonomie eines Gastwirts,
die es durch Gleichbehandlungspflichten explizit einschrankt und der Privatauto-
nomie eines Vereins, selbst tiber seine Mitgliedschaft und Zusammensetzung zu
entscheiden, die aus dem sachlichen Anwendungsbereich des Ubereinkommens’s?
fillt. Freiheitsrechte und Gleichheitsrechte, so liefe sich die Botschaft des ICERD
zusammenfassen, sind situativ bedingt und erfordern daher differenzierende Lo6-
sungen. Ohne den politischen Willen der internationalen Gemeinschaft, Diskri-
minierungen aus Grinden der”Rasse” effektiv zu bekdmpfen, wire das nicht
moglich gewesen.’”°

d) Ein gedindertes Stimmungsbild — ICERD-Implementation ab 1990

Seit Anfang der 1970er Jahre wusste man also, dass der im deutschen Recht er-
zielte Kompromiss von Privatautonomie und Diskriminierungsschutz auf
schwankendem Boden stand. Man konnte seitdem jedenfalls mit guten Griinden
zweifeln, ob die gefundene Losung den volkerrechtlichen Anforderungen geniig-
te. Es bestand Handlungsbedarf. Dieser spitzte sich Anfang der 1990er Jahre
dramatisch zu. Damals kam es in Deutschland zu einer Reihe von auslinder-
feindlichen und rassistisch motivierten Vorfillen und Gewalttaten, die auf inter-
nationaler Ebene mit Besorgnis betrachtet wurden.’”" Die vom ICERD-Ausschuss
wahrgenommenen offentlichen Reaktionen auf diese Ereignisse, von der Medien-
berichterstattung bis hin zu zahlreichen Protestkundgebungen in der Bevolke-
rung,’’? lieffen den Schluss zu, dass eine 6ffentlich erfolgte Rassendiskriminierung
im Deutschland Mitte der 1990er Jahre nicht mehr zu rechtfertigen sei. Das hatte
Auswirkungen auf die Konzeptionen der Vertragsfreiheit.

Nach dem ganz uberwiegenden, sich seit Ende der 1950er herausgebildeten
Verstiandnis in Deutschland, unterlagen Gastwirte keinem Kontrahierungszwang.
Exemplarisch fir das zeitgenossische Verstindnis steht eine Entscheidung des
OVG Miinster.’”® Danach durfte ein Gastwirt ein Schild an der Eingangstiir sei-

567 Daher kritisch zur Reichweite der Freiheitseinschrainkungen Meron, 79 Am. J. Int‘l L. 283, 315
(1985).

568 Siehe oben § 3 1II 3 b).

569 Zutreffend Fries, Bedeutung von Artikel 5(f) der Rassendiskriminierungskonvention, 2003, 34.

570 Dazu Meron, 79 Am. J. Int‘l L. 283, 315-316 (1985).

571 Vgl. Committee on the Elimination of Racial Discrimination, Summary Report on Germany,
v. 15.9.1993, UN-Doc. A/48/18/(Supp) para. 427 ff, 442 ff.

572 Vgl. Concluding Observations v. 23.4.1997, ICERD/C/304/Add.24 para. 7.

573 Dazu und zum Folgenden OVG Miinster GewArchiv 1967, 118 f.
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nes Lokals anbringen, mit dem er Auslindern verbietet, sein Lokal zu betreten,
ohne Rechte Dritter zu verletzen. Die Zuriickweisung von Gisten wurzele im
Hausrecht des Gastwirts und der Tatsache, dass das deutsche Recht keinen Kon-
trahierungszwang kenne. Auch tiber Art. 3 Abs. 3 GG koénne man aufSerhalb von
Monopolsituationen keinen Kontrahierungszwang begrinden. Das war die Kon-
sequenz der nur ,mittelbaren Drittwirkung® und der These von der Pripon-
deranz der Freiheit. Rolf Kiibner wies 1986 auf die Unhaltbarkeit der These hin,
eine diskriminierende Zuriickweisung vom Besuch in einer Gaststitte sei nicht
rechtswidrig, und dennoch konnte auch er sich wegen der Priponderanz der
Freiheit nicht zu einem Kontrahierungszwang des Gastwirts durchringen.’”* Zehn
Jahre und eine Reihe fremdenfeindlicher Vorfille spiter, hatte sich die Einschit-
zung erheblich geandert. Tilman Bezzenberger publizierte 1996 einen, in der Fol-
gezeit einflussreichen, Beitrag iiber ,,Ethnische Diskriminierung, Gleichheit und
Sittenordnung im biirgerlichen Recht“.’”> Darin sprach er sich deutlich gegen die
Priponderanz der Freiheit im Privatrecht generell aus und differenzierte nach
Freiheitsspharen:
»Bei der Bewertung ethnischer Diskriminierungen unter Privaten hat die Gleichheit im
Rahmen der Sittenwidrigkeitskontrolle grundsdtzlich Vorrang vor der Freibeit. [...] Nicht
nur unter besonderen Umstinden des Einzelfalls, sondern grundsitzlich und als solche
verstofSen daher ethnische Diskriminierungen gegen die guten Sitten. Gleiches gilt fiir Dis-
kriminierungen aufgrund der Staatsangehoirigkeit, die aufs engste mit der Abstammung
zusammenhdingt. Nur in einzelnen besonderen Lebensbereichen und Handlungszusam-
menhingen geht die privatautonome Auswahlfreibeit dem Diskriminierungsverbot vor.
Namentlich im Bereich des Familienrechts und bei anderen Rechtsbeziehungen, die den

Kernbereich der personlichen Freibeitssphdre beriibren, sind ethnische und nationale Un-
terscheidungen zumeist nicht sittenwidrig. “37¢

Damit stand dem Rechtsanwender ein scharfes Schwert zur Hand, das gegen pri-
vatrechtliche Diskriminierungen eingesetzt werden konnte:

»Rechtsgeschifte, die sittenwidrig nach Abstammung, Rasse oder Staatsangehirigkeit dis-
kriminieren, sind nach § 138 I BGB nichtig, bei Austauschvertrigen mit diskriminierend
erhohtem Entgelt wird der Vertrag im Weg der geltungserbaltenden Reduktion zu den iib-
lichen Bedingungen des Diskriminierenden aufrechterbalten. Liegt das diskriminierende
Verhalten im Ausschluf8 vom rechtlichen Verkehr, so sind nicht nur immaterielle Schiden
wegen Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts zu ersetzen; vielmehr kann nach
§ 826 BGB Ersatz der Vermogensschiden verlangt werden. Bei diskriminierender Ver-
tragsverweigerung bestebt ein Anspruch auf VertragsabschlufS, unabhingig davon, ob der
Zuriickgesetzte zu anderen Leistungsquellen ausweichen kann, weil ein solches Auswei-
chen unzumutbar ist. 5”7

574 Kiibner, NJW 1986, 1397, 1401.

575 Bezzenberger, AcP 196 (1996), 395 ff.

576 Bezzenberger, AcP 196 (1996), 395, 433 (Hervorhebungen hinzugefiigt).
577 Bezzenberger, AcP 196 (1996), 395, 434 (Hervorhebung hinzugefiigt).
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Bezzenberger wollte nachweisen, ,,dafs die hergebrachten Regeln des biirgerli-
chen Rechts vor Diskriminierung schiitzen kénnen. Man muf sie nur zusammen-
fiigen und anwenden.“°7® Man muss das aber auch wollen. Darin liegt das grofSte
Problem, wenn man Diskriminierungen im Privatrecht ausschliefSlich iiber die
Generalklauseln adressiert. Sie ermoglichen die Transplantation von Diskriminie-
rungsverboten ins Privatrecht, geben aber keine Kriterien vor, welche Merkmale
relevant sind und wie die Abwigung mit den Freiheitsrechten zu erfolgen hat.
Diese kann man entweder im Verfassungsrecht finden oder in den Prinzipien des
einfachen Rechts oder man sucht sie im aufSerrechtlichen Bereich. Beruft sich der
Rechtsanwender auf Art.3 Abs.3 GG, muss er sich fragen lassen, warum
er”Rasse” und Abstammung (ethnische Herkunft) auswihlt und beziiglich der
anderen Merkmale Zuriickhaltung tibt. Damit stellte sich ihm das schon bekann-
te Problem der Hierarchie der Diskriminierungsmerkmale.’” Die volkerrechtliche
Verpflichtung wire ein rechtliches Argument zur Unterstiitzung dieser These.*$?
Wihrend Fries sich fir diesen Weg entschied,’®' lehnte Bezzenberger ihn ab’$?
und griff stattdessen auf eine aufSerrechtliche Wertung zuriick, die er im katego-
rischen Imperativ Kants zu finden glaubte.’s? Die Pramissen dieser Begrindung
sind problematisch®®* und letztlich scheitert der Versuch einer verfassungsneutra-
len Begriindung, weil Bezzenberger doch wieder auf die ,,Schutzfunktion des ver-
fassungsrechtlichen Diskriminierungsverbots“ zuriickgreifen muss.’®* Im Ergeb-
nis zeigt Bezzenbergers Ansatz, dass das Instrumentarium des burgerlichen
Rechts — seine Generalklauseln — durchaus das Potential gehabt hitten, effektiv
vor Diskriminierung zu schiitzen, gerade auch vor Rassendiskriminierungen im
Privatrechtsverkehr. Man hitte es nur konsequent einsetzen mussen. Vorausset-
zung dafir wire es gewesen, mit Bezzenberger oder Fries’*® den Vorrang der
Freiheit vor der Gleichheit zu hinterfragen. Dazu war man in letzter Konsequenz
bis Ende der 1990er Jahre in Deutschland noch nicht bereit. Ein Kontrahierungs-
zwang hebt die Freiheit des Verpflichteten in der Wahl seines Vertragspartners
auf. Nach traditioneller Auffassung war das nur in den Fillen hinzunehmen, in
denen zugleich die Voraussetzungen fur einen allgemeinen Kontrahierungszwang
vorliegen.’®” Versteht man darunter ,,ein Korrektiv fiir das marktbedingte Fehlen

578 Bezzenberger, AcP 196 (1996), 395, 434.

579 Siehe dazu oben §4 12 ¢).

580 Vgl Kiibner, NJW 1986, 1397, 13991.

581  Fries, Bedeutung von Artikel 5(f) der Rassendiskriminierungskonvention, 2003, 247 ff.

582 Bezzenberger, AcP 196 (1996), 395, 409 f (, keine Geltung im Privatrechtsverkehr oder iiberhaupt im
innerstaatlichen Bereich®).

583 Bezzenberger, AcP 196 (1996), 395, 410 ff.

584 Dazu Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, 366; Dammann, Grenzen zulidssiger Diskriminie-
rung, 2005, 182f.

585 Siehe Bezzenberger, AcP 196 (1996), 395, 412; so auch die Kritik bei Nickel, Gleichheit und Diffe-
renz, 1999, 131.

586 Fries, Bedeutung von Artikel 5(f) der Rassendiskriminierungskonvention, 2003, 272 ff.

587 Zum dogmatischen Aspekt eingehend unten § 5 VI.
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einer zumutbaren Handlungsalternative fiir den Beglinstigten beim Vertrags-
schlufs Gber wichtige Guter und Dienstleistungen“s®®, scheitert ein Kontrahie-
rungszwang regelmaflig: MafSgeblich war nur, ob der Diskriminierte auf die ihm
verweigerte Leistung angewiesen war’*®® und das ist in einer Wettbewerbswirt-
schaft regelmifSig nicht der Fall. Jan Busche hat diesen Standpunkt im Konflikt
um Privatautonomie und Kontrabierungszwang (1999) exemplarisch herausgear-
beitet. Danach hat die wegen ihrer”Rasse” diskriminierte Person grundsitzlich
nur dann einen Anspruch auf Vertragsabschluss, wenn eine ,,qualifizierte Ver-
tragsverweigerung“ des Diskriminierenden vorlag.’”® Darunter fasste Busche vier
kumulativ neben der Vertragsverweigerung vorliegende Umstinde zusammen:
(1.) der Vertragsinteressent verfolgt rechtlich geschiitzte Interessen, (2.) er ist an
einen Anbieter sachlich, raumlich-zeitlich oder konditionell gebunden, (3.) dieser
ist grundsitzlich vertragsgeneigt und (4.) leistungsfihig.’*! Einen dariiber hinaus-
gehenden ,,besonderen* Kontrahierungszwang aus § 826 BGB wollte Busche nur
fur die Fille bejahen, in denen eine andere Vertragsgelegenheit nicht gleichwertig
sei.®2 Im Ubrigen koénnten die besonderen Gleichheitssitze nicht im Sinne eines
allgemeinen Diskriminierungsverbots im einfachen Recht umgesetzt werden, weil
man damit die ,Priponderanz vertraglicher Selbstbestimmung“’®3 aufgebe.*
Busche steht damit fiir die dritte Moglichkeit, den Rechtsbegriff der ,,guten Sit-
ten® herzuleiten: Er sei anhand der Rechtsprinzipien des einfachen Rechts zu be-
stimmen und daher ,,anhand des das Vertragsrecht bestimmenden Rechtsprinzips
der Selbstbestimmung auszufiillen.“%*> Damit war man wieder zum Kern des
Streits zuriickgekehrt: Ging man — wie Busche — von der Priponderanz der Frei-
heit aus, ist ein Diskriminierungsverbot wegen der”Rasse” mit der Rechtsfolge
Kontrahierungszwang nicht begriindbar, weil damit Fremdbestimmung statt
Selbstbestimmung angeordnet werde.’*® Ging man dagegen — wie Fries — von ei-
nem Gleichrang der Privatautonomie einerseits und der volker- und verfassungs-
rechtlich verankerten Diskriminierungsverbote andererseits aus, war ein Kontra-
hierungszwang tber §826 BGB prinzipiell begriindbar.’®” Die kontrovers
geflihrte Diskussion zeigt, dass man nach dem im Jahr 2000 erreichten Stand der
Privatrechtswirkung von Art.3 Abs.3 GG nicht mit Sicherheit davon ausgehen

588 So die von Kilian, AcP 180 (1980), 47, 52 vorgeschlagene Definition.

589 Vgl. Bydlinski, AcP 180 (1980), 1, 41 ff.

590 Busche, Privatautonomie, 1999, 289.

591 Busche, Privatautonomie, 1999, 127 ff.

592 Busche, Privatautonomie, 1999, 294 f.

593  Busche, Privatautonomie, 1999, 124.

594  Busche, Privatautonomie, 1999, 279 ff.

595 Busche, Privatautonomie, 1999, 160.

596 Busche, Privatautonomie, 1999, 280 f.

597  Fries, Bedeutung von Artikel 5(f) der Rassendiskriminierungskonvention, 2003, 272 ff.
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konnte, die Schutzverpflichtungen aus dem Ubereinkommen vollstindig realisiert
zu haben.*

e) Der Weg zum AGG

An der Stelle von Generalklauseln in verfassungskonformer Auslegung pladierte
daher Delbriick 1974 — sehr zukunftsweisend — fir eine gesetzliche Regelung von
Diskriminierungsverboten, also fur ein besonderes Nichtdiskriminierungsrecht.’”
Dem Ruf nach einem besonderen Nichtdiskriminierungsgesetz schloss sich auch
der nach Art. 8 ICERD errichtete Ausschuss zur Beseitigung der Rassendiskrimi-
nierung an. Er stiitzte sich dabei auf Art.2 Abs. 1 lit.d) ICERD, der den Ver-
tragsstaat verpflichtet, alle geeigneten Mittel einschliefSlich der durch die Um-
stinde erforderlichen Rechtsvorschriften einzusetzen. Dazu zahlt der Ausschuss
in standiger Praxis seit den 1970er Jahren auch die gesetzliche Verankerung eines
Diskriminierungsverbots.®® Ob das Abkommen die Vertragsstaaten allerdings
zwingt, gerade ein besonderes Nichtdiskriminierungsrecht zu schaffen, ist um-
stritten. Zwar gibt es den Vertragsstaaten das Ziel vor, tiberldsst ihnen aber die
Auswahl der geeigneten Mittel.®*! Sicher ist allerdings, dass die Vertragsstaaten
mit einem speziellen Nichtdiskriminierungsrecht ihren vélkerrechtlichen Pflich-
ten nachkommen konnen.® Der Ausschuss forderte die Bundesrepublik in sei-
nen Berichten wiederholt auf, ein umfassendes Nichtdiskriminierungsgesetz ein-
zufiithren.®® Die Bundesregierung reagierte darauf lange Zeit ausweichend-
zuriickhaltend:

WAt the suggestion of the Committee, the Federal Government has again considered

whether a comprehensive anti-discrimination law is suitable for improving the combating

of racism and xenophobia. Corresponding political discussions, which have not yet been
completed, are taking place within the Federation and in some Linder.“0*

Beriicksichtigt man die Entstehungsgeschichte des Ubereinkommens, das seinen

Ausgangspunkt als Reaktion auf antisemitische Aktionen im Winter 1959/1960
nahm,®% fillt es gerade vor dem Hintergrund der deutschen Geschichte nicht im-

598 Diese Einschitzung stammt von Britz, EuGRZ 2002, 381, 388 f.

599 Delbriick, FS Weber, 1974, 223, 237 f. Zur Unterscheidung zwischen allgemeinem und besonderem
Nichtdiskriminierungsrecht siehe unten § 6 1 3.

