PRIVATAUTONOMIE UND DISKRIMINIERUNG

WERNER HEUN

l. Einleitung

Einschrankungen der Privatautonomie durch strikigkiiminierungsverbote
sind unter dem Grundgesetz nichts Neues. Die RiffEerungsverbote des
Art. 3 lll GG waren von Anfang an im Grundgesetzmiart, wenngleich sie
sich primér gegen die staatliche Gewalt richtemeBe zu Beginn der finfziger
Jahre kam allerdings der Gedanke jedenfalls eimgelbaren Drittwirkung der
Grundrechte auf,den alsbald das Bundesverfassungsgericht in seiitér
Entscheidungmit damals kaum absehbaren Folgen umsetzte undailysa-
mein Anerkennung verschaffte.

Angesichts der hohen Bedeutung der Diskriminieruagsote als Kon-
sequenzen aus den historischen Diskriminierungsenf@en wahrend des
Nationalsozialismus ist zwar richtigerweise einamittelbare Drittwirkung

abgelehnf, eine mittelbare Drittwirkung aber bejaht wordere @&twa im

Rahmen der zivilrechtlichen Generalklausel des @ B&B auch einen Kont-
rahierungszwang und damit eine schwerwiegende RiAskung der Privat-
autonomie begriinden kafin.

Die Einfugung des Art. 13 EGV durch den Amsterdaiertrag im Jahre
1999, heute Art. 19 AEUV, hat den Diskriminierungsstz noch einmal deut-
lich verscharft. Die drei Diskriminierungsrichtlen aus den Jahren 2000 und
2004 und das darauf beruhende Allgemeine Gleichbehagdesetz von

1 Begriff erstmals bei Hans-Pet®?SEN, Gleichheit, inHandbuch der GrundrechtBd. I,
1954, S. 111 ff. (143); grundlegend dann GUMEIRIG, Grundrechte und Zivilrechtspre-
chung , in:FS H. Nawiasky1956, S. 158 ff.; WaltetEISNER, Grundrechte und Privat-
recht 1960; vgl. auch aus neuerer Zeit MattHR$FFERT,Vorrang der Verfassung und Ei-
genstandigkeit des Privatrech2001, S. 61 ff.; Wolfgan@REMER, Freiheitsgrundrechte
2003, S. 415 ff.; RoIPOSCHERGrundrechte als Abwehrrecht2003, S. 233 ff.

2 BVerfGE 7, 198 (205 ff.).

3 WernerHEUN, in: H. Dreier (ed.)Grundgesetz Kommenta2, Aufl. Bd. | 2004, Art. 3,
Rn. 138.

4 vgl. TilmannBEZZENBERGER, Ethnische Diskriminierung, GleichheitduBittenordnung

um birgerlichen RechfcP 196 (1996) S. 395 ff. (421 ff.)

Dazu mit Nachweisen unten Fn. 64, 66, 67.
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2006° mit dem der deutsche Gesetzgeber diese umsetztamdetisiert, ha-
ben freilich eine teilweise schrille Kritik und digeschwdrung des Untergangs

der Privatautonomie provoziert. Die Regelungen eerdls  totalitar? Jlegal

vandalism® ,Gesinnungsterrorismu$“und anderes mefir apostrophiert.
Auch wenn diese Verdikte jedes Mal3 verlieren, kiinsie als Symptom einer

prekaren Problematik verstanden werden.

[l. Privatautonomie

Im Verhaltnis zwischen Privatautonomie und Diskrimrungsverboten ist
erstere die urspriingliche Freiheit, deren Spielgéudurch letztere beschnitten
werden. Ausgangspunkt ist daher das Verstandnigdeatautonomie in der
freiheitlichen Ordnung des Grundgesetzes.

Die Privatautonomie, die sich sachlich weitgehent cdem Gedanken der
Vertragsfreiheit (iberschneid€tjst urspriinglich ein genuin privatrechtlicher
Begriff. In der Ruckprojektion erscheint vielfache dPrivatautonomie als

liberal-individualistische unbeschréankte Freihéiie das Privatrecht im 19.
Jahrhundert als zentrales Prinzip beherrscht Hebiese Analyse wird viel-

fach auch kritisch gewendet, wenn beklagt wird,sddieses liberale Modell
soziale Gesichtspunkte nicht beriicksichtigt h&b&enauere historische

®  Gesetz v. 14.8.2006, BGBI. I, S. 1897.

