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Vorwort

Freiheit und Gleichbehandlung stehen in einem Spannungsverhaltnis. Seine Auf-
16sung zwingt Gesetzgeber und Rechtsanwender aus methodischen Griinden in
die Struktur von Grundsatz und rechtfertigungsbediirftiger Ausnahme. Nach her-
kommlicher Auffassung ist Freiheit — und damit auch die Privatautonomie —
der Grundsatz; Gleichbehandlung die rechtfertigungsbediirftige Ausnahme. Ich
entwickle hier eine neue Konzeption des Verhiltnisses von Gleichbehandlung
und Rechtfertigung. Sie erhebt den Anspruch, die Erwartung eines privaten Ak-
teurs, in vergleichbaren Situationen auch gleich behandelt zu werden, situations-
gerecht in Einklang zu bringen mit den konkreten Interessen, die der andere pri-
vate Akteur an der Differenzierung im Einzelfall hat. Diese Aufgabe tibernimmt
das ,,Prinzip der personalen Gleichheit“: Danach ist im Ausgangspunkt jede Un-
gleichbehandlung rechtfertigungsbediirftig. Wichtigster Rechtfertigungsgrund ist
die Ausiibung von Freiheitsrechten. Damit behaupte ich nicht, dass Freiheit als
Wert nachrangig ist. Ich glaube aber, dass man die tatsichlich bestehenden ge-
sellschaftlichen Konflikte nicht zutreffend erfassen und losen kann, wenn man sie
nur auf einer abstrakten Prinzipienebene verankert. Das Buch verkniipft sein ei-
gentliches Thema — die Begriindung und Verteidigung des Prinzips der persona-
len Gleichheit — mit einem historisch-kontextualisierenden, einem klassisch-dog-
matischen und einem rechtstheoretischen Ansatz zu einer einheitlichen These:
Der hier konzipierte Gleichbehandlungsgrundsatz sensibilisiert das Recht fir al-
le Ungleichbehandlungen, die es in seiner Umwelt gibt. Jeder Private kann eine
ihn betreffende Ungleichbehandlung als solche rechtlich thematisieren und eine
Rechtfertigung dafiir verlangen. Damit eroffnet sich ein permanenter rechtlicher
Diskurs iiber die Uberzeugungskraft der geltend gemachten Rechtfertigungsgriin-
de. Der Gleichbehandlungsgrundsatz ist also ein Instrument zur Selbstirritation
des Rechts. Damit realisiert sich die politische Funktion der Gleichheitsidee auch
im Privatrecht.

Die Arbeit lag im Sommersemester 2011 der Rechtswissenschaftlichen Fakul-
tat der Universitat zu Koln als Habilitationsschrift vor. Sie ist aus dem gleichna-
migen, von der DFG mit einer ,eigenen Stelle finanzierten Projekt hervorgegan-
gen. Das Manuskript habe ich im Frithjahr 2011 abgeschlossen. Es war von
Sommer 2011 bis Sommer 2013 online zuginglich. Mit dem Erscheinen dieses
Buches wird das Manuskript aus dem Netz genommen. Das liegt auch daran,
dass ich es in wesentlichen Teilen (insbesondere in §§ 11V, 5, 6, 8 II 2 und 9) im
Winter 2012/13 fiir die Drucklegung griindlich tiberarbeitet, gestrafft und teil-
weise neu geschrieben habe. Die bis Ende 2012 veroffentlichten Entscheidungen
und erschienene Literatur sind eingearbeitet. Auf ein Abkiirzungsverzeichnis und
ein Sachregister habe ich verzichtet: Bei unbekannten Abkiirzungen hilft das In-
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8 Vorwort

ternet weiter und anhand von Stichwortern kann sich die Leserin oder der Leser
das umfangreiche Buch ohnehin nicht erschliefSen.