600 Siehe Mahalic/Mahalic, 9 Hum. Rts. Q. 74, 85-88 (1987).

601 Niher zum Streitstand vgl. Fries, Die Bedeutung von Artikel 5(f) der Rassendiskriminierungskonven-
tion im deutschen Recht, 2003, 119 ff.

602  Fries, Bedeutung von Artikel 5(f) der Rassendiskriminierungskonvention, 2003, 141 f.

603 Vgl. Concluding Observations of the Committee on the Elimination of Racial Discrimination, Ger-
many, v. v. 15.9.1993, UN-Doc. A/48/18/(Supp) para. 447; Concluding Observations v.23.4.1997,
ICERD/C/304/Add.24 para. 17, 20 [Die Berichte sind jeweils erhiltlich unter http://tb.ohchr.org/];
vgl. dazu Britz, EuGRZ 2002, 381, 389f.

604 13.und 14. Lianderbericht Deutschland v. 1.5.1996, ICERD/C/299/Add.5 para. 95.

605 Schwelb, 15 Int‘l & Comp. L.Q 996, 997-998 (1966); Delbriick, Die Rassenfrage als Problem des
Volkerrechts und nationaler Rechtsordnungen, 1971, 61.
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mer leicht, nachzuvollziehen, warum man gerade in Deutschland die Privatauto-
nomie so prinzipiell selbst gegen Rassendiskriminierung verteidigte.®®® Und auch
hier findet sich wieder ein Freiheitsverstandnis, das schon bei Salzwedel proble-
matisch erschien: Man ist ohne weiteres bereit, die Handlungen strafrechtlich zu
sanktionieren,*” solange man nur das Gespenst des rechtlichen — nicht faktischen
(!) — Kontrahierungszwangs los wird. Es mutet sogar ironisch an, wenn eine spe-
zielle Nichtdiskriminierungsgesetzgebung unter Verweis auf Art. 3 GG fiir nicht
notwendig erachtet wurde, weil dessen Bestimmung gegentiber dem Ausschuss
im 13. und 14. Landerbericht mit iberraschender Begrifflichkeit als ,,directly ap-
plicable and enforceable“ dargestellt wurde.®®® Erst im 15. Lianderbericht
v.29.6.2000 konnte Deutschland ankiindigen, dass es diese Vorschlige ernsthaft
prift®® und im 16.-18. Landerbericht 2007 war es moglich, auf das gerade in
Kraft getretene AGG hinzuweisen.?!® Die Bundesregierung berief sich im Gesetz-
gebungsverfahren ausdriicklich auf die Pflichten aus dem ICERD und die Emp-
fehlungen des Ausschusses.®'! Dariiber hinaus hat die Bundesregierung im Jahr
2001 nach Art. 14 ICERD erklart, dass die Bundesrepublik sich dem Individual-
beschwerdeverfahren®? unterwirft.®’*> Das war 2001 noch ein beachtlicher
Schritt, weil damals noch nicht gesichert war, dass Deutschland die Anforderun-
gen aus dem Abkommen auch tatsichlich erfillt.'* Dass es uberhaupt zum Er-
lass des AGG gekommen war, lag aber nicht an den volkerrechtlichen Vorgaben.
Entscheidend war die notwendig gewordene Umsetzung mehrerer Richtlinien des
Gemeinschaftsrechts, darunter der Richtlinie 2000/43/EG zur Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der”Rasse” oder der ethnischen
Herkunft. Insoweit wirkt das Volkerrecht mittelbar, weil der Gemeinschaftsge-
setzgeber die Richtlinie unter Verweis auf die volkerrechtlichen Instrumente zur
Bekdmpfung der Rassendiskriminierung legitimiert.®'

606 Vgl. Kiibner, NJW 1986, 1397, 1401 f: ,,Es bedarf wohl keines besonderen Hinweises, daf§ die Ein-
haltung der Verpflichtungen aus der Rassendiskriminierungskonvention vor dem Hintergrund der
deutschen Geschichte von der Weltoffentlichkeit mit besonderer Sensibilitdt beobachtet wird.«

607 Zur Strafbarkeit nach § 130 StGB vgl. nur Lohse, NJW 1985, 1677.

608 13.und 14. Landerbericht Deutschland v. 1.5.1996, ICERD/C/299/Add.5 para. 96.

609 15. Linderbericht Deutschland v. 29.6.2000, ICERD/C/338/Add.14, para. 68.

610 16.-18. Lianderbericht Deutschland v. 16.1.2007, ICERD/C/DEU/18, para. 160 ff.

611 BT-Drs. 16/1780, S. 21.

612 Dazu Britz, EuGRZ 2002, 381.

613 Erklarung v. 30.8.2001, UNTS, Bd. 2158, A 9464 [zugreifbar unter http://treaties.un.org/doc/Publica
tion/UNTS/Volume%202158/volume-2158-A-9464.pdf].

614 Britz, EuGRZ 2002, 381 f.

615 Vgl. Erwigungsgrund (3) RL 2000/42/EG.
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3. Einfluss des Gemeinschaftsrechts — Die Richtlinie 76/207/EWG und ibre
Umsetzung im deutschen Recht

a) Der Grundsatz der Gleichbehandlung der Geschlechter als allgemeiner
Grundsatz des Gemeinschaftsrechts

Die Rechtsvergleichung hat eine Dachluke im deutschen Recht geoffnet, das Vol-
kerrecht ein Fenster. Es war jedoch das vormalige Gemeinschaftsrecht, das dem
Prinzip der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung die Tore zum deutschen
Privatrecht endgiiltig aufstiefs.*’® Den Auftakt zu einer genuin privatrechtlichen
Wirkung bildeten das im EWG-Griindungsvertrag verankerte Verbot der Diskri-
minierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit (Art. 7 EWGV aF), seine speziel-
len Auspriagungen in den Grundfreiheiten und der Grundsatz des gleichen Ent-
gelts fur Manner und Frauen (Art. 119 EWGV aF). Anders als in den U.S.A. oder
in GrofSbritannien, machte im Gemeinschaftsrecht nicht das Verbot der Rassen-
diskriminierung den Anfang. Mit dem Diskriminierungsverbot aus Griinden der
Staatsangehorigkeit reagierten die sechs Grindungsmitglieder der EWG auf die
Arbeitsmigration vom Stiden in den Norden und damit auf ein spezifisch mit-
gliedstaatliches Problem.?'” Dieses Diskriminierungsverbot wurde aufgrund sei-
ner binnenmarktbezogenen Funktion im Griindungsvertrag verankert.’'® Das
Ziel der EWG, einen Gemeinsamen Markt zu errichten (Art. 2 EWGV aF) konn-
te nur erreicht werden, wenn alle wirtschaftlichen Akteure gleichermaflen teil-
nahmeberechtigt sind. Primdre Adressaten des Diskriminierungsverbots waren
und sind — neben der Union selbst — die Mitgliedstaaten der Union.®"” Dasselbe
galt ursprunglich auch fir Art. 119 EWGV. Seine Aufnahme in den Vertrag hat
ebenfalls einen strikt binnenmarktbezogenen und wettbewerbspolitischen Hinter-
grund: Frankreich befiirchtete, die Partner in der Gemeinschaft konnten unge-
rechtfertigte Wettbewerbsvorteile erlangen, wenn die — damals in Frankreich be-
reits eingefithrte — Regel des gleichen Entgelts fiir mannliche und weibliche
Arbeitskrifte bei gleicher Arbeit nicht in allen Mitgliedstaaten angewandt wiir-
de.®?® Zu Beginn des hier untersuchten Zeitraums, genau um die Mitte der
1970er Jahre, unternahm der Europdische Gerichtshof innerhalb kurzer Zeit eine
wesentliche Ausdehnung beider Diskriminierungsverbote. Mit seinem Urteil in
der Rs. Walrave entschied der Europdische Gerichtshof 1974, dass das Diskrimi-
nierungsverbot aus Art. 7 EWGV - und seine speziellen Auspragungen in Art. 48

616 Zur Entwicklungsgeschichte sieche jetzt auch Bader, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz als
Privatrecht, 2012, 58 ff.

617 Bell, Anti-Discrimination, 2002, 55 f.

618 Dazu statt vieler Basedow, ZEuP 2008, 230, 234f.

619 Holoubeck in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 18 AEUV Rn. 40 f mwN.

620 Langenfeld in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 157 AEUV Rn. 2 ff.
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EWGYV (Arbeitnehmerfreiziigigkeit) und Art. 59 EWGV (Dienstleistungsfreiheit)
— sich nicht ausschliefSlich an staatliche Akteure richtet.®?! Es erstrecke sich jeden-
falls auch auf kollektive Mafsnahmen im Arbeits- und Dienstleistungsbereich, die
von nicht-staatlichen Akteuren getroffen werden.?? Damit eroffnete der Ge-
richtshof die bis heute nicht abgeschlossene Diskussion iiber die Bindung von
Privatrechtssubjekten an das Diskriminierungsverbot.®?> Der entscheidende
Durchbruch erfolgte allerdings auf dem Gebiet der Geschlechtergleichheit im Ar-
beitsleben. In einer Kombination aus politischer Intervention und extensiver In-
terpretation wurde das bis dahin in Art. 119 EWGV schlafende Gleichbehand-
lungspotential geweckt.®* Nachdem der Europdische Gerichtshof in der
Defrenne I-Entscheidung erkennen liefS, dass er von einer unmittelbaren Wir-
kung des Art. 119 EWGV ausgehe,®* wurde die Richtlinie 75/117/EWG zur An-
gleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Anwendung des
Grundsatzes des gleichen Entgelts fur Manner und Frauen®? erlassen. Die Bedeu-
tung dieser Richtlinie blieb begrenzt.®?” Sie prazisierte Art. 119 Abs. 1 EWGV in
einigen Punkten,’?® insbesondere galt der Grundsatz danach nicht nur bei ,,glei-
cher® sondern auch bei ,gleichwertiger® Arbeit. Der Paukenschlag folgte in der
Defrenne I1-Entscheidung 1976: Neben der wettbewerbspolitischen Zielrichtung
arbeitete der Gerichtshof einen sozialpolitischen Normzweck heraus und sah in
Art. 119 EWGYV eine Norm zur Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingun-
gen der Arbeitskrifte.?” Daher wurde er fiir innerstaatlich unmittelbar anwend-
bares Recht erklirt.®*® Die Konsequenzen waren weitreichend:

»[D]a Art. 119 EWGYV zwingenden Charakter hat, ist das Verbot von Diskriminierungen

zwischen mannlichen und weiblichen Arbeitnehmern nicht nur fiir die offentlichen Behor-

den verbindlich, sondern es erstreckt sich auch auf alle, die abhdngige Erwerbstitigkeit
kollektiv regelnden Tarifvertrige und alle Vertrige zwischen Privatpersonen. %!

Arbeitnehmerinnen konnten daher seit dem Tag der Urteilsverkiindung — fiir die
davor liegenden Zeitraume tiberwog der Vertrauensschutz®3? — ihre Arbeitgeber
auf Zahlung des Lohns verklagen, den diese an minnliche Arbeitnehmer leiste-
ten. Art. 119 EWGYV - eine vom Wortlaut her lediglich an die Mitgliedstaaten
adressierte Norm — wurde zum Gemeinschaftsgrundrecht auf Gleichbehandlung

621 EuGH, Urt. v. 14.12.1974, Rs. 36/74 — Walrave & Koch v. AUCI u.a. = Slg. 1974, 1405 Rn. 16-19.
622 EuGH, Urt. v. 14.12.1974, Rs. 36/74 — Walrave & Koch v. AUCI u.a. = Slg. 1974, 1405 Rn. 16-19.
623 Dazu niher untenr § 8 IV 3.

624 Siehe Bell, Anti-Discrimination, 2002, 43 ff.

625 Vgl. EuGH, Urt. v. 25.5.1971, Rs. 80/70 — Defrenne v. Belgien (Defrenne I) = Slg. 1971, 445 Rn. 13.
626 ABL.L45v.19.2.1975,S.19.

627 Langenfeld in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 157 AEUV Rn. 90.

628 FEuGH, Urt. v. 8.4.1976, Rs. 43/75 — Defrenne v. SABENA (Defrenne I1) = Slg. 1976, 455 Rn. 53.
629 EuGH, Urt. v. 8.4.1976, Rs. 43/75 — Defrenne v. SABENA (Defrenne 1) = Slg. 1976, 455 Rn. 10.
630 EuGH, Urt. v. 8.4.1976, Rs. 43/75 — Defrenne v. SABENA (Defrenne I1) = Slg. 1976, 455 Rn. 40.
631 EuGH, Urt. v. 8.4.1976, Rs. 43/75 — Defrenne v. SABENA (Defrenne I1) = Slg. 1976, 455 Rn. 39.

V.
v
V.
632 EuGH, Urt. v. 8.4.1976, Rs. 43/75 — Defrenne v. SABENA (Defrenne I1) = Slg. 1976, 455 Rn. 69 ff.
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von Mann und Frau in Entgeltfragen und zum subjektiven Recht der einzelnen
Arbeitnehmerin. Es ist nicht ohne Ironie, dass gerade der Grundsatz der Entgelt-
gleichheit, der in Deutschland 1949 die Drittwirkungsdebatte ausgelost hatte,®33
uber das Gemeinschaftsrecht zu der ihm in Deutschland verwehrten unmittelba-
ren Anwendung als Grundrecht gelangte. Zugleich erweiterte der Europaische
Gerichtshof seit Beginn der 1970er Jahre den Diskriminierungsbegriff und unter-
schied zwischen den ,,direkten, offenen“ und den ,,mittelbaren, versteckten Dis-
kriminierungen“.®** Damit fand begrifflich eine Konzeption aus dem U.S.-ameri-
kanischen  Nicht-Diskriminierungsrecht ~ iber  die = Gesetzgebung in
Grofbritannien Eingang in das Gemeinschaftsrecht.®>® Der Supreme Court ent-
schied in Griggs v. Duke Power Company (1971), dass Title VII des Civil Rights
Act 1964 nicht nur Verhaltensweisen erfasst, die von einem ,,discriminatory in-
tent“ getragen wurden, sondern alle Regelungen, die zu einem ,,discriminatory
impact® fihren.5*¢ Der englische Sex Discrimination Act 1975%7 ubernahm die-
ses Verstandnis in Sec. 1(1)(b):

»A person discriminates against a woman in any circumstances |[...] if he applies to her a
requirement or condition which he applies or would apply equally to a man but which is
such that the proportion of women who can comply with it is considerably smaller than
the proportion of men who can comply with it, and which he cannot show to be justifi-
able irrespective of the sex of the person to whom it is applied, and which is to her detri-
ment because she cannot comply with it.“

In einem Aspekt ging der Europdische Gerichtshof deutlich tber den Supreme
Court hinaus. In Washington v. Davies (1976) entschied der Supreme Court,
dass die verfassungsrechtlichen Voraussetzungen einer Verletzung des Gleich-
heitssatzes nicht mit den einfachrechtlichen Voraussetzungen im Civil Rights Act
1964 identisch sind.®3® Der Europdische Gerichtshof entwickelte dagegen sein
Verstindnis von unmittelbarer und mittelbarer Diskriminierung gerade anhand
einer Norm, die ,,zu den Grundlagen der Gemeinschaft gehort“s*® und die seit
Defrenne 111 in stindiger Rechtsprechung als Individualgrundrecht zu den allge-
meinen Grundsitzen des Gemeinschafts- bzw. Unionsrechts zahlt.*** Beide Dis-
kriminierungsformen nehmen an der unmittelbaren Anwendbarkeit des Diskri-
minierungsverbots auf Privatrechtsbeziehungen teil. Die Ausfithrungen in
Defrenne Il schienen noch darauf hinzuweisen, dass sich die unmittelbare An-

633 Siehe oben §4 12 b).

634 Siehe EuGH, Urt. v.8.4.1976, Rs.43/75 — Defrenne v. SABENA (Defrenne II) = Slg. 1976, 455
Rn. 18; ausfiihrlicher unten § 6 V 2 b) (2).