7 Johanne8RAUN, Forum — Ubrigens — Deutschland wird wiedealitir, JuS2002, S. 424
f. (424).

8 vgl. Victor WINKLER, The Planned German Anti-Discrimination Ategal Vandalism? A
Response to Karl-Heinz Lade@erman Law Journad (2002).

®  ThomasFAHR, Deutschland wird wieder totalitar — EcdaS2002, S. 727; JostSENSEE,

Privatautonomie: Freiheit zur Diskriminierung? —rfdssungsrechtliche Vorgaben, in: ders.

(ed.),Vertragsfreiheit und Diskriminierun@007, S. 239 ff. (273 f.).

Vgl. auch die bereits in den Titeln sich duRerndersfille von Franz-JirgeBACKER

Vernunft statt Freiheit! — Die Tugendrepublik dexuen JakobineZRP 2002, S. 286 ff,;

EduardPICKER, Antidiskriminierungsgesetz — Der Anfang vomdE der Privatautonomie,

JZ 2002, S. 880 ff; TimarREPGEN, Antidiskriminierung — die Totenglocke desvé&tr

rechts lautet, in: Isenseéertragsfreiheit(Fn. 9), S. 11 ff.

1 vgl. Wolfram HOFLING, Vertragsfreiheit 1991, S. 1 f.; Matthia€ORNILS, Die Aus-
gestaltung der Grundrecht2005, S. 165 ff.

12 Klassisch FranAVIEACKER, Das Sozialmodell der klassischen Privattsgesetzbiicher
und die Entwicklung der modernen Gesellschaft (J9B8 ders.,Industriegesellschaft und
Privatrechtsordnung1974, S. 9 ff. (12); zu diesem Mythos vgl. SYWHOFER, Freiheit
ohne Grenzen2001, S. 1 f,, vgl. auch zur historischen Entivinkf REPGEN Antidiskrimi-
nierung(Fn. 10) S. 52 ff.

13 vgl. Tiiman REPGEN Die soziale Aufgabe des Privatrech#€01, S. 3 ff.

10
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Analyse erweist dieses Bild freilich in dieser Zispng als fragwirdig. So
ist schon der Begriff der Privatautonomie im 1%hrbandert kaum bekannt
und auch die Vertragsfreiheit taucht nur sehr vemsdt auf:* Zugleich zeigt
sich, dass die Privatautonomie der Sache nach inddifhundert fast nie als
unbeschrénkte Freiheit verstanden worden ist, sondeerseits entweder
durch das objektive Prinzip der Freiheit selbstratlech Gemeinschaftsinte-
ressen eingeschréankt werden korinte.

Diese Vorstellungen entsprechen im Kern auch dem@dee des heutigen
Grundrechtsverstandnisses unter dem GrundgesetzGRindrechte konstitu-
ieren eine prinzipielle Freiheit, die indes dur@mdGtaat eingeschrankt werden
kann. Die jeweilige Einschrankung bedarf als Greottseingriff allerdings
der Rechtfertigund’ die sich aus formellen Anforderungen, insbesondera
Erfordernis einer gesetzlichen Ermdachtigung, undgatzlich aus materiellen
Voraussetzungen zusammensetzt. Die individuelleih€itseinschrankung
muss deshalb durch kollidierende Freiheitsinteresselerer Grundrechtstrager
oder durch Gemeinschaftsinteressen gerechtferegdem. AuRerdem muss der
Eingriff den rechtsstaatlichen Anforderungen gemiigke vor allem das Ver-
haltnismafigkeitsprinzip stellt. Abgesehen von Eemalisierung und dogma-
tischen Verfeinerung durch die moderne Grundreehtslist die Grundstruktur
der Relation von Autonomie und Einschrankung serhdl9. Jahrhundert so-
mit kaum ver&ndert worden.