Das Vorwort ist tiblicherweise auch der Ort fiir Danksagungen. Ich denke,
dass den Menschen, die mich in den Jahren zwischen der ersten Idee und der
Veroffentlichung dieses Buches begleitet und in vielfiltiger Weise unterstiitzt ha-
ben, ein personlicher und deshalb privat zu erstattender Dank gebiihrt. Sie mo-
gen es mir deshalb nachsehen, wenn ich sie hier nicht nenne. Fur zwei Personen
mochte ich eine Ausnahme machen: Prof. Dr. Anja Steinbeck und Prof. Dr.
Heinz-Peter Mansel. Sie haben das Projekt von seinen Anfingen bis zum Ab-
schluss des Habilitationsverfahrens intensiv begleitet und es auf jeweils ganz un-
terschiedliche Weise gefordert. Daftr danke ich ihnen von ganzem Herzen.

Bayreuth/Koln/New York, August 2013 Michael Griinberger
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§ 1 Einleitung: Personale Freiheit und personale Gleichheit

I. Der Vorrang der personalen Freiheit im klassischen Privatrechtsverstindnis

1. Der Gleichbehandlungsgrundsatz als Steuerungsinstrument hobeitlicher
Beziehungen

Der moderne Staat basiert auf der Grundannahme, dass sich die einzelnen Men-
schen im Gemeinwesen als freie und gleiche Personen begegnen.' Die Aufgabe,
Freiheit und Gleichheit aller Personen zu gewihrleisten, iibernimmt das Recht.
Das Gebot der Gleichbehandlung von Personen ist ein elementarer Bestandteil li-
beraler und demokratischer Rechtsordnungen? und in den Verfassungen vieler
Staaten verankert. Das grundlegende Gebot der Gleichheit aller Menschen ist das
charakteristische Merkmal normativer Ordnungen, die Unterscheidungen nicht
mehr ohne weiteres akzeptieren, sondern ein Rechtfertigungsgebot dafur errich-
ten.? Gleichheit ist die Grundidee des modernen Rechts.* Der verfassungsrechtli-
che Gleichbehandlungsgrundsatz solcher Ordnungen lasst sich in zwei Bestand-
teile zerlegen: den allgemeinen Gleichheitssatz (principle of equal treatment) und
das Diskriminierungsverbot (principle of non-discrimination). Der allgemeine
Gleichheitssatz erlaubt die unterschiedliche Behandlung von wesentlich Gleichem
nur, wenn sie auf sachlichen Griinden beruht.’ Diskriminierungsverbote bewir-
ken, dass bestimmte personliche Merkmale wie etwa Rasse und ethnische Her-
kunft oder das Geschlecht eines Menschen grundsitzlich nicht Ankniipfungs-
punkt fur eine rechtliche Ungleichbehandlung sein durfen (suspect classifications)
und daher als moglicher Rechtfertigungsgrund einer ungleichen Behandlung aus-

1 Grundlegend Locke, Two Treatises of Government, 1689, II § 6; Kant, Uber den Gemeinspruch (1793),
Bd. VIII, http://www.korpora.org/kant/aa08/, S. 288 ff; aus neuerer Zeit Habermas, Faktizitit und Gel-
tung, 1994, 305 f; Rawls, Justice as Fairness, 2001, 18-24.

Mahlmann in: Mahlmann/Rudolf, Gleichbehandlungsrecht, Rn. 6 ff mwN.

Huster, EuR 2010, 325.

Menke, Spiegelungen der Gleichheit, 2004, 24.

Vgl. zum deutschen Verfassungsrecht Art. 3 Abs. 1 GG, dazu statt aller Osterlob in: Sachs, GG, Art. 3
Rn. 8-37; siehe Art.20 Grundrechte-Charta, dazu Sachs in: Tettinger/Stern, Grundrechte-Charta,
Art. 20 Rn. 7-10, 20-23; Jarass, EU-Grundrechte, 2005, § 24 Rn. 6-20; Kingreen in: Ehlers, Europiische
Grundrechte, § 18 Rn. 11-16; zum U.S.-amerikanischen Recht: U.S. Const. amend. XIV, § 1, cl. 4; dazu
U.S. R.R. Ret. Bd. v. Fritz, 449 U.S. 166 (1980); zum kanadischen Recht: s. 15 (1) Charter of Rights,
dazu grundlegend Andrews v. Law Society, [1989] 1 S.C.R. 143; Law v. Canada (Minister of Employ-
ment and Immigration), [1999] 1 S.C.R. 497; zum siidafrikanischen Recht siehe Sec. 9 Constitution of
the Republic of South Africa, Act 108 of 1996.
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