635 Niher Fredman, Discrimination Law, 2002, 106 f.

636 Griggs v. Duke Power Co, 401 U.S 424, 429-430 (1971).

637 1975 .65 (zugreifbar unter http://www.opsi.gov.uk/acts/acts1975/pdf/ukpga_19750065_en.pdf).

638 Washington v. Davis, 426 U.S. 229, 239 (1976).

639 EuGH, Urt. v. 8.4.1976, Rs. 43/75 — Defrenne v. SABENA (Defrenne I1) = Slg. 1976, 455 Rn. 12.

640 EuGH, Urt. v. 15.6.1978, Rs. 149/77 — Defrenne v. Sabena (Defrenne III) = Slg. 1978, 1365 Rn. 26 f.
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wendbarkeit auf die Fille unmittelbarer Diskriminierung beschrankt.®! In der
Rs. Jenkins stellte der Gerichtshof jedoch klar, dass Art. 119 EWGV grundsitz-
lich auch auf mittelbare Diskriminierungen unmittelbar anwendbar ist.**> Der
Europdische Gerichtshof entwarf also bereits in den 1970er Jahren eine Konzep-
tion des Gleichbehandlungsgrundsatzes von Mann und Frau, die unmittelbar in
die Gesellschaft wirken sollte. Grundrechtsnormen waren unmittelbar anwend-
bar, damit sie auch in der Lebenswirklichkeit effektiv durchgesetzt werden konn-
ten. Die Losung des zweiten Gleichheitsproblems wurde zur zentralen Aufgabe
der Gemeinschaft, wenngleich zunichst auf die Aspekte Geschlecht und Staats-
angehorigkeit beschriankt. Der Kontrast zum zeitgenossischen Verstindnis in
Deutschland konnte grofer nicht sein.

Der Europdische Gerichtshof geht seit Defrenne II in stindiger Rechtspre-
chung von einem komplementiren Verhiltnis von Primar- und Sekundirrecht
aus:**® Die unmittelbare Wirkung primarrechtlicher Gleichheitsgrundsitze im
Privatrechtsverkehr ist der Grundsatz, der im Sekundirrecht naher prizisiert
wird.*** Fir den Gleichbehandlungsgrundsatz der Geschlechter tibernahm die
Richtlinie 76/207/EWG zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung von Minnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur
Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedin-
gungen®® diese Aufgabe.®* Der darin verankerte Grundsatz der Gleichbehand-
lung von Minnern und Frauen beinhaltete, dass keine unmittelbare oder mittel-
bare Diskriminierung auf Grund des Geschlechts erfolgen durfte (Art.2 Abs. 1
RL 76/207/EWG), erlaubte aber MafSnahmen zur Forderung der Chancengleich-
heit fur Manner und Frauen, insbesondere durch Beseitigung der tatsichlich be-
stehenden Ungleichheiten, die die Chancen der Frauen in Beschiftigung und Be-
ruf beeintriachtigen (Art.2 Abs.4 RL 76/207/EWG). Der Grundsatz der
Gleichbehandlung verpflichtete die Mitgliedstaaten im Wesentlichen dazu, alle
notwendigen Maflnahmen zu treffen, um sicherzustellen, dass bei den Bedingun-
gen des Zugangs — einschliefSlich der Auswahlkriterien — zu den Beschiftigungen
oder Arbeitspldtzen und zu allen Stufen der beruflichen Rangordnung keine Dis-
kriminierung auf Grund des Geschlechts erfolgt (Art. 3 Abs. 1 RL 76/207/EWG)
und dass hinsichtlich der Arbeitsbedingungen einschliefSlich der Entlassungsbe-
dingungen Mainnern und Frauen dieselben Bedingungen ohne Diskriminierung

641 Vgl. EuGH, Urt. v.8.4.1976, Rs.43/75 - Defrenne v. SABENA (Defrenne II) = Slg. 1976, 455
Rn. 21-24; ausfithrlich zu der nicht ganz einfachen Einordnung der Entscheidung Defrenne II in die
Entwicklung der mittelbaren Diskriminierung Tobler, Indirect Discrimination, 2005, 116 ff.

642 EuGH, Urt. v. 31.3.1981, Rs. 96/80 — Jenkins v. Kingsgate Ltd. = Slg. 1981, 911 Rn. 18.

643 Besonders deutlich EuGH, Urt. v. 19.1.2010, Rs. C-555/07 — Kiiciikdeveci v. Swedex GmbH & Co.
KG = Slg. 2010, I-365 Rn. 21.

644 EuGH, Urt. v. 8.4.1976, Rs. 43/75 — Defrenne v. SABENA (Defrenne I1) = Slg. 1976, 455 Rn. 54.

645 ABL L 39 v.14.2.1976, S. 40.

646 Die Richtlinie ist mit Wirkung vom 15.9.2009 von der Richtlinie 2006/54/EG abgelost worden, vgl.
Art. 34 Abs. 1 RL 2006/54/EG.
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auf Grund des Geschlechts gewidhrt werden (Art.5 Abs.1 RL 76/207/EWG).
Deutschland hat die Richtlinie — verspatet®” — mit Art. 1 Arbeitsrechtliches EG-
Anpassungsgesetz v. 13.8.1980 umgesetzt, indem §611a BGB aF, §611b BGB
aF und § 612 Abs. 3 BGB aF eingefiigt wurden.®*® Das in § 611a BGB aF enthal-
tene Verbot der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts wurde neben dem all-
gemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz zur zweiten wesentlichen Auspragung des
Gleichbehandlungsgebots im Arbeitsrecht.®* Das Arbeitsrecht nahm also erneut
eine Vorreiterrolle ein, auch wenn die mafigeblichen Anstofle vom Gemein-
schaftsrecht ausgingen.

b) Diskriminierungsschutz im deutschen Arbeitsrecht — eine schwierige Geburt

§ 611a BGB aF war allerdings nicht die erste arbeitsrechtliche Norm, in der ein
Diskriminierungsverbot ausdriicklich verankert war. Bereits §51 S.1 BetrVG
195255 enthielt ein Diskriminierungsverbot, das mit der Novellierung 19725 in
§ 75 Abs. 1 S. 1 BetrVG aufgenommen wurde.*> Danach hatten Arbeitgeber und
Betriebsrat
wdariiber zu wachen, dafd alle im Betrieb titigen Personen nach den Grundsditzen von
Recht und Billigkeit behandelt werden, insbesondere, daf§ jede unterschiedliche Behand-
lung von Personen wegen ihrer Abstammung, Religion, Nationalitit, Herkunft, politi-
schen oder gewerkschaftlichen Betditigung oder Einstellung oder wegen ibres Geschlechts
unterbleibt“.

Soweit der Arbeitgeber Mafsnahmen mit kollektivrechtlichem Bezug traf, war er
strikt an diese Diskriminierungsverbote gebunden.®? Unterscheidungsmerkmale,
die gegen den Gleichberechtigungsgrundsatz des Art. 3 Abs.2 GG oder das Be-
nachteiligungsverbot des Art.3 Abs. 3 GG verstiefSen, verletzten damit zugleich
das Differenzierungsverbot in § 75 Abs. 1 BetrVG.%* Der einzelne Arbeitnehmer
hatte bei Mafinahmen, die gegen § 75 Abs. 1 S. 1 BetrVG — und damit mittelbar
auch gegen Art. 3 Abs.2 und 3 GG - verstiefSen, einen Anspruch auf Gleichbe-
handlung.®*> Das Bundesarbeitsgericht verurteilte daher den Arbeitgeber bereits
vor 1980, einen an mannliche Arbeitnehmer gezahlten Lohnzuschlag auch den
weiblichen Arbeitnehmern zu gewdhren. Anspruchsgrundlage war der allgemeine

647 Vgl. Art. 9 Abs. 1 RL 76/207/EWG, nachdem die RL bis zum 14.8.1978 umzusetzen gewesen wire.

648 Gesetz tiber die Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen am Arbeitsplatz und iiber die Erhaltung
von Anspriichen bei Betriebsiibergang, BGBL. I S. 1308.

649 Dazu statt vieler Fastrich, RdA 2000, 65 ff; Wiedemann, Gleichbehandlungsgebote, 2001, 8 ff.

650 BGBI.195218S.681.

651 BGBILIS.13.

652 Vertiefend dazu Bader, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz als Privatrecht, 2012, 54 ff.

653 Vgl. Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 93 ff.

654 BAG AP Nr. 39 zu § 242 Gleichbehandlung (unter I 1 b).

655 BAG AP Nr. 39 zu § 242 Gleichbehandlung (unter I 1 c), das in der Sache noch von einer unmittelba-
ren Grundrechtsbindung des Arbeitgebers ausging.
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arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz.®¢ § 75 Abs.1 S.1 BetrVG be-
wirkte, dass die Ungleichbehandlung nicht an das Geschlecht ankniipfen durf-
te.*” Der Diskriminierungsschutz tiber den allgemeinen Gleichbehandlungsan-
spruch scheiterte aber, wo dessen sachlicher Anwendungsbereich endete. Nach
herkommlichem Verstindnis betraf er weder die Begriindung noch die Beendi-
gung eines Einzelarbeitsverhiltnisses.®*® Individualrechtliche Diskriminierungs-
verbote wurden in der Literatur vereinzelt diskutiert und vor allem mit Hinweis
auf Art.3 Abs.2 und 3 GG begriindet.*® Mehrheitsfihig waren sie vor 1980
nicht: Auf dem 52. Deutschen Juristentag wurde der Vorschlag, den Arbeitgeber
bei Einstellung und Beendigung an die Diskriminierungsverbote in § 75 BetrVG
zu binden, mehrheitlich abgelehnt.®®® Hier setzte die Neuregelung an. § 611a
BGB aF war die erste detaillierte Regelung eines (arbeitsrechtlichen) Diskriminie-
rungsverbots in der Bundesrepublik.¢!

§611a Abs.1 S.1 BGB aF beschriankte die Abschluss- und Beendigungsfrei-
heit des Arbeitgebers, weil ihm eine Ungleichbehandlung eines Arbeitnehmers
oder Bewerbers allein wegen seines Geschlechts verboten wurde.®®? Das barg
Konfliktstoff, wenn man bertcksichtigt, wie vehement die Priponderanz der
Freiheit gegentiber jeder Gleichbehandlungszumutung verteidigt worden war.®63
Im Gesetzgebungsverfahren kritisierte der Bundesrat die Regelung: Sie schrianke
die Vertragsfreiheit des Arbeitgebers stirker ein, als es der Gleichbehandlungs-
grundsatz verlange und es verfassungsrechtlich und rechtspolitisch vertretbar er-
scheine.®* Dieser Kritik schlossen sich zahlreiche Stimmen im Schrifttum an.®®
Pointiert notierte Elke Herrmann zu § 611a BGB: ,,Die Vorschrift ist Zivilrecht
gewordener Art. 3 GG.“%¢ Und das bedeutet, wie wir seit Diirig wissen,*®” das
Ende der Freiheit. Die Bundesregierung erwiderte, dass die grundrechtlich ge-
schiitzte Vertragsfreiheit nicht absolut gegen Einschrinkungen geschiitzt sei und

656 Zum diskriminierungsrechtlichen Schutz tiber den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz niher
Bader, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz als Privatrecht, 2012, 56 f.

657 BAG AP Nr. 39 zu § 242 Gleichbehandlung.

658 BT-Drs. 8/3317, S. 6; Hanau, GS Kahn-Freund, 1980, 457, 464 f; zu den zahlreichen Beschrinkun-
gen des § 75 BetrVG siehe auch Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, 116 f. Nicht durchsetzen
konnte sich Otto, Personale Freiheit, 1978, 27 ff, der aus § 75 BetrVG einen Kontrahierungszwang
des Arbeitgebers bei Verstofien gegen das Diskriminierungsverbot ableiten wollte.

659 Vgl. Gamillscheg, FS Weber, 1974, 793, 802 ff; Hanau, GS Kahn-Freund, 1980, 457, 469 ff; in der
Sache aber auch Zollner, AcP 176 (1976), 221, 226 f; Zéllner, Gutachten D, in: Verhandlungen des
52. Deutschen Juristentags, Wiesbaden, 1978, Bd. I, 1978, D 1051, der bei Diskriminierungen aus
den in Art. 3 Abs. 3 GG genannten Griinden iiber §§ 138, 826 BGB einen nicht niher ausgefiihrten
Schutz gewidhren wollte.

660 Deutscher Juristentag (Hrsg.), Verhandlungen des 52. Deutschen Juristentags, Bd. II, 1978, M 247.

661 Hanau, GS Kahn-Freund, 1980, 457, 472.

662 Zur grundlegenden Kritik siehe statt aller Herrmann, ZfA 1996, 19.

663 Dazuoben §412c)und §4 112 d).

664 BT-Drs. 8/3317,S.12.

665 Vgl. die Nachweise bei Pfarr/Bertelsmann, Diskriminierung, 1989, 53 ff.

666 Herrmann, ZfA 1996, 19, 21.

667 Vgl. oben §412c¢).
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der Gesetzgeber sie zum Schutz von Arbeitnehmern und Bewerbern aufgrund der
Wertentscheidung in Art. 3 Abs.2 GG beschranken konne.*®® Auch diese Positi-
on fand Zustimmung.®®® Peter Hanau formulierte zugespitzt, mit der Berufung
auf die Vertragsfreiheit werde ,,ein Grundrecht des Arbeitgebers auf Diskriminie-
rung beim Abschluss von Arbeitsvertragen postuliert® und warf den Kritikern
vor, das GG in eine ,,Magna Charta der Diskriminierung“ umzudeuten.®’® Damit
war im Wesentlichen der Rahmen abgesteckt, in dem sich zukinftige
Diskussionen Uber Diskriminierungsverbote im deutschen Recht bewegen sollten:
Einerseits befirchtete man irreparable Eingriffe in die Privatautonomie und die
Zerstorung von Freiheit tiberhaupt, andererseits vermochte man in Diskriminie-
rungen schon kein schutzwiirdiges Verhalten zu erkennen. Auch ein Charakteris-
tikum der deutschen Diskriminierungsdebatten: Man schreibt gern mit spitzer
Feder und perhorresziert die jeweilige Gegenposition. Das war um 1980 schon
s0®’! und um 2006 wurde es noch einmal richtig durchexerziert. Zwischentone
vermogen sich darin nicht immer Gehor zu verschaffen.