Inhaltlich bedeutet Privatautonomie die Freiheis déschlusses und der Ges-
taltung der Rechtsgeschéafte auch bei der Wahl detrghenten und schlief3t
die Abanderungs- und Auflésungsbefugnis ®iBugleich enthalt die Vertrags-

freiheit die staatliche Anerkennung autonomer Reatating aufgrund privater

Willensbildung im Gegensatz — aus individuellerdpektive — zur heterono-

men Rechtsetzung durch den Stdat.

Erstaunlicherweise ist die Privatautonomie oderttdgsfreiheit im Grundge-
setz in keiner Weise explizit normiert, nicht einrdar Begriff wird verwen-

4 HOFER,Freiheit (Fn. 12), S. 2 ff.; vgl. aber auch die Kritik amggi der Autonomie bei
Vertrédgen bei Friedrich Cavlon SAVIGNY, System des heutigen RomiscRathts Bd. |,
1840, S. 12 Fn. b.; zur Entwicklung des GedankariBngland grundlegend P.ATIYAH,
The Rise and Fall of Freedom of Contrak®79.

15 vgl. im einzelnen HOFERsreiheit (Fn. 12), S. 13 ff. und zusammenfassend S. 279 ff.

18 Zu dieser Grundstruktur vgl. hier nur HOBREIER, in: ders.GG-Kommentar(Fn. 3),
Vorb., Rn. 119 ff.

17 vgl. z.B. LudwigRAISER, Vertragsfreiheit heutdz 1958, S. 1 ff. (1)

18 7u diesem Aspekt vgl. Art. 1134 Code Civil (1804hnach Vertrage ,als Gesetze* gelten.
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det!® Das iiberrascht auch deshalb, weil Art. 152 | WR¥ dertragsfreiheit
ausdriicklich garantie®eund der Staat der Weimarer Republik dadurch und
durch weitere Normen ,von Verfassungswegen auKaiminstitute der bishe-
rigen birgerlichen Rechtsordnung festgel@gttar. Gleichwohl schlieRt dieser
Befund die Anerkennung der Privatautonomie alsasstingsrechtliches In-
stitut keineswegs aus.

Angesichts der fehlenden normtextlichen Verankerbedarf die Privatauto-
nomie allerdings der grundrechtlichen Verortunggekichtet aller Differenzen
im Detaif? besteht Einigkeit dariiber, dass die Privatautonourid Ver-
tragsfreiheit prinzipiell grundrechtlich geschiiigt® Anerkannt ist ebenfalls,
dass die allgemeine Handlungsfreiheit des ArtGd jedenfalls auch die pri-
vate Vertragsfreiheit umfas§tDas liegt schon deshalb nahe, da die allgemeine
Privatautonomie als Auspragung der Selbstbestimmaunigefasst werden
kann. Ubereinstimmung besteht auch darin, das¥@igagsfreiheit bereichs-
spezifisch durch spezielle Grundrechte geschiitizt®> iSo werden eigen-
tumsrelevante Vereinbarungen ebenso wie Erbverirégeirt. 14 GG erfasst,
Ehevertrage werden durch Art. 6 | GG, gesellschaedtdliche Vertradge durch
Art. 9 | GG, Tarifvertrage durch Art. 9 lll GG ungknerell berufsbezogene
Vereinbarungen durch Art. 12 | GG geschitzt. VéeralArt. 12 [ und 14 | GG
fungieren insoweit als grundrechtliche Verstarkunder Privatautonomie.

Fraglich ist allenfalls das Verhaltnis der einzel@ewahrleistungen unterein-
ander. Mit dem Bundesverfassungsgericht wird mam abgesichts der grund-
satzlichen Spezialitat der Einzelverbirgungen dausgehen kénnen, dass die

193, auch HOFLINGYertragsfreiheit(Fn. 11), S. 4 ff.

20 vgl. dazu HeinrichlSTOLL, Vertragsfreiheit, in: H.C. Nipperdey (edj)e Grundrechte und
Grundpflichten der Reichsverfassyrigd. Ill, 1930, S. 175 ff.; MichaedBAUERLE, Ver-
tragsfreiheit und Grundgeset2001, S. 112 ff.

2l RudolfSMEND, Das Recht der freien MeinungsauRerdAgDStR4 (1928), S. 44 ff. (46).