Die Geschichte der Umsetzung der Richtlinie 76/207/EWG in § 611a BGB ver-
deutlicht den Zusammenprall unterschiedlicher Gleichheits- und Freiheitskon-
zeptionen im deutschen und europiischen Recht.®”? Verstief§ der Arbeitgeber ge-
gen das Diskriminierungsverbot aus § 611a Abs.1 BGB idF v. 1980, hatte der
diskriminierte Arbeitnehmer lediglich Anspruch auf Ersatz des Schadens, den er
dadurch erlitt, dass er darauf vertraut, die Begriindung des Arbeitsverhaltnisses
werde nicht wegen eines solchen Verstofles unterbleiben. Der Schadensersatzan-
spruch wurde auf das negative Interesse, also den Vertrauensschaden, be-
schrankt.®”> RegelmifSig konnte er nur die Kosten der Bewerbung ersetzt verlan-
gen.®”* Man sprach insoweit vom ,,Porto-Paragraphen“.”> Auf Vorlage deutscher
Arbeitsgerichte entschied der Europdische Gerichtshof in den Rs. von Colson und
Kamann und Harz (1984), dass diese Beschrinkung gegen die Richtlinie
76/1207/EWG verstofst.®”® Wirkliche Chancengleichheit konne nicht ohne eine ge-
eignete Sanktionsregelung erreicht werden.®”” Geeignete Sanktionen waren nach

668 BT-Drs. 8/3317,S.15.

669 Hohmann-Dennhardt, ZRP 1979, 241, 242.

670 Hanau, GS Kahn-Freund, 1980, 457, 475.

671 Ein ganz besonders schones Beispiel lieferte schon damals Adomeit, DB 1980, 2388 f.

672 Ein knapper Uberblick bei Freis, NJW 1998, 2279 ff; Wagner/Potsch, JZ 2006, 1085, 1086; deutlich
kritischer gegeniiber der Rechtsprechung des EuGH dagegen Bader, Arbeitsrechtlicher Diskriminie-
rungsschutz als Privatrecht, 2012, 63 f.

673 BT-Drs. 8/3317,S.9.

674 Pfarr/Bertelsmann, Diskriminierung, 1989, 78; BAG AP Nr. 5 zu § 611a BGB = NZA 1990, 2122.

675 Zuleeg, RAA 1984, 325, 327.

676 EuGH, Urt. v.10.4.1984, Rs. 14/83 — von Colson und Kamann v. Land NRW = Slg. 1984, 1891
Rn. 21 ff; EuGH, Urt. v. 10.4.1984, Rs. 79/83 — Harz v. Deutsche Tradax GmbH = Slg. 1984, 1921
Rn. 21 ff.

677 EuGH, Urt. v.10.4.1984, Rs. 14/83 — von Colson und Kamann v. Land NRW = Slg. 1984, 1891
Rn.22; EuGH, Urt. v. 10.4.1984, Rs. 79/83 — Harz v. Deutsche Tradax GmbH = Slg. 1984, 1921
Rn.22.
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Auffassung des Europiischen Gerichtshofs entweder Vorschriften, die den Ar-
beitgeber zur Einstellung des diskriminierten Bewerbers verpflichten oder eine
angemessene finanzielle Entschidigung, moglicherweise kombiniert mit einem
Buf3geld.®”® Die Auswahl stehe dem Mitgliedstaat zu; die Richtlinie verpflichte
ihn nicht, einen Kontrahierungszwang vorzusehen.®”” Entscheidet sich ein Mit-
gliedstaat, den Verstof§ nur mit einer Entschidigung zu sanktionieren, miisse die-
se, damit ihre Wirksamkeit und ihre abschreckende Wirkung gewihrleistet seien,
in einem angemessenen Verhiltnis zu dem erlittenen Schaden stehen und somit
iiber einen rein symbolischen Schadenersatz — wie etwa die blofle Erstattung der
Bewerbungskosten — hinausgehen.®®® Der nationale Rechtsanwender musste da-
her entscheiden, ob und wie man die Ziele der Richtlinie im nationalen Recht
verwirklichen konnte. Im Ausgangspunkt standen ein Einstellungsanspruch, ein
Schadensersatzanspruch in Hohe des Erfillungsinteresses, Ersatz des immate-
riellen Diskriminierungsschadens und ein breit gefasstes Verstandnis des Vertrau-
ensschadens.®®! Die beiden erstgenannten Moglichkeiten standen dem Rechtsan-
wender allerdings nur offen, wenn §611la Abs.2 BGB aF insgesamt
gemeinschaftsrechtswidrig gewesen wire. Das wire der Fall gewesen, wenn
§ 611a Abs. 2 BGB aF als Spezialregelung den Riickgriff auf andere Schadenser-
satzanspriiche gesperrt hatte.> Anders war zu entscheiden, wenn die Norm -
wie von der Bundesregierung im Verfahren behauptet wurde®® — die Anwendung
allgemeiner Schadensersatzregeln erlaubte und mit diesen in Anspruchskonkur-
renz trat®®*, Im Kern stritt man tiber die Wirksamkeit des § 611a Abs.2 BGB aF
wegen des damit implizit ausgeschlossenen Einstellungsanspruchs®®® des abge-
lehnten Bewerbers.®*® Es ging also um nichts weniger als die Praponderanz der
Freiheit. Das Bundesarbeitsgericht schloss sich der zweiten Auffassung an.®®” Da-
nach blieb es bei der Wirksamkeit des § 611a Abs.2 BGB aF und der dort ange-

678 EuGH, Urt. v.10.4.1984, Rs. 14/83 — von Colson und Kamann v. Land NRW = Slg. 1984, 1891
Rn. 18; EuGH, Urt. v. 10.4.1984, Rs. 79/83 — Harz v. Deutsche Tradax GmbH = Slg. 1984, 1921
Rn. 18.

679 EuGH, Urt. v.10.4.1984, Rs. 14/83 — von Colson und Kamann v. Land NRW = Slg. 1984, 1891
Rn. 19; EuGH, Urt. v. 10.4.1984, Rs. 79/83 — Harz v. Deutsche Tradax GmbH = Slg. 1984, 1921
Rn. 19.

680 EuGH, Urt. v.10.4.1984, Rs. 14/83 — von Colson und Kamann v. Land NRW = Slg. 1984, 1891
Rn.28; EuGH, Urt. v. 10.4.1984, Rs. 79/83 — Harz v. Deutsche Tradax GmbH = Slg. 1984, 1921
Rn. 28.

681 Birk, NZA 1984, 145, 147 ff; eingehend zu den jeweiligen Positionen Bader, Arbeitsrechtlicher Dis-
kriminierungsschutz als Privatrecht, 2012, 64 ff.

682 Dafiir statt vieler: Bertelsmann/Pfarr, DB 1984, 1297 ff.

683 EuGH, Urt. v.10.4.1984, Rs. 14/83 — von Colson und Kamann v. Land NRW = Slg. 1984, 1891
Rn.25; EuGH, Urt. v. 10.4.1984, Rs. 79/83 — Harz v. Deutsche Tradax GmbH = Slg. 1984, 1921
Rn. 25.

684 Dafiir statt vieler: Zuleeg, RAA 1984, 325, 329 ff.

685 Vgl. BT-Drs. 8/3317,S.9.

686 Vgl. Bertelsmann/Pfarr, DB 1984, 1297, 1298 f (fiir einen Einstellungsanspruch) und Zuleeg, RdA
1984, 325, 329 f (kein Einstellunganspruch).

687 BAG AP Nr. 5 zu § 611a BGB = NZA 1990, 21.
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ordneten Rechtsfolge. Eine Erweiterung des Schadensersatzanspruchs mittels
richtlinienkonformer Auslegung war nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts
aufgrund des klaren Wortlauts und der Entstehungsgeschichte nicht moglich.®%
Der Gemeinschaftsrechtsverstof§ wurde vermieden, indem man in § 611a Abs. 2
BGB aF — wohl entgegen der Entstehungsgeschichte®® - keine abschliefende Re-
gelung der Rechtsfolgen sah.®® Das ermoglichte den Riickgriff auf eine de-
liktsrechtliche Sanktionierung.®! Die geschlechtsspezifische Benachteiligung wur-
de als regelmifig erhebliche Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts
aufgefasst, die zum Schadensersatzanspruch aus §§ 823 Abs. 1, 847 BGB aF be-
rechtigte.®”> Im Normalfall folgte daraus eine Entschiadigung in Hohe eines Mo-
natsverdiensts.®”> Der Konflikt von Freiheit und Gleichbehandlung wurde wieder
einmal freiheitsrechtlich gelost. Das von Salzwedel bereits 1966 vorgestellte Mo-
dell®** hatte 20 Jahre spater seine Anschlussfiahigkeit im deutschen Recht erneut
unter Beweis gestellt.®%

§ 611 Abs.2 BGB aF wurde im Jahr 1994 geindert:% Der benachteiligte Be-
werber konnte eine angemessene Entschidigung in Geld in Hohe von hochstens
drei Monatsverdiensten beanspruchen, wenn der Arbeitgeber einen Verstofs ge-
gen das Benachteiligungsverbot zu vertreten hatte.*”” Zugleich wurde — gemein-
schaftsrechtskonform — ein Einstellungsanspruch ausdriicklich ausgeschlossen,
§ 611a Abs. 3 BGB aF. Damit war der Auffassung der Boden entzogen, die einen
Anspruch auf Abschluss des Arbeitsvertrages schadensersatzrechtlich konstruie-
ren wollte.®”® Die subjektive Anspruchsvoraussetzung war allerdings — wie man
seit dem Urteil des EuGH in der Rs. Dekker®® und daher seit vier (!) Jahren
wusste — gemeinschaftsrechtswidrig. Die praktische Wirksamkeit des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes verlangt, dass jeder Verstof§ gegen das Diskriminierungs-
verbot fiir sich genommen ausreichen muss, um die volle Haftung des Arbeitge-
bers zu begriinden.””® Es durfte daher niemanden uberraschen, dass der

688 BAG AP Nr. 5 zu § 611a BGB = NZA 1990, 21, 22.

689 Vgl. BT-Drs. 8/3317, S. 9 (,eine besondere Regelung der Rechtfolgen®).

690 BAG AP Nr. 5 zu § 611a BGB = NZA 1990, 21, 22.

691 Vorgeschlagen von Bertelsmann/Pfarr, DB 1984, 1297, 1300 f; Zuleeg, RAA 1984, 325, 331.

692 BAG AP Nr.5 zu § 611a BGB = NZA 1990, 21 f; weitere Nachweise bei Herrmann, ZfA 1996, 19,
43 Fn. 102 1.

693 BAG AP Nr. 5 zu § 611a BGB = NZA 1990, 21, 23.

694 Siehe oben §415.

695 Zur freiheitsrechtlichen Kritik dieses Losungsansatzes im Arbeitsrecht siehe Herrmann, ZfA 1996,
19, 43 f,

696 Art.7 Nr.1 Gesetz zur Durchsetzung der Gleichberechtigung von Minnern und Frauen (Zweites
Gleichberechtigungsgesetz) v. 24.6.1994, BGBI. I S. 1406.

697 Nach § 61b ArbGG aF konnte der Arbeitgeber die Haftungssumme bei mehreren diskriminierten Be-
werbern auf 6 bzw. 12 Monatsgehilter begrenzen.

698 Vgl. Pfarr/Bertelsmann, Diskriminierung, 1989, 211 ff mwN.

699 EuGH, Urt. v.8.11.1990, Rs. 177/88 — Dekker v. Stichting Vormingscentrum voor Jong Volwasse-
nen Plus = Slg. 1990, 1-3941 Rn. 19 ff.

700 EuGH, Urt. v. 8.11.1990, Rs. 177/88 — Dekker v. Stichting Vormingscentrum voor Jong Volwasse-
nen Plus = Slg. 1990, 1-3941 Rn. 25.
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Gerichtshof daher in der Rs. Draebhmpaehl erneut einen Verstof$ gegen die Richt-
linie feststellte.””! Differenzierter beurteilte der EuGH dagegen die Hochstgrenze
der Entschadigung: Die Richtlinie erlaube dem nationalen Recht eine Begrenzung
des Schadensersatzes auf drei Monatsgehalter, wenn der Arbeitgeber beweisen
kann, dass der Bewerber die zu besetzende Position wegen der besseren Qualifi-
kation des eingestellten Bewerbers auch bei diskriminierungsfreier Auswahl nicht
erhalten hatte.”*? Richtlinienwidrig sei dagegen eine allgemeine Hochstgrenze, die
auch dann gilt, wenn der Bewerber bei diskriminierungsfreier Auswahl die zu be-
setzende Position erhalten hitte.””® Auch diese Entscheidung durfte nicht iiberra-
schen. Der Gerichtshof hatte in seiner Marshall I1I-Entscheidung bereits 1993
festgestellt, dass der Schadensersatz nicht von einer im Voraus festgelegten pau-
schalen Hohe begrenzt werden diirfe.”** Daran orientierte sich der deutsche Ge-
setzgeber in der erneuten Anderung des § 611a BGB im Jahr 1998.7° Der Gesetz-
geber iibte sich also erneut in Zuriickhaltung bei der Ubernahme des
Gleichbehandlungsgrundsatzes. ,,Entsprechend dem in Deutschland iiberwiegend
herrschenden Verstindnis, die Gleichberechtigungsproblematik rechtlich bereits
ausreichend geregelt zu haben, kam der deutsche Gesetzgeber den europiischen
Vorgaben nur widerwillig nach und hat auch durch seine Maffnahmen in der
Folgezeit bewiesen, daf er geschlechtspezifische Diskriminierungen nur insoweit
sanktionieren will, als dies nach EG-Recht unbedingt erforderlich ist.“7%

¢) Verfassungsrechtliche ,,Adoption” des § 611a BGB aF

Ganz anders dagegen die Reaktion des Bundesverfassungsgerichts. Es sah in
§ 611a Abs.2 BGB aF eine Vorschrift, mit der der Gesetzgeber eine aus Art. 3
Abs. 2 GG folgende Schutzpflicht erfillt habe.””” Wortlich genommen wire das
eine nachtragliche Unterstellung, die historisch nicht haltbar ist. § 611a BGB aF
wire ohne das Gemeinschaftsrecht nicht zustande gekommen, auch wenn wih-
rend des Gesetzgebungsverfahrens auf die Bedeutung von Art. 3 Abs. 2 und 3 GG

701 EuGH, Urt. v.22.4.1997, Rs.C-180/95 — Draebmpaehl v. Urania Immobilienservice OHG =
Slg. 1997, 1-2195 Rz. 16 ff. Zu den Problemen der Umsetzung eingehend Bader, Arbeitsrechtlicher
Diskriminierungsschutz als Privatrecht, 2012, 72 ff.

702 EuGH, Urt. v.22.4.1997, Rs.C-180/95 — Draebmpaehl v. Urania Immobilienservice OHG =
Slg. 1997, 1-2195 Rz. 31 ff.

703 EuGH, Urt. v.22.4.1997, Rs.C-180/95 — Draehmpaehl v. Urania Immobilienservice OHG
Slg. 1997, 1-2195 Rz. 23 ff.

704 EuGH, Urt. v.2.8.1993, Rs. C-271/91 — Marshall v. Southampton & South West Hampshire Area
Health Authority = Slg. 1993, 1-4367 Rn. 32.

705 Art.1 Nr.1 Gesetz zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs und des Arbeitsgerichtsgesetzes
v.29.6.1998, BGBL. I S. 1694; teilweise kritisch zum volligen Verzicht auf das Verschuldenserforder-
nis Annuf in: Staudinger, § 611a Rn. 92 ff mwN (Neubearb. 2005).

706 Annuf in: Staudinger, § 611a Rn. 2 (Neubearb. 2005).

707 BVerfGE 89, 276, 285 f.
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hingewiesen wurde.”® Die Debatte {iber ein Antidiskriminierungsgesetz zur Ver-
hinderung der Diskriminierung der Frauen Anfang der 1980er Jahre’® kam auch
deshalb nicht tiber das Anfangsstadium hinaus, weil ihr der Druck von ,auflen®,
von Europa also, fehlte. Die These des Bundesverfassungsgerichts ist daher vor
einem verfassungsdogmatischen und verfassungsprozessualen Hintergrund zu
wirdigen. In der kurz davor ergangenen grundlegenden Entscheidung zum
Nachtarbeitsverbot legte es eine, iiber die bisherigen Ansitze in seiner Rechtspre-
chung”? hinausgehende, neue Konzeption von Art. 3 Abs. 2 GG vor:

»Der iiber das Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 GG hinausreichende Regelungs-
gehalt von Art. 3 Abs. 2 GG bestebt darin, dafd er ein Gleichberechtigungsgebot aufstellt
und dieses auch auf die gesellschaftliche Wirklichkeit erstreckt. Der Satz "Mdinner und
Frauen sind gleichberechtigt" will nicht nur Rechtsnormen beseitigen, die Vor- oder
Nachteile an Geschlechtsmerkmale ankniipfen, sondern fiir die Zukunft die Gleichberech-
tigung der Geschlechter durchsetzen. Er zielt auf die Angleichung der Lebensverbdltnisse.
So miissen Frauen die gleichen Erwerbschancen haben wie Mdnner. Uberkommene Rol-
lenverteilungen, die zu einer hoheren Belastung oder sonstigen Nachteilen fiir Frauen fiib-
ren, diirfen durch staatliche MafSnabmen nicht verfestigt werden. Faktische Nachteile, die
typischerweise Frauen treffen, diirfen wegen des Gleichberechtigungsgebots des Art.3
Abs. 2 GG durch begiinstigende Regelungen ausgeglichen werden.*”'!

Das Gericht wendete diese Interpretation — die mit dem 1994 neu eingefiigten”?
Art.3 Abs. 2 S. 2 GG im Text des GG klarstellend”*® verankert wurde — dann auf
§ 611a BGB aF an:

»Der Erreichung dieser von Art. 3 Abs.2 GG gesetzten Ziele dient auch § 611a BGB. Er
erstreckt das Diskriminierungsverbot auf private Arbeitsbeziehungen und unternimmt es,

Frauen gleiche Chancen im Beruf, insbesondere bei der Begriindung eines Arbeitsverhalt-

nisses, zu sichern.”’*

Damit hat das Bundesverfassungsgericht § 611a BGB aF nachtriglich verfas-
sungsrechtlich ,adoptiert“. Als Konsequenz daraus tibertrug es die Konstruktion
des verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbots auf das privatrechtliche Dis-
kriminierungsverbot. Das lasst sich anhand des Wortlauts beider Entscheidungen
beeindruckend nachweisen. Beginnen wir mit der verfassungsrechtlichen Kon-
struktion im Beschluss zum Nachtarbeitsverbot:

»Das Geschlecht darf grundsdtzlich |[...] nicht als Ankniipfungspunkt fiir eine rechtliche
Ungleichbebandlung herangezogen werden. Das gilt auch dann, wenn eine Regelung nicht

708 Hohmann-Dennbardt, ZRP 1979, 241 f.

709 Siehe dazu Coester-Waltjen, ZRP 1982, 217; Gitter, NJW 1982, 1567, jeweils mwN.
710 Siehe dazu Sacksofsky in: Umbach/Clemens, GG, Art. 3 II, III Rn. 353.

711 BVerfGE 85, 191, 207.

712 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v.27.10.1994, BGBL. 1 S. 3146.

713 BVerfGE 92, 91, 109.

714 BVerfGE 89, 276, 285.
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auf eine nach Art.3 Abs.3 GG verbotene Ungleichbehandlung angelegt ist, sondern in
erster Linie andere Ziele verfolgt.“”'5

Vergleichen wird das mit der verfassungsrechtlichen Anforderung an die Inter-

pretation des privatrechtlichen Diskriminierungsverbots:
. Eine Benachteiligung wegen des Geschlechts im Sinne von Art. 3 Abs. 3 GG liegt bereits
vor, wenn eine rechtliche Ungleichbehandlung an das Geschlecht ankniipft.”'® Es kommt
nicht darauf an, ob daneben auch andere Griinde mafSgeblich waren. Soll die Beachtung
des verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbots auch fiir den Arbeitgeber bei Einstel-
lungsentscheidungen verbindlich gemacht werden — und darin liegt der Sinn des § 611a
Abs. 1 BGB —, so muf8 es diesem verwehrt sein, das Geschlecht eines Bewerbers bei seiner
Entscheidung iiberbaupt zu dessen Lasten zu beriicksichtigen. Das ist aber bereits dann
der Fall, wenn in dem Motivbiindel, das seine Entscheidung beeinflufSit hat, das Ge-
schlecht des abgewiesenen Bewerbers als negatives oder das andere Geschlecht als positi-
ves Kriterium enthalten ist.“”1”

Elke Herrmann hatte also Recht: Wenn § 611a BGB das Diskriminierungsverbot
des Art.3 Abs.3 GG auf private Arbeitsbeziehungen erstreckt und das verfas-
sungsrechtliche Diskriminierungsverbot auch fur den Arbeitgeber verbindlich ist,
ist er tatsichlich ,,Zivilrecht gewordener Art 3 GG*.”'® Er ist es, weil es vom Ge-
setzgeber so angeordnet wurde — und gleich aus zwei Griinden hat angeordnet
werden mussen: aus gemeinschaftsrechtlichen und verfassungsrechtlichen.

Dass der Gesetzgeber mit § 611a BGB aF auch einer verfassungsrechtlichen
Pflicht nachkam, beruht auf der verfassungsdogmatischen Rekonstruktion des
Bundesverfassungsgerichts:

Bei Vorschriften, die grundrechtliche Schutzpflichten erfiillen sollen, ist das mafSgebende

Grundrecht dann verletzt, wenn ibre Auslegung und Amwendung den vom Grundrecht

vorgezeichneten Schutzzweck grundlegend verfeblt. Dagegen ist es nicht Sache des Bun-

desverfassungsgerichts zu kontrollieren, wie die Gerichte den Schutz im einzelnen auf der

Grundlage des einfachen Rechts gewdibren und ob ibre Auslegung den bestméglichen
Schutz sichert.””"?

Der Beschluss spricht nicht mehr von der ,,Ausstrahlungswirkung® der Grund-
rechte. Er entwickelt damit die in der Liith-Entscheidung angelegte objektive
Wirkung der Grundrechte im Privatrecht fort und verkniipft sie mit der Schutz-
pflichtenlehre, wie sie erstmals in der Entscheidung zur Fristenlosung 197572

715 BVerfGE 85, 191, 206.

716 Hier zitiert das Gericht BVerfGE 85, 191, 206.
717 BVerfGE 89, 276, 285 f.

718 Herrmann, ZfA 1996, 19, 21.

719 BVerfGE 89, 276, 285 f.

720 BVerfGE 39, 1, 41 ff.
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entwickelt wurde.”! Die Schutzpflicht als Erklarung der Privatrechtswirkung von
Grundrechten wurde von Christian Starck (1981) thematisiert’?? und von Claus-
Wilbelm Canaris (1984) ausgebaut und vertieft’?>. Danach hat der Staat durch
Privatrechtsgesetzgebung und durch die Rechtsprechung die Grundrechte einzel-
ner vor Ubergriffen anderer Privatrechtssubjekte zu schiitzen. Die Zweierrelatio-
nen Biirger-Staat und Biirger-Biirger werden von einer Dreiecksbeziehung: Biir-
ger-Staat-Biirger abgelost:’>* Auf der einen Seite hat der Staat aufgrund der
objektiven Dimension der Grundrechte die geschiitzten Interessen des Betroffe-
nen gegen einen privaten Ubergriff zu schiitzen. Die Ausiibung dieser Pflicht ist
ihrerseits wiederum vom abwehrrechtlichen Gehalt der Grundrechte begrenzt,
die jeden Eingriff in die Freiheitssphire des Anderen einschrinken. Man kann
daher vom ,mehrpoligen Verfassungsrechtsverhiltnis“ sprechen.”” Der Staat
muss daher zwangsliufig bei der Ausgestaltung dieser Grundrechtspositionen
uber einen erheblichen Spielraum verfiigen.”?¢ Die Schutzpflichtendogmatik wur-
de im Zusammenhang mit den Freiheitsgrundrechten entwickelt.””” Das warf die
Frage auf, ob aus dem allgemeinen Gleichheitssatz (Art.3 Abs.1 GG) und aus
den besonderen Gleichheitsgarantien in Art.3 Abs.2 und 3 GG tberhaupt
Schutzpflichten abgeleitet werden konnen. Die darauf seit den spiten 1980er
Jahren gefundenen Antworten prigen auch heute noch die Debatte:’>® Manche
lehnen Schutzpflichten aus Gleichheitsrechten generell ab, konzidieren aber, dass
eine Diskriminierung ,die Wirde des Mitmenschen in seiner Gleichheit als
Mensch beleidigen kann“ und damit eine Schutzpflicht aus Art.1 Abs.1 iVm
Art.2 Abs. 1 GG auslost.””’ Das ist nichts anderes als die Salzwedelsche Auffas-
sung’*® von Nichtdiskriminierung durch Personlichkeitsrechte in dogmatisch neu-
em Gewand. Andere sind dagegen der Auffassung, dass aus ihnen prinzipiell

721 Aus der kaum noch iiberschaubaren allgemeinen Literatur zur Schutzpflichtenlehre vgl. nur Isensee
in: Isensee/Kirchhof, HbStR, § 111 Rn.1ff, 77ff; Szczekalla, Die sogenannten grundrechtlichen
Schutzpflichten im deutschen und europidischen Recht, 2002; Dietlein, Die Lehre von den grund-
rechtlichen Schutzpflichten, 2005; Callies in: Merten/Papier, Handbuch Grundrechte, § 44 Rn.1ff;
speziell zur Entwicklung der Debatte von Schutzpflichten im Privatrecht statt vieler Stern in: Stern,
Staatsrecht, Bd. I1I/1, 1572 ff; Hofling, Vertragsfreiheit, 1991, 52 ff; Ruffert, Vorrang der Verfassung,
2001, 20 ff, 141 ff.

722 Starck, JuS 1981, 241, 244 f.

723 Canaris, AcP 184 (1984), 201, 225 ff.

724 Vgl. Hofling, Vertragsfreiheit, 1991, 52.

725 Callies, JZ 2006, 321, 325 ff (im Wesentlichen identisch mit Callies in: Merten/Papier, Handbuch
Grundrechte, Rn. 18).

726 So schon Canaris, AcP 184 (1984), 201, 227; vgl. dazu jetzt Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003,
291 ff.

727 Vgl. Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, 228 ff.

728 Zum Streitstand Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001, 173 ff; Britz, VVDStRL (64) 2005, 355,
362 f; Dammann, Grenzen zulissiger Diskriminierung, 2005, 77 ff (jeweils mwN).

729 Isensee in: Isensee/Kirchhof, HbStR, § 111 Rn. 96.

730 Siehe oben §415.
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Schutzpflichten abgeleitet werden konnen,”! eine dritte Gruppe differenziert zwi-
schen Art.3 Abs.1 GG einerseits und Art.3 Abs.2 und 3 GG andererseits und
bejaht die Moglichkeit von Schutzpflichten jedenfalls fiir die besonderen Gleich-
heitssitze,”?> und eine vierte Ansicht stiitzt sich auf Art. 3 Abs. 2 S.2 GG und be-
jaht sie daher nur fiir das Merkmal Geschlecht.”®* Letztlich wird hier das klassi-
sche Problem der Reichweite von Gleichbehandlungspflichten im Privatrecht mit
anderen methodischen Vorzeichen diskutiert. Es geht wieder um die Pripon-
deranz der Freiheit, um den Schutz der Privatautonomie, die bei einer staatlichen
Schutzpflicht zur Sicherung gleichmiafliger Behandlung der Privatrechtssubjekte
untereinander zerstort wiirde.”>* Das verwundert nicht. Solange nicht geklart ist,
ob private Diskriminierung eine Grundrechtsverletzung ist, weil die verfassungs-
rechtlichen Diskriminierungsverbote auch Private binden, hilft die Schutzpflicht-
konstruktion nicht weiter.”® Genau an dieser Stelle setzte das Bundesverfas-
sungsgericht an. Es hat in der Entscheidung zu §611a BGB einen
grundrechtlichen Schutzauftrag im Privatrecht aus einem Gleichheitsrecht abge-
leitet, weil es davon ausging, dass die Verfassung mit Art.3 Abs.2 GG das
Gleichberechtigungsgebot der Geschlechter in die gesellschaftliche Wirklichkeit
erstrecken will.7?¢ Das Gericht verankerte diese Interpretation in Art.3 Abs.2
GG aF (= Art.3 Abs.2 S.1 GG nF). Es rezipierte tiber § 611a BGB aF indirekt
gemeinschaftsrechtliche Gleichbehandlungskonzeptionen und sicherte damit ihre
Durchsetzung, indem sie verfassungsrechtlich verstirkt wurden.””” Die vom
Europdischen Gerichtshof bereits in der Defrenne I1-Entscheidung unternomme-
ne Erstreckung des Gleichbehandlungsgrundsatzes in die gesellschaftliche Wirk-
lichkeit wurde vom Bundesverfassungsgericht aufgegriffen und in Art.3 Abs.2
GG verankert. Das Bundesverfassungsgericht hat diesen Zusammenhang im Be-
schluss zu § 611a BGB noch nicht direkt angesprochen. Zehn Jahre spiter holte
es dieses Versaumnis in einer Entscheidung zur Verfassungsmafigkeit der Arbeit-
geberpflicht, einen Zuschuss zum Mutterschaftsgeld zu leisten,”?® nach. Danach
entspreche die von Art. 3 Abs. 2 GG ausgehende gesellschaftliche Dimension des
Gleichberechtigungsgrundsatzes den europarechtlichen und internationalen Ver-
pflichtungen der Bundesrepublik.”®® Das Gericht nimmt dabei ausdriicklich auf

731 Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001, 173 ff; Dammann, Grenzen zulissiger Diskriminierung,
2005, 84 ff.

732 Nickel, Gleichheit und Differenz, 1999, 148 ff; Uerpmann-Wittzack, ZaoRV 68 (2008), 359, 364 ff;
Sachs in: Isensee/Kirchhof, HbStR, § 182 Rn. 144.

733 Krings, Grund und Grenzen grundrechtlicher Schutzanspriiche, 2003, 188; Britz, VVDStRL (64)
2005, 355, 364 Fn. 30.

734 Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001, 175.