22 7u den Differenzen im einzelnen vgl. HOFLIN@ertragsfreiheit(Fn. 11), S. 6 ff.; Gerrit

MANSSEN, Privatrechtsgestaltung durch Hoheitsak94, S. 130 ff.; RUFFERT, Vorrang

(Fn. 1), S. 288 ff.; ferner den Uberblick tiber Rephechung und Literatur in BAUERLE,

Vertragsfreiheit(Fn. 20), S. 283 ff. sowie 373 ff. .

In den USA wurde die Privatautonomie zeitweised@r due-process clause verortet, was

inzwischen wieder aufgegeben worden ist; zum ris# fall of contractual liberty s. Lau-

renceTRIBE, American Constitutional Law2 ed. 1988, S. 560 ff.; in Frankreich ist sie-ver

fassungsrechtlich gar nicht anerkannt, s. Conseilstitationnel, 20. mars 1997, 97 — 388

DC, cons. 48.

24 vgl. hier nur BVerwGE 1, 321 (323); BVerfGE 8, 2{827 ff.)

% vgl. im einzelnen HOFLINGVertragsfreiheit(Fn. 11), S. 11 ff. m.w.N.; RUFFERVor-
rang (Fn. 1), S. 294 ff.

23



PRIVATAUTONOMIE UND DISKRIMINIERUNG 81

allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2 | GG leidiglsubsidiar greift, soweit
die Einzelfreiheitsrechte die rechtsgeschéftlichrmen einvernehmlichen
Handelns nicht bereits unter Schutz steffeBie Grundstruktur der grund-
rechtlichen Gewahrleistung bleibt davon ohnehineniibrt.

Auf der europdischen Ebene stellt sich die Sachdagers dar. Vertragsfreiheit
und Privatautonomie sind weder in der Europaisdflenschenrechtskonven-
tion noch in der Grundrechtecharta explizit normi&s fehlt allerdings auch
an einer generellen Garantie der allgemeinen Hagdfeeiheit oder Selbstbe-
stimmung, die als Generalklausel ebenfalls die damtonomie umfassen
konnte. Gleichwonhl ist die Vertragsfreiheit auch auropaischer Ebene ge-
schitzt. Nach Auffassung des Europaischen Geriofgsét jedenfalls die freie
Wahl des Vertragspartners im geschaftlichen Beraistzentrales Element der
Privatautonomie durch die Berufsfreiheit geschiftfias muss entsprechend
fur die freie Auswahl des Vertragspartners im Bgreeigentumsrelevanter
Verfiigungen gelten. Deshalb ist die Privatautonomigh unionsrechtlich
abgesichert® Der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechtesiodit dem-
gegenlber zur Privatautonomie gar nicht gedulert.

Die Privatautonomie ist jedoch in keiner Weise #litsgeschitzt, sie bedeutet
lediglich, dass staatliche Regelungen und Eingd#a allgemeinen und spezi-
fischen Rechtfertigungsanforderungen der jeweilsroffenen Grundrechte
unterworfen sind. Gerade die allgemeine Privatautoe unterliegt dabei in
formal-prozeduraler Hinsicht lediglich einem eirtiao Gesetzesvorbehalt.
Aus mehreren Grinden ist dem Gesetzgeber sogauéerordentlich weiter
Gestaltungsrahmen eingerdumt. Privatautonomieristdgéatzlich eine konsti-
tuierte Freiheit® Die Vertragsfreiheit bedarf einer Rechtsordnunmateriell
wie prozedural — um der Willenstbereinstimmung tiéziie Verbindlichkeit
zu verleihen und um sie durchzusetzen. Das Reelhit aisatzlich vielfach erst

% BverfGE 8, 274 (328); 12, 341 (347); 70, 115 (128); auch GiinteDURIG, in:
Maunz/Diirig, GG-KommentarArt. 2 Abs. 1 (1958), Rn. 11 ff.; HOFLING/ertragsfreiheit
(Fn. 11), S. 18 ff; RUFFERNorrang (Fn. 1), S. 287 ff.