735 Klar erkannt von Britz, VVDStRL (64) 2005, 355, 363f.

736 BVerfGE 89, 276, 285.

737 Vgl. Coester, Jura 1995, 21, 22; Osterloh in: Sachs, GG, Art. 3 Rn. 261.

738 BVerfGE 109, 64.

739 BVerfGE 109, 64, 89.
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die Richtlinie 76/207/EWG und auf Art.11 des Ubereinkommens vom
18.12.1979 zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (CE-
DAW)™ Bezug. Ahnlich wie der ICERD,”! enthilt Art. 2 lit.e) CEDAW einen
Schutzauftrag an die Unterzeichnerstaaten, alle geeigneten Mafinahmen zur Be-
kampfung der Diskriminierung der Frau durch (private) Personen und Organisa-
tionen zu ergreifen. Art. 11 CEDAW konkretisiert diese Pflicht fur das Berufsle-
ben und verpflichtet die Vertragsstaaten, der Frau auf Grundlage der
Gleichberechtigung von Mann und Frau gleiche Rechte zu gewihren, einschliefs-
lich der Anwendung derselben Auswahlkriterien bei der Einstellung, Art.11
Abs. 1 lit. b CEDAW. Beide Instrumente forderten, so das Gericht, die Beseiti-
gung mittelbarer und faktischer Diskriminierungen.”** Mit § 611a BGB sei der
Gesetzgeber auch seiner verfassungsrechtlichen Pflicht nachgekommen, sicherzu-
stellen, dass sich von ihm getroffene Schutzvorschriften zugunsten der Frau in
der Wirklichkeit des Arbeitslebens nicht diskriminierend auswirken konnen.”*3
Nach der Konzeption des Bundesverfassungsgerichts stand § 611a BGB aF im
Brennpunkt von Gemeinschafts-, Volker- und Verfassungsrecht. Obwohl der Ge-
setzgeber aufgrund Gemeinschaftsrechts gezwungen war, ein an Private adres-
siertes Diskriminierungsverbot zu schaffen, kam er damit zugleich seiner verfas-
sungsrechtlichen Schutzpflicht nach, ,dem aus der Verfassung folgenden
Diskriminierungsverbot Nachdruck zu verleihen.“7** Dieses Verfassungsgebot ist
seinerseits mafSgeblich vom Gemeinschafts- und Volkerrecht beeinflusst. Dieser
Zusammenhang verdeutlicht den indirekten Einfluss vor allem des Gemein-
schaftsrechts auf die Weiterentwicklung des deutschen Verfassungsrechts. Damit
kann man auch erkldren, warum die Herstellung ,,faktischer® Gleichheit gerade
fir das Diskriminierungsmerkmal ,,Geschlecht* betont wurde. Es war Anfang
der 1990er Jahre bereits tief im Gemeinschaftsrecht — und von dort ausgehend —
auch im nationalen Recht verankert. Von dort aus fand es den Weg in die Ver-
fassungsinterpretation und eroffnete dem Bundesverfassungsgericht die prozes-
suale Moglichkeit, Auslegung und Anwendung der Norm zur Sicherung ihrer ge-
sellschaftlichen Dimension zu kontrollieren. Die Erklarung, mit §611a BGB
habe der Gesetzgeber eine verfassungsrechtliche Schutzpflicht erfullt, verdunkelt
den tatsdchlich gegebenen Ablauf: Weil der sachliche Anwendungsbereich des
unmittelbar anwendbaren Gemeinschaftsgrundrechts (Art. 119 EWG) die fakti-
sche Herstellung von Gleichberechtigung im Beruf nicht umfassend sicherstellen
konnte, kam es zur Richtlinie 207/76/EWG, mit der die Mitgliedstaaten ver-
pflichtet wurden, effektive Diskriminierungsverbote im nationalen Arbeitsrecht

740 BGBI. 1985 11, S. 648; UNTS Bd. 1249, S. 13; dazu Tinker, 3 Hum. R. Q. 32 (1981).
741 Dazu oben 112 b.

742 BVerfGE 109, 64, 89.

743 BVerfGE 109, 64, 90.

744 BVerfGE 109, 64, 95.
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einzufithren. Dieses Ziel konnte aufgrund der besonderen textlichen Offenheit
von Art. 3 Abs.2 GG aF unproblematisch verfassungsrechtlich abgesichert wer-
den, ohne dass eine Verfassungsinderung notwendig wurde. Auch nach der Er-
gianzung des Art. 3 Abs.2 S.2 GG steht fest, dass die Schutzpflicht nicht daraus
folgt.”® Offen blieb in den 1990er Jahren dagegen, ob sie sich ausschliefSlich auf
Art. 3 Abs. 2 GG beschriankte oder ob auch die anderen in Art. 3 Abs. 3 GG ge-
nannten Merkmale Schutzpflichten auslosen konnen.”*® Mittlerweile hat das Ge-
richt jedenfalls fiir das Merkmal ,,Behinderung® (Art.3 Abs.3 S.2 GG) einen
Zusammenhang zwischen ,,dem aus der Verfassung folgenden Diskriminierungs-
verbot* und gesetzlichen Diskriminierungsverboten und Kiindigungsschutzrege-
lungen hergestellt.”” Der ebenfalls hergestellte Zusammenhang zwischen dem
Gleichberechtigungsgebot und den dadurch erfiillten europarechtlichen und in-
ternationalen Verpflichtungen der Bundesrepublik’® ldsst dariber hinaus den
Schluss zu, dass alle Diskriminierungsmerkmale des Art. 3 Abs. 3 GG eine gesell-
schaftliche Dimension aufweisen und vom Bundesverfassungsgericht mittlerweile
auch so aufgefasst werden.” Mitte der 1990er Jahre beschriankte sich namlich
der gemeinschaftsrechtliche Einfluss im Wesentlichen auf das Merkmal Ge-
schlecht. Das hat sich seit dem Jahr 2000 erheblich geindert. Der Einfluss des
Gemeinschaftsrechts war daher der zentrale Faktor, der zur ersten Expansions-
phase von Diskriminierungsverboten im Privatrecht gefithrt hat. Art. 119 EWG,
die Richtlinie 76/207/EWG, § 611a BGB aF und die Neuinterpretation von Art. 3
Abs.2 GG - diese Vorginge haben den Boden fiir Diskriminierungsverbote im
Privatrecht bereitet. Der Gleichbehandlungsgrundsatz im Privatrecht war spates-
tens in den 1990er Jahren im Vordringen.”°

4. Gleichbheit und differenzierte Gerechtigkeit — Bestandsaufnahme und
Ausblick auf die zweite ,,Expansionsphase® ab dem Jabr 2000

Zieht man eine Bilanz der Entwicklungen im deutschen Privatrecht bis zum Jahr
2000, stellt man zunachst fest, dass es eine Reihe von punktuellen Gleichbehand-
lungspflichten gab.””! Den Schwerpunkt bildete dabei das Arbeitsrecht, wihrend
im allgemeinen Zivilrecht grofse Zurtickhaltung herrschte.

745 Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001, 180; Dammann, Grenzen zulissiger Diskriminierung, 2005,
87 ff.

746 Dazu niher Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001, 180 f.

747 BVerfGE 109, 64, 95.

748 BVerfGE 109, 64, 89.

749  So Uerpmann-Wittzack, ZabRV 68 (2008), 359, 364 ff, iE auch Ruffert, Vorrang der Verfassung,
2001, 177 ff; Sachs in: Isensee/Kirchhof, HbStR, § 182 Rn. 144; dezidiert anders Poscher, Grund-
rechte als Abwehrrechte, 2003, 337 ff.

750 So zutreffend, aber sehr kritisch Herrmann, ZfA 1996, 19, 25.

751 Vgl. BT-Drs. 16/1780, S. 22.
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a) Arbeitsrechtliche Diskriminierungsverbote

Die Tarifvertragsparteien waren im Ergebnis an die besonderen Gleichheitssatze
aus Art. 3 Abs. 3 GG gebunden, wobei die vom Bundesarbeitsgericht frither ein-
heitlich vertretene Auffassung der unmittelbaren Grundrechtsgebundenheit’? im
Laufe des hier untersuchten Zeitraums vermehrt aufgegeben wurde und einer Be-
grindung aus der Schutzpflichtenfunktion wich.”>® Betriebsrat und Arbeitgeber
waren bei allen Maffnahmen mit kollektivem Bezug an die Diskriminierungsver-
bote in §75 Abs.1 S.1 BetrVG gebunden. Weil es ein Schutzgesetz iSv § 823
Abs. 2 BGB ist, raumt § 75 Abs. 1 BetrVG dem einzelnen Arbeitnehmer das indi-
viduelle Recht ein, nach diesen Grundsitzen behandelt zu werden, zumal es sich
hierbei letztlich ohnehin nur um sich unmittelbar aus dem Arbeitsverhiltnis erge-
bende gesteigerte Treue- und Fiirsorgepflichten handelt.”* Fur bestehende Ar-
beitsverhaltnisse liefS sich ein Diskriminierungsschutz aus dem allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatz begriinden.”’ Differenzierungen auf Grundlage der
in Art.3 Abs.3 GG genannten und in §75 Abs.1 S.1 BetrVG wiederholten
Merkmale waren kein sachlicher Grund einer ungleichen Behandlung oder Grup-
penbildung. § 611a BGB aF verbot dem Arbeitgeber, Arbeitnehmer und Bewer-
ber wegen des Geschlechts zu benachteiligen; § 611b BGB aF verlagerte diese
Pflicht in die Ausschreibungsphase vor, § 612 Abs.3 BGB aF verankerte den
Grundsatz gleichen Entgelts fiir gleichwertige Arbeit. Bei Schwerbehinderten er-
schopfte sich das individualrechtliche Diskriminierungsverbot in der Zustim-
mungspflicht einer Kundigung nach § 14 SchwBG;7*¢ vor und bei Abschluss des
Arbeitsvertrags existierte dagegen kein spezifischer Diskriminierungsschutz.”’
Ein umfassendes, dem §611a BGB aF nachgebildetes Diskriminierungsverbot
schwerbehinderter Beschiftigter war erst ab 2001 in § 81 Abs. 2 SGBIX aF vor-
geschrieben.”® Ungleichbehandlungen, die auf die Religion von Arbeitnehmern
zuriickzufithren sind, hat die Rechtsprechung traditionell freiheitsrechtlich unter
Abwigung der Religionsfreiheit des Arbeitnehmers mit den freiheitsrechtlichen
Gegenpositionen des Arbeitgebers gelost.””” Dasselbe galt fur Benachteiligungen
wegen des Alters, die regelmifSig an Art. 12 GG gemessen wurden.”®® Ein aus-
driickliches, tiber den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz und § 75 Abs. 1

752 Grundlegend BAGE 1, 258.

753 Zur Entwicklung des Streitstandes vgl. Dieterich, RAA 2005, 177, 178 f.

754 BAG AP Nr.2 zu § 17 BBiG = NZA 1985, 329, 331.

755 Zusammenfassend zu dieser Moglichkeit und ihren Grenzen Nickel, Gleichheit und Differenz, 1999,
122 ff; Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, 117 ff.

756 BGBI. 1974 1S.1006.

757 Niher zum Diskriminierungsschutz behinderter Personen vor 2000, Schiek, Differenzierte Gerechtig-
keit, 2000, 164 ff.

758 Dazu Rolfs/Paschke, BB 2001, 1260, 1261 f.

759 Dazu Déubler in: Diaubler, AGG, Einl. Rn. 52 ff mwN.

760 Dazu Temming, Altersdiskriminierung im Arbeitsleben, 2008, 303 ff mwN.
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BertrVG hinausreichendes Verbot rassistischer Diskriminierungen in Arbeitsver-
haltnissen existierte ebenfalls nicht.”! Hier wurde ein Schutz vor Diskriminierun-
gen in Umsetzung der Schutzpflichten aus Art. 3 Abs. 3 GG regelmifiig nur tiber
die zivilrechtlichen Generalklauseln gewahrleistet.

Dasselbe galt fiir Ungleichbehandlungen wegen der sexuellen Orientierung ei-
nes Arbeitnehmers. Nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts war eine wih-
rend der Probezeit erfolgte Kiindigung nach § 242 BGB unwirksam, wenn sie nur
wegen der Homosexualitdt des Arbeitnehmers erfolgte.”®? Dieser Fall zeigt exem-
plarisch die Schwierigkeiten eines lediglich tber Generalklauseln vermittelten
Diskriminierungsschutzes: Kritiker konnten dem Bundesarbeitsgericht vorwer-
fen, die Vertragsbeendigungsfreiheit des Arbeitgebers’®® tiber neu entwickelte
Kiindigungsverbote zu beschrianken, obwohl aus §1 Abs. 1 KSchG folge, dass
der Arbeitgeber vor Ablauf der Wartezeit aus jedem beliebigen Grund kiindigen
konne: ,,Der Arbeitgeber hat die Privatautonomie nicht ‘ausgenutzt’, sondern be-
rechtigt genutzt.“7** Weil die Generalklauseln — sei es §242 BGB oder § 138
BGB7% — keine Kriterien vorgeben, hingt es letztlich vom Standpunkt des Rechts-
anwenders ab, ob er in einer Ungleichbehandlung die legitime Austibung von Pri-
vatautonomie oder eine problematische Diskriminierung aufgrund personenbe-
zogener Merkmale sieht. Sehr nachdenklich stimmt, dass und wie es diese
Methode ermoglicht, die eine Minderheit gegen die andere auszuspielen:

WSittenwidrig ist beispielsweise eine Arbeitgeberkiindigung mit der Begriindung, der Ar-
beitnehmer sei ‘Jude’. Ein solcher Kiindigungsgrund stebt im eklatanten Widerspruch zu

Art. 3 Abs. 3, Art. 4 Abs. 1 GG und damit im offensichtlichen Gegensatz zum Anstandsge-

fiibl aller billig und gerecht Denkenden. Demgegeniiber wird die Kiindigung wegen Ho-

mosexualitit nicht von § 138 Abs. 1 BGB erfafSt. Die Homosexualitdt ist keine gesetzlich
besonders geschiitzte Lebensform und daher als Kiindigungsanlafd mit dem Anstandsge-
fiihl aller billig und gerecht Denkenden vereinbar. Das durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzte

Selbstbestimmungsrecht des Arbeitnebmers hat keinen Vorrang gegeniiber der grundrecht-

lich ebenfalls geschiitzten Berufsausiibungsfreibeit (Art. 12 Abs.1 GG) des Arbeitge-
bers.*76°

Das war im Vergleich zum Berufungsgericht noch zuriickhaltend formuliert.”s”
Das Bundesarbeitsgericht hat es anders gesehen. Dem Gericht war bewusst, dass
es nicht alleine um die Gestaltung eines privaten Lebensbereichs eines Arbeitneh-
mers ging, sondern um die des homosexuellen Arbeitnehmers. Es verglich daher

761 Siehe Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, 170 ff.

762 BAG AP Nr. 9 zu § 242 BGB Kiindigung = NZA 1994, 1080, 1082 f.

763 Dazu aus dem Schrifttum innerhalb des Untersuchungszeitraums Boemke, NZA 1993, 532, 537.

764 Hoyningen-Huene, EzA § 242 BGB Nr. 39 11 ff.

765 Fiir die Anwendung des § 138 BGB statt des wegen § 1 KSchG nicht anwendbaren § 242 BGB pli-
diert Hoyningen-Huene, EzA § 242 BGB Nr. 39 13.

766 Hoyningen-Huene, EzA § 242 BGB Nr. 39 14.

767 Vgl. die Zusammenfassung der Entscheidungsgriinde in BAG AP Nr. 9 zu § 242 BGB Kiindigung =
NZA 1994, 1080.
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den Kliger ganz folgerichtig mit einem heterosexuellen Arbeitnehmer”®® und
konnte dadurch zum Kern des Problems vordringen: Weil die Ungleichbehand-
lung eines homosexuellen Arbeitnehmers in keinem Zusammenhang zum Ar-
beitsverhaltnis stand, war sie sachlich nicht zu rechtfertigen.”®® Selbst wenn man
von einer Privatrechtswirkung der Grundrechte ausgeht, gab es im Fall eine me-
thodische Hiirde zu tiberwinden: Die sexuelle Orientierung war (und ist) in
Art. 3 Abs.3 GG nicht genannt. Allerdings war die verfassungsrechtliche Ent-
wicklung im Entscheidungszeitpunkt schon weiter fortgeschritten. Das Bundes-
verfassungsgericht legte in der Transsexuellen III — Entscheidung (1993) den
Grundstein einer strengeren Prifung von Ungleichbehandlungen nach Art.3
Abs. 1 GG, wenn diese mit den in Art.3 Abs. 3 GG genannten Personlichkeits-
merkmalen vergleichbar sind und zu einer Diskriminierung einer gesellschaftli-
chen Minderheit fithren konnen.””® Weil dieser Ansatz an Art.3 Abs.1 GG ge-
knupft war, liefs sich freilich dariiber streiten, ob er auch auf privatrechtliche
77t Diskriminierungsschutz im Arbeitsrecht tber
Generalklauseln steht daher immer vor einer Reihe methodischer Probleme, von
der Begriindung des Geltungsgrundes tiber das Vorliegen seiner Voraussetzungen
bis hin zu den Rechtsfolgen.

Beziehungen iibertragbar war.

b) Diskriminierungsverbote im allgemeinen Zivilrecht

Das gilt verstirkt fiir die Rechtsfolgen einer Diskriminierung im allgemeinen Zi-
vilrecht, wie sie bis zum Jahr 2000 diskutiert wurden. Ausdriickliche Sonderrege-
lungen gab es nur vereinzelt. Ein Beispiel ist der 1994 eingefithrte’” § 81e VAG.
Danach bildeten Tarifbestimmungen und Primienkalkulationen, die auf die
Staatsangehorigkeit des Versicherungsnehmers oder Versicherten oder auf deren
Zugehorigkeit zu einer ethnischen Gruppe abstellen, einen versicherungsauf-
sichtsrechtlichen Missstand, den die Aufsichtsbehorde untersagen kann (§ 81
Abs.2 VAG). Die Regelung war die Antwort auf eine weit verbreitete diskrimi-
nierende Praxis von Kfz-Pflichtversicherungsunternehmen. Die Halter tiirkischer,
jugoslawischer, griechischer und auch italienischer Herkunft wurden vielfach be-
nachteiligt, weil man von einem signifikanten statistischen Zusammenhang zwi-
schen Staatsangehorigkeit und Schadensfall ausging.””? Im Ergebnis lasst sich die

768 BAG AP Nr. 9 zu § 242 BGB Kiindigung = NZA 1994, 1080.

769 Zum gleichheitsrechtlichen Kernproblem des Falls Sandmann, SAE 1995, 107, 108.

770 BVerfGE 88, 87, 96.

771 Bejahend Sandmann, SAE 1995, 107, 108.

772 Drittes Gesetz zur Durchfithrung versicherungsrechtlicher Richtlinien des Rates der Europiischen
Gemeinschaften v. 21.7.1994, BGBI.1S. 1630.

773 Niher dazu und zur Reichweite des Diskriminierungsverbots Nickel, Gleichheit und Differenz, 1999,
125 ff; Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, 210 ff; Krémmelbein, Der versicherungsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz zwischen Deregulierung und Diskriminierung, 2007, 199 ff.

25.01.2026, 05:26:29.


https://doi.org/10.5771/9783845248462-269
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

§4 Gleichbehandlungspflichten Privater als Untersuchungsgegenstand seit 1945 307

von § 81e VAG bewirkte Einschrankung der Vertragsinhaltsfreiheit des Versiche-
rers mit der aus Art. 3 Abs. 3 S.1 GG folgenden Schutzpflicht erkliren.”* Dage-
gen waren Frauenpriamien in Lebensversicherungen und privaten Krankenversi-
cherungen weit verbreitet und nach ganz iberwiegender Auffassung wegen
statistischer Zusammenhinge zwischen Geschlecht und Versicherungsfall recht-
lich unproblematisch.””

Im Ubrigen blieb regelmifig nur der Riickgriff auf die Generalklauseln in
Kombination mit einer Privatrechtswirkung des Art.3 Abs.3 GG. Daneben
sanktionierte man Diskriminierungen regelmifSig primir tber das allgemeine
Personlichkeitsrecht. Aber auch das war nicht unumstritten, weil sich einige frag-
ten, ,,ob der Tatbestand der Vertragsverweigerung jenseits der personlichen Be-
troffenheit des abgewiesenen Bewerbers tiberhaupt die Voraussetzungen einer
Personlichkeitsrechtsverletzung erfiillt“.””¢ Nicht durchsetzen konnte sich Claus-
Wilbelm Canaris, der den Diskriminierungsverboten aus Art. 3 Abs. 3 GG uber
§ 134 BGB unmittelbare Wirkung im Privatrecht — inklusive letztwilligen Verfu-
gungen — beimessen wollte.””” Die grundsatzliche Sittenwidrigkeit (§§ 138 Abs. 1,
826 BGB) von Diskriminierungen jedenfalls aufgrund der”Rasse” und ethni-
schen Herkunft war in den 1990er Jahren prinzipiell anerkannt, wie die Auffas-
sung Bezzenbergers zeigt. Dasselbe diirfte ab 1994 wegen Art. 3 Abs. 3 S.2 GG
auch fir Diskriminierungen aufgrund einer Behinderung gegolten haben.””® Nicht
nachweisen ldsst sich die spater wiahrend des Gesetzgebungsverfahrens zum AGG

77 dies gelte — aulerhalb des Arbeitsrechts — auch fiir

aufgestellte Behauptung
andere Merkmale wie Religion, Weltanschauung, Alter und sexuelle Orientie-
rung.

Sehr kontrovers wurden die einzelnen Rechtsfolgen einer sittenwidrigen Dis-
kriminierung diskutiert. Fest stand, dass sittenwidrige Rechtsgeschifte nach
§ 138 Abs. 1 BGB nichtig waren. Grundsitzlich war man auch bereit, dem Dis-
kriminierten Ersatz immaterieller Schaden wegen Verletzung seines allgemeinen
Personlichkeitsrechts aus § 823 Abs. 1 BGB oder § 826 BGB zu gewahren. Um-
stritten blieb, ob aus § 826 BGB grundsitzlich auch eine Pflicht des Diskriminie-

780 oder ob die Privat-

renden zum Vertragsschluss mit dem Diskriminierten folgte
autonomie auflerhalb einer klassischen Monopolsituation grundsitzlich auch bei

einer unerlaubten Diskriminierung Vorrang genoss.”®' Dabei ging es weniger um

774 Einzelheiten bei Krémmelbein, Der versicherungsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz zwischen
Deregulierung und Diskriminierung, 2007, 222 ff.

775 Vgl. dazu Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, 214 ff.

776 Busche, Privatautonomie, 1999, 215; in der Sache auch Wiese, JuS 1990, 357, 359 f; Herrmann, ZfA
1996, 19, 49.

777 Canaris, AcP 184 (1984), 201, 235 ff.

778 Neuner, NJW 2000, 1822, 1829.

779 Koppenfels, WM 2002, 1489, 1493.

780  So Bezzenberger, AcP 196 (1996), 395, 427 ff fiir rassistische Diskriminierungen.

781 Siehe zu dieser Position Busche, Privatautonomie, 1999, 278 ff.
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die im Einzelnen umstrittene Konstruktion des Kontrahierungszwangs entweder
als schadensersatzrechtliche Naturalrestitution oder als quaisnegatorischer Un-
terlassungs- oder Beseitigungsanspruch,’®? sondern um die prinzipielle Ebene:
Hier trafen sich die beiden Prinzipien von Freiheit und Gleichheit in voller Harte:
Bezzenberger als ein Vertreter der ersten Auffassung wies darauf hin, dass die
Rechtsordnung vom Diskriminierten nicht verlangen konne, eine sittenwidrige
Diskriminierung zu dulden und moglicherweise ,,nur® zu liquidieren.”® Die Pro-
tagonisten der Gegenmeinung konnten einen Kontrahierungszwang wegen der
Bedeutung der (negativen) Vertragsfreiheit nur dann rechtfertigen, wenn dem ab-
gelehnten Vertragspartner keine Ausweichmoglichkeiten offen stiinden und er
deshalb unausweichlich auf die ihm vorenthaltene Leistung angewiesen sei.”®* Im
Regelfall sei ein Kontrahierungszwang auch nicht geeignet, weil an der eigentli-
chen vertraglichen Leistung kein spezifisches Interesse mehr bestiinde.”®* Es ver-
wundert schon, dieses Argument von Verteidigern der Freiheit zu horen. Gerade
aus der freiheitlichen Ordnung folgt doch, dass es Sache des jeweiligen Privat-
rechtsakteurs bleiben muss, selbst zu entscheiden, ob er ein Interesse an der ver-
traglichen Leistung hat und wie er dieses verfolgen mochte.”®® Gegen einen Kon-
trahierungszwang wurde schlieflich auch auf ein klassisches Argument

787 und

zuriickgegriffen, das bereits der Supreme Court in den Civil Rights Cases
in Plessy v. Ferguson’® gegen Diskriminierungsverbote im sozialen Bereich ver-
wendete und das im Anwendungsbereich des AGG wieder auftauchen wird. Es
geht um die Grenzen des Rechts bei der Gestaltung sozialer Beziehungen:
»Das Recht ist insoweit selten in der Lage, die Vertragsdurchfiihrung behindernde Vorur-
teile des Diskriminierers zu beseitigen, insbesondere wenn die Vertragsabwicklung einen
engeren bzw. lingeren persénlichen Kontakt zwischen den Vertragsparteien erfordert.””s’

Das war ,halb hoffend, halb resignierend* gesagt, weil das Recht angeblich
schlichte, aber nicht freunde.”®
rungsverbote gar nicht freunden konnen, weil sie bei engeren personlichen Kon-
takten schon nicht anwendbar sind.”! Den schlichtenden Aspekt betreffend, wa-
ren mit der Festlegung auf die Priponderanz der Freiheit die Wiirfel bereits
gefallen. Obwohl man in der Literatur eine Schutzpflicht des Staates aus Art. 3

Dabei wurde aber iibersehen, dass Diskriminie-

782 Dazu statt aller Bydlinski, AcP 180 (1980), 1, 10 ff; Busche, Privatautonomie, 1999, 220 ff, 225 ff.

783 Vgl. Bezzenberger, AcP 196 (1996), 395, 430.

784 Bydlinski, AcP 180 (1980), 1, 41 ff; Busche, Privatautonomie, 1999, 214 ff.

785 Bydlinski, AcP 180 (1980), 1, 43 Fn. 69.

786  Fries, Bedeutung von Artikel 5(f) der Rassendiskriminierungskonvention, 2003, 280 f.

787 Siehe oben § 3 III 4.

788 Siehe § 3 111 5.

789 Busche, Privatautonomie, 1999, 289.

790 Busche, Privatautonomie, 1999, 289.

791 Siehe Otto, Personale Freiheit, 1978, 148; Bezzenberger, AcP 196 (1996), 395, 415 f, deren Position
von Busche, Privatautonomie, 1999, 289 in einen nicht ganz zutreffenden Kontext gestellt wurde.

25.01.2026, 05:26:29.


https://doi.org/10.5771/9783845248462-269
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

§4 Gleichbehandlungspflichten Privater als Untersuchungsgegenstand seit 1945 309

Abs.3 GG zunehmend bejahte,”?? fiihrte diese Festlegung zwangsldufig dazu,
dass man einen Kontrahierungszwang bei Diskriminierungen wegen der”Rasse”
oder anderer in Art.3 Abs.3 GG genannter Merkmale nur beim Vorliegen zu-
satzlicher Umstande anzunehmen bereit war.”® Insgesamt wurde die diskriminie-
rende Vertragsverweigerung als Delikt behandelt.””* Nicht die Differenzierung
selbst wurde sanktioniert, sondern die Missachtung des Diskriminierten auf Ach-
tung seiner Personlichkeit.””’ Vollig ausgeblendet wurde der Aspekt, dass Diskri-
minierungsschutz nicht nur einen sozialen Achtungsanspruch, sondern auch ei-
nen sozialen Gleichheitsanspruch sichert.””® Daher beschrankten sich die
Rechtsfolgen auf die Fille der unmittelbaren Diskriminierungen. Die deliktischen
Tatbestandsvoraussetzungen machten es schwierig bis unmoglich, auch Fille
mittelbarer Diskriminierung zu sanktionieren.””” Die vertragliche oder vorver-
tragliche Verankerung von Diskriminierungsverboten aufSerhalb der Spezialrege-
lungen konnte sich nicht durchsetzen.”® Das gilt besonders fir Dagmar Schieks
Versuch, in der diskriminierenden Vertragsverweigerung einen Verstofs gegen
vorvertragliche Pflichten zu sehen, ,,wenn und soweit jemand den ersten Schritt
zur rechtsgeschiftlichen Kontaktaufnahme im Rahmen einer gesellschaftlichen
Offentlichkeit gemacht hat.“7* Man konnte allein aus dem Umstand, dass je-
mand offentlich zum Ausdruck bringt, mit einer unbestimmten Anzahl von
Marktteilnehmern kontrahieren zu wollen, nicht ohne weiteres auf eine daraus
folgende Pflicht zum Vertragsschluss schlieffen.®® Das war unvereinbar mit dem
herrschenden Paradigma von der Priaponderanz vertraglicher Selbstbestimmung
des Anbietenden.

Blickt man auf die Entwicklungen im Erbrecht, ist man im Wesentlichen in-
nerhalb der von Diirig und Mikat gezeichneten Bahnen®"! geblieben. Der Bundes-
gerichtshof hatte im Untersuchungszeitraum zwei Fille dazu zu entscheiden: In
einer 1978 getroffenen Entscheidung ging es um die Frage, ob eine mittels Erb-
vertrags errichtete Ehegattenstiftung nichtig sei, weil die Stiftungssatzung die
minnlichen Nachkommen bevorzugte.®”? 1998 musste der Bundesgerichtshof
entscheiden, ob eine sog. ,,Ebenbiirtigkeitsklausel“ nichtig ist, wonach die Erben-

792  Zum Streitstand vgl. Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001, 177 ff; Fries, Bedeutung von Artikel 5(f)
der Rassendiskriminierungskonvention, 2003, 249 ff.

793 So Otto, Personale Freiheit, 1978, 151 f; Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001, 493 f; zur Frage, ob
aus § 611a Abs. 2 Hs. 2 BGB aF eine Sperrwirkung gegeniiber der Anwendung des allgemeinen Kon-
trahierungszwang folgte, verneinend Busche, Privatautonomie, 1999, 215f.

794 Niher Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, 390 ff.

795 So Repgen, Antidiskriminierung, in: Isensee, Vertragsfreiheit und Diskriminierung, 2007, 11, 89.

796 So die zutreffende Kritik von Nickel, Gleichheit und Differenz, 1999, 145.

797 Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, 393.

798 Zu den Grunden Neuner, JZ 2003, 57, 61.

799 Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, 399 [Zitat auf S. 406].

800 So deutlich Bydlinski, AcP 180 (1980), 1, 32, 39 ff; Busche, Privatautonomie, 1999, 143 ff.

801 Dazu oben §412c).

802 BGHZ 70, 313.
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stellung in der letztwilligen Verfiigung davon abhingig gemacht wird, ob der po-
tentielle Erbe ,,standesgemafl verheiratet ist oder aus einer ,,standesgemaflen*
Ehe hervorgegangen ist.’> Ausgangspunkt beider Entscheidungen ist die These,
dass eine letztwillige Verfiigung nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig sein kann, wenn
der Erblasser aufgrund der in Art.3 Abs.3 GG genannten Merkmale differen-
ziert. Weil seine Testierfreiheit ebenfalls verfassungsrechtlich in Art. 14 Abs. 1
S. 1 GG geschiitzt ist, ,,kann eine den Differenzierungsverboten des Art. 3 Abs. 3
GG widerstreitende letztwillige Verfiigung im Lichte der Testierfreiheit nur in
eng begrenzten Ausnahmefillen sittenwidrig sein.“%%* Damit hatte sich die Auf-
fassung, dass jede Differenzierung anhand der Merkmale des Art.3 Abs.3 GG
nichtig sei,*” nicht durchsetzen konnen. Kein solcher Ausnahmefall war nach der
Rechtsprechung die Bevorzugung nur mannlicher Nachkommen: Weil der Erb-
lasser berechtigt sei, nur einen Abkémmling zum Erben zu bestimmen, konne er
sich fiir einen mannlichen entscheiden.®® Das war zwar richtig, lag zugleich aber
neben der Sache. Canaris wies darauf hin, dass es einen Unterschied mache, ob
der Erblasser unter seinen Kindern einen Erben konkret aussucht oder ob er ei-
nen Erben allein daher einsetzt, weil er Sobn und damit Mann ist.3%” Diese Kritik
scheint fiir andere Diskriminierungsmerkmale Wirkung getragen zu haben. Im
Hobenzollern-Fall prifte der Bundesgerichtshof intensiv, ob eine Diskriminie-
rung nach Abstammung und Herkunft wegen Verstof§ gegen Art.3 Abs.3 GG
sittenwidrig war.8% Er verneinte dies, weil der Erblasser damit die Sicherung der
Familientradition verfolgte und es ihm gerade nicht um eine Diffamierung des
Abkommlings ging.®” Damit knupfte er in der Sache an eine bereits von Thiel-
mann vorgenommene Differenzierung an: Danach sollte jede nachlassbezogene
Motivation des Erblassers Ungleichbehandlungen rechtfertigen konnen.'® Eine
Diskriminierung in letztwilligen Verfugungen, die darauf gerichtet und dazu ge-
eignet war, den Betroffenen in seiner Wiirde herabzusetzen, wire dagegen vom
Bundesgerichtshof als sittenwidrig beurteilt worden.$!! Das traf nach Ansicht vie-
ler besonders auf rassistische Diskriminierungen zu.*'? Einig war man sich da-
ruber aber nicht und manche wollten wie Bezzenberger der Testierfreiheit Vor-

803 BGHZ 140, 118.

804 BGHZ 140, 118, 132; dhnlich BGHZ 70, 313, 325: ,,Daher konnen allenfalls bestimmte Verstofle
gegen Art. 3 GG, die aus besonderen Griinden als anst6fig empfunden werden, das Geschiift sitten-
widrig machen. .