27 EuGH Rs C-41/90, Urt. vom 23.4.199 1, Rn. 13.

2 Rudolf STREINZ, in: ders., EUV/EGV, 2003, Art. 13 EGV, R28; Art. 12 EGV, Rn. 66,
Art. 16 GRCh, Rn. 1; BurkharBCHOBENERFIlorian STORK, Anti-Diskriminierungsre-
gelungen der Europaischen Union im ZivilrecBAEuS7 (2004), S. 43 ff. (55 ff.); Oliver
REMIEN, Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreiheiten des\lEe&rages 2003, S. 34
ff., 170 ff.

29 vgl. naher HOFLING Vertragsfreiheit(Fn. 11) S. 25 ff.; BAUERLEVertragsfreiheit(Fn.
20), S. 329 ff.; RUFFERTVorrang (Fn. 1), S. 307 ff.; CORNILSAusgestaltungFn. 11), S.
167 ff.; ISENSEEPrivatautonomigFn. 9), S. 255 ff.
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die Vertragstypen und die spezifischen Rechtsfolgereit. Die gesetzliche
Ausgestaltung und Einschréankung der Privatautondshigwar prinzipiell am
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu messen, alefEdtscheidungsspiel-
raume sind besonders w&Das gilt speziell im Bereich der Eigentumsfreiheit
wegen der hier doppelt bedingten Normpragung undSaeialbindung, die
eine Form gebremster VerhaltnisméaRigkeitsprifurgiéstt’ Es gilt aber auch
im Bereich der Berufsfreiheit und der subsidiarégeaneinen Handlungsfrei-
heit, da diese Grundrechte infolge des weitreicean8ozialbezugs der ge-
schitzten Freiheiten in hohem Mal3 durch den Gesle¢ézgeingeschrankt wer-
den kénnen. Das bedeutet allerdings nicht, das¥elizragsfreiheit von vorn-
herein ,nicht primér als ein Abwehrrecht, sondelsi&in privatrechtlich aus-
gestaltetes Teilhaberecht zu begreifen” ist, mit Eelge, dass Diskriminie-
rungsverbote lediglich die Bedingungen der Vertirijseit sicherri? Die
Behauptung der Unangemessenheit einer Regelunge ddather regelmalig
schwer zu begriinden sein.

[ll. Diskriminierungsverbote im Privatrecht

Diskriminierungsverbote sind spezielle Auspragunges Gleichheitsgedan-
kens, der zu der Privatautonomie in einer intrikaBeziehung steht. Die
rechtliche Garantie der Privatautonomie setzt euadst rechtliche Gleichheit
voraus. Der privatautonome Vertrag geht von redhttjleichgestellten Ver-
tragspartnern aus, die Vertragsfreiheit abstralaieer von faktischen und sozi-
alen Ungleichheiten und von einem faktischen Maefiite>* Der Gesetzgeber
mag faktische Ungleichheit durch seine Regeln g@réen, sie beinhalten dann
aber gerade Einschréankungen der Privatautonomie.

Wahrend die rechtliche Gleichheit sich prinzipiellHarmonie mit der Privat-
autonomie befindet, kollidieren Diskriminierungsvete ebenso grundsatzlich
mit der Privatautonomie, obwohl sie Ausdruck deei@iheit sind. Das Ver-

30 Zur Schrankenproblematik bei der Vertragsfreiliglt generell HOFLINGVertragsfreiheit

(Fn. 11), S. 32 ff.; RUFFERNorrang (Fn. 1), S. 307 ff.
31 vgl. hier nur JoachinWIELAND, in: Dreier, GG-Kommentar(Fn. 3), Art. 14 Rn. 126 ff.;
CORNILS,AusgestaltungFn. 11), S. 271 ff.
32 S0 aber Eberhar&ICHENHOFER, Diskriminierungsschutz und PrivatautoigndVBl.
2004, S. 1078 ff. (1085).
Vgl. Christian ARMBRUSTER u.a. (ed.)Privatautonomie und Ungleichgewichtslagen
1996; ISENSEEPrivatautonomigFn. 9), S. 253 ff.

33
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haltnis zwischen beiden Rechtsgarantien ist fdigcekar* Die Problematik
wird durch die Frage der Anwendbarkeit und Geltaieg Grundrechte und
besonders der Gleichheitsrechte im Privatrechicheirst.