805 Canaris, AcP 184 (1984), 201, 235 .

806 BGHZ 70, 313, 325 f; BGHZ 140, 118, 1291,

807 Vgl. Canaris, AcP 184 (1984), 201, 236.

808 BGHZ 140, 118, 131 ff; dazu eingehend unten § 5 VIIL

809 BGHZ 140, 118, 1331,

810 Thielmann, Sittenwidrige Verfiigungen, 1973, 307.

811 BGHZ 140, 118, 132.

812 So bereits Diirig, FS Nawiasky, 1956, 157, 160, 179; Mikat, FS Nipperdey, 1965, 581, 597 f; Thiel-
mann, Sittenwidrige Verfiigungen, 1973, 306; weitere Nachweise bei Bezzenberger, AcP 196 (1996),
395, 417 Fn. 127.
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rang gegeniiber Diskriminierungsverboten wegen der Rasse einrdumen.’!® Wie
die im Zusammenhang mit dem Hobenzollern-Fall seit 1999 gefiihrte Debatte®'*
verdeutlicht, wird der Konflikt von Privatautonomie und Diskriminierungsverbo-
ten im Erbrecht noch zugespitzter wahrgenommen als im Vertragsrecht. Das
Bundesverfassungsgericht wich in der Begriindung der erfolgreichen Verfassungs-
beschwerde®"> gegen die Entscheidungen der Zivilgerichte im Hobenzollern-Fall
dem Problem aus. Es hob die Entscheidungen nicht aus gleichheits-, sondern aus
freiheitsrechtlichen Griinden auf: Es wire zu priifen gewesen, so das Bundesver-
fassungsgericht, ob die Ebenbiirtigkeitsklausel geeignet war, die EheschliefSungs-
freiheit des als Nacherben eingesetzten Abkommlings des Erblassers mittelbar zu
beeinflussen, weil sie einen unzumutbaren Druck auf ihn ausgeiibt hat.®'¢

¢) Vom status quo am Ende der ersten ,,Expansionsphase” zum Beginn der
zweiten ,,Expansionsphase von Diskriminierungsverboten im Privatrecht

Wie also ist der im Jahr 2000 erreichte Stand von Diskriminierungsverboten im
deutschen Privatrecht zu beschreiben? Bot das geltende Recht bereits einen um-
fassenden Schutz gegen Diskriminierungen, wie wahrend des Gesetzgebungsver-
fahrens zum AGG von dessen Kritikern behauptet wurde?®'” Oder traf die Ein-
schitzung der Bundesregierung und der Befiirworter des AGG zu, dass es vorher
einen wirklich effektiven Schutz von den zukunftig ausdriicklich geregelten Dis-
kriminierungen nicht gegeben hatte?$!® Eine Zusammenschau des status quo zum
Diskriminierungsschutz im deutschen Recht im Jahr 2000 lieferten Dagmar
Schiek in ihrer im Jahr 2000 erschienenen Habilitationsschrift ,,Differenzierte
Gerechtigkeit“$!” und Rainer Nickel in seiner Monographie tiber ,,Gleichheit und
Differenz in der vielfiltigen Republik* (1999)%20. Beide sind Protagonisten eines
erweiterten Diskriminierungsschutzes und suchten nach Moglichkeiten, das da-
mals geltende Recht so auszulegen, dass es weitgehenden Diskriminierungsschutz
gewihrte. Insbesondere Schiek hielt es fir moglich, einen ,(vor)vertraglichen
Schutz vor personaler Diskriminierung® de lege lata begriinden zu konnen, wenn
man bereit sei, vertragsrechtliche Paradigmata so weiterzuentwickeln, dass Dis-

813 Bezzenberger, AcP 196 (1996), 395, 416 ff; zuriickhaltend auch Otto, Personale Freiheit, 1978,
164f.

814 Leipold, LM § 138 (Cd) Nr. 30; Probst, JR 1999, 508; Schmoeckel, JZ 1999, 517; Leipold, FG 50
Jahre BGH (Bd. 2), 2000, 1011, 1042 f; Staudinger, Jura 2000, 467; Gutmann, NJW 2004, 2347,
Isensee, DNotZ 2004, 754; Otte, ZEV 2004, 393; Gaier, ZEV 2006, 2.

815 BVerfG NJW 2004, 2008.

816 BVerfG NJW 2004, 2008, 2009 f.

817 Koppenfels, WM 2002, 1489, 492 ff; Siicker, BB 2004, Beilage Nr. 16, 16, 17f.

818 BT-Drs. 16/1780, 22; Neuner, JZ 2003, 57, 66; Gaier/Wendtland, AGG, 2006, Rn. 4.

819 Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, 113-287, 359-409. Diese Einschitzung bestitigen die Be-
griindung zum AGG-Entwurf, BT-Drucks. 16/1780, S.21-23 und Gaier/Wendtland, AGG, 2006, 2;
zur Gegenansicht siche Koppenfels, WM 2002, 1489, 1492-1494.

820 Nickel, Gleichheit und Differenz, 1999, 67-155.
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kriminierungsverbote im Vertragsrecht nicht mehr als Fremdkorper wahrgenom-
men werden.?! Gleichwohl kamen beide tubereinstimmend zum Ergebnis, dass
im deutschen Zivilrecht kein allgemeines, ausdriickliches und effektives Verbot
der Diskriminierung aus Griinden der”Rasse” und ethnischen Herkunft, des Ge-
schlechts oder der Behinderung bestand:
Zwischen dem moralisch-rechtlichen Anerkennungsanspruch der Betroffenen auf gleiche
Behandlung und Nichtdiskriminierung im Rechtsverkebr, den vilkerrechtlichen Verpflich-
tungen der Bundesrepublik zu einem umfassenden Diskriminierungsschutz und den euro-
parechtlichen Tendenzen hierzu einerseits sowie den tatsichlich vorhandenen und durch-
setzbaren materiell-rechtlichen Rechtspositionen andererseits Rlafft eine nicht zu
iiberbriickende Liicke. %%
wDariiber hinaus ist die Tatsache, dass Diskriminierungsschutz auch ohne legislative
Mafnabmen gewdbrleistet werden kann, seit iiber 20 Jabren in der Literatur immer wie-
der betont worden, ohne dass sich dadurch der Diskriminierungsschutz in der gerichtli-
chen Praxis durchgesetzt hitte. 5%

Diese einfachrechtliche ,,Schutzliicke* konnte auch nicht verfassungsrechtlich ge-
schlossen werden. Abgesehen von der Geschlechterdiskriminierung,®* bestand
bei der Annahme von Schutzpflichten aus Art. 3 Abs. 3 GG erhebliche Zurtck-
haltung.®?s Selbst wenn man eine Schutzpflicht bejahte, konnte man daraus nicht
eine Verpflichtung des Staates ableiten, Diskriminierungen im Privatrechtsver-
kehr mittels neu zu schaffender privatrechtlicher Diskriminierungsverbote zu be-
kampfen.®?¢ Gleichbehandlungspflichten Privater waren ein Fremdkorper im
deutschen Privatrecht. Genauer formuliert: Sie waren ein Fremdkorper in einer
Privatrechtskonzeption, deren Strukturelement in der Praponderanz der Freibeit
vor der Gleichbheit bestand. Jens Dammann verteidigte diese Konzeption noch
vor wenigen Jahren nachdricklich. Er sieht in der gesetzgeberischen Entschei-
dung fiir die Privatautonomie zugleich eine gezielte Entscheidung des Gesetzge-
bers, den Konflikt zwischen den Freiheitsrechten des Diskriminierenden und den
Verpflichtungen des Staates zur Herstellung gesellschaftlicher Chancengleichheit
grundsitzlich im Sinne der Freiheit zu l6sen.®?” Diese Festlegung hat — auch dafir
steht Dammann beispielhaft — methodisch erhebliche Konsequenzen: Weil sich
der Gesetzgeber im Grundsatz fiir die Zulassigkeit der Diskriminierung entschie-
den habe, treffe denjenigen, der die Generalklauseln oder bereits existierende
spezielle Diskriminierungsverbote extensiv auslege, eine betrachtliche Argumen-

821 Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, 289 ff, 344 ff.

822 Nickel, Gleichheit und Differenz, 1999, 154.

823 Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, 409.

824 Siehe oben§ 4 11 3 c).

825 Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001, 177 ff; Britz, VVDStRL (64) 2005, 355, 361 ff; Jestaedt,
VVDStRL (64) 2005, 299, 339 .

826 Nickel, Gleichheit und Differenz, 1999, 146 ff; vertiefend dazu Dammann, Grenzen zulissiger Dis-
kriminierung, 2005, 48-107.

827 Dammann, Grenzen zulissiger Diskriminierung, 2005, 114; siehe auch S. 131-134.
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tationslast.??® Das deutsche Privatrecht, so ldsst sich der Befund knapp zusam-
menfassen, kannte zwar einzelne Diskriminierungsverbote und sicherte ihre
Durchsetzung teils spezialgesetzlich, grofitenteils tiber die Generalklauseln. Insge-
samt folgte es aber einem ,,schwachen® Nichtdiskriminierungskonzept.$?’

Aus Europa kamen spitestens seit dem Jahr 2000 andere Signale. Schiek wies
darauf hin, dass den ,verschiedenen Positivierungen des Gemeinschaftsvertrags-
rechts ein (vor)vertragliches Prinzip der Nichtdiskriminierung entnommen wer-
den® und in das Privatrecht integriert werden konnte.®*® Das Jahr 2000 markiert
in der Tat einen Wendepunkt: Die Richtlinie 2000/43/EG zur Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der”Rasse” oder der ethnischen
Herkunft und die Richtlinie 2000/78/EG zur Festlegung eines allgemeinen Rah-
mens fur die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf
wurden verabschiedet. Diese Richtlinien markieren einen tiefen Einschnitt in der
Debatte um Grund und Grenzen von Diskriminierungsverboten im Privatrecht,
weil mit ihnen die zweite ,,Expansionsphase“ von Gleichbehandlungspflichten
Privater im allgemeinen Zivilrecht und im Arbeitsrecht begann.®*' Grundlage da-
fiir war der im Vertrag von Amsterdam v.2.10.1997%3? neu eingefiigte Art. 13
EG (Art. 19 AEUV). Art. 13 EG und die auf seiner Grundlage ergangenen Richt-
linien stehen einerseits im Zeichen der Kontinuitit, andererseits steht er fiir die
Expansion von Diskriminierungsverboten. Das notwendige Instrumentarium ei-
nes Nichtdiskriminierungsrechts war im Primar- und Sekundarrecht mit den Dis-
kriminierungsverboten aufgrund von Geschlecht und Staatsangehorigkeit fest
etabliert und vom Europdischen Gerichtshof kontinuierlich ausgebaut worden.
Insbesondere das Diskriminierungsverbot wegen des Geschlechts in Art. 119
EWGV/Art. 141 EG (Art. 157 AEUV) dient, nach einer ebenfalls im Jahr 2000
ergangenen Entscheidung des Gerichtshofs, primir dazu, ein soziales Ziel zu er-
reichen: Gemeinschaft, Staat und Private zur Einhaltung eines Gleichheitsgrund-
rechts zu verpflichten.®33 Art. 13 EG knupfte an die primar grundrechtliche Legi-
timierung von Diskriminierungsverboten an.*** Er sichert die Kompetenz der
Gemeinschaft, geeignete Vorkehrungen gegen Diskriminierungen wegen des Ge-

828 Dammann, Grenzen zulissiger Diskriminierung, 2005, 115.

829 Jestaedt, VVDSIRL (64) 2005, 299, 317.

830 Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, 336 ff; Zitat auf S. 337.

831 Siehe dazu bereits oben § 1 3 b) (1).

832 ABIL. C340v.10.11.1997; BGBL. 1998 11 S. 386.

833 Grundlegend EuGH, Urt. v. 8.4.1976, Rs.43/75 — Defrenne v. SABENA (Defrenne II) = Slg. 1976,
455 Rn. 8 ff; fortbildend dann EuGH, Urt. v. 10.2.2000, Rs. C-50/96 — Deutsche Telekom AG v.
Schréder = Slg. 2000, I-743 Rn. 53 ff: ,,Im Licht dieser Rechtsprechung hat der wirtschaftliche Zweck
des Artikels 119 des Vertrages, der darin besteht, Wettbewerbsverzerrungen zwischen den in ver-
schiedenen Mitgliedstaaten niedergelassenen Unternehmen zu beseitigen, gegeniiber dem sozialen
Ziel dieser Vorschrift, das Ausdruck eines Grundrechts ist, nachgeordnete Bedeutung.“

834 Dazu niher Bell, Anti-Discrimination, 2002, 121 ff; Meenan in: Equality Law, 12 ff.
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schlechts auch aufSerhalb von Beruf und Beschiftigung,®*® von Rasse, ethnischer
Herkunft, Religion oder Weltanschauung, Behinderung, Alter und sexueller Aus-
richtung zu treffen. Die auf seiner Grundlage ergangenen Richtlinien verfolgen in
der Sache ein ,starkes“ Konzept der Nichtdiskriminierung: Sie beziehen sich auf
eine Vielzahl von Diskriminierungsmerkmalen, regeln nicht nur die Beziehungen
im Staat-Burger-Verhiltnis, sondern auch von Privatrechtsakteuren untereinan-
der, unterscheiden zwischen verbotenen und gerechtfertigten Formen von Diskri-
minierung, enthalten ein robustes Rechtsdurchsetzungssystem und werden durch
flankierende Beteiligungs- und Unterrichtungspflichten abgesichert.®** Ein Kon-
flikt zwischen dem traditionell ,,schwachen®“ deutschen Verstindnis von Diskri-
minierungsschutz und der ,starken® europdischen Konzeption war daher abseh-
bar. Die im Jahr 2000 eingeldutete zweite ,,Expansionsphase“ ist noch nicht
abgeschlossen. Die mit Art. 13 EG aF und den Richtlinien eingeldutete, in § 19
AGG aufgegriffene und in der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs®?”
und des Bundesverfassungsgerichts®3® verankerte Entwicklung, den Kreis der ge-
schiitzten Merkmale zu erweitern und den gewahrten Schutz zu vertiefen, mar-
kiert nur den Anfang einer lingerfristigen Fortentwicklung von Diskriminie-
rungsverboten im Zivilrecht.??

835 Zur insoweit beschrinkten Kompetenz aus Art. 157 Abs.3 AEUV zu Art. Art. 19 AEUV vgl. Reb-
hahn in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 147 AEUV Rn. 38.

836 Vgl. Jestaedt, VVDSIRL (64) 2005, 299, 315 .

837 Vgl. dazu EuGH, Urt. v.22.11.2005, Rs. C-144/04 — Mangold v. Helm = Slg. 2005, 1-9981 und Eu-
GH, Urt. v. 19.1.2010, Rs. C-555/07 - Kiiciikdeveci v. Swedex GmbH & Co. KG = Slg. 2010, I-365.

838 Vgl. BVerfGE 124, 199.

839 Liittringhaus in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Bd I, S. 322.
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