Auf verfassungsrechtlicher Ebene begriindet in ensteie Art. 3 Il GG
spezifische Diskriminierungsverbote, Art. 3 Il G@rstarkt und modifiziert
dabei das Verbot der Differenzierung nach dem Qesbh Diese Diskrimi-
nierungsverbote entfalten nach allgemeiner Auffagskeine unmittelbare
Drittwirkung zwischen Privatéiund schlagen damit auf die Vertragsfreiheit
nicht unmittelbar durch. Sie begrinden auch keiméngende rechtliche
Schutzpflicht des Staates, die ihn verpflichtet; pavater Diskriminierung
zu schiitzeri® auch wenn der Referentenentwurf des Antidiskrigrmigsge-
setzes dies behaupfétSelbst die weitergehende Formulierung des auf die
Gleichberechtigung beschrankten Art. 3 1l 2 GG kacht im Sinne einer
Schutzpflicht interpretiert werden. Die Regelunghtéertigt allenfalls posi-
tive Diskriminierung, zwingt den Staat aber nichtlestimmten Férdermal3-
nahmer® Art. 3 II, Il GG gewahren insoweit gerade nictihen Anspruch
auf Herstellung faktischer Gleichheit.

Adressat der Diskriminierungsverbote ist zundchenal allein der Staat, der
nicht nach den verbotenen Merkmalen differenzielar. Trotz dieser Staats-
richtung der Diskriminierungsverbote haben diesenittelbare Auswirkung
auf die Privatrechtsordnung, denn der Gesetzgsbauch bei dem Erlass von
Privatrechtsnormen unmittelbar und uneingeschrankdie Grundrechte ge-
bunder?® Unzweifelhaft diirfen folglich Privatrechtsnormerchii selbst nach
den verbotenen Merkmalen differenzieren. Eine Nodme, auch nur in be-
stimmten Féllen den Verkauf von Grundstiicken an@cré® oder Muslime
oder den Abschluss von Mietvertragen mit Angehdrigeeser Gruppen ver-
bieten wirde, ware ohne weiteres verfassungswidliéin verfassungsrechtli-
cher Versto3 gegen die betreffenden Differenziesuadbote durch die staatli-
che Privatrechtsnorm liegt allerdings dann vor, nveiie Regelung aufgrund

34 vgl. grundlegend zur Problematik Matthi38STAEDT und GabrielBRITZ, Diskriminie-
rungsschutz und Privatautonomi&/DStRL64 (2005), S. 298 ff. und S. 355 ff.

% vgl. HEUN, Art. 3 (Fn. 3), Rn. 113 (zu Art. 3 Ii)nd 138 (zu 3 lII).

% Ebd.

37 vgl. Projektgruppe EuRi des Bundesministeriums fiir Fepfenioren, Frauen und Jugend
Entwurf eines Gesetzes zum Schutz vor Diskrimimgan (Antidiskriminierungsgesetz —
ADG) vom 6. Mai 2004, S. 74.

% Zum Rechtscharakter des Art. 3 1l 2 GGIEUN, Art. 3 (Fn. 3), Rn. 104.

39 vgl. hier generell nur DREIER, Vorb. (Fn. 3), Rn. ZREMER, Freiheitsgrundrechte
(Fn. 1), S. 425 ff.

40 vgl. die Konstellation voishelley v. Kramer334 U.S. 1 (1948).
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einer neutralen Formulierung die Diskriminierung Ergebnis erlaubt. In die-
sem Fall geht die Diskriminierung eben nicht von Nerm, sondern von der
individuellen Entscheidung des Privatrechtssubjakis

Obwohl die unmittelbare Drittwirkung der Grundreehin privatrechtlichen

Beziehungen abgelehnt wird, wirken die Grundreahterheblichem Mafl3 auf
die Privatrechtsordnung ein. Seit der Luth-Entstineg ist bekanntlich allge-
mein anerkannt, dass die Grundrechte als Wertogfhurder objektive

Prinzipierf? jedenfalls eine mittelbare Drittwirkung entfalténdem sie vor

allem bei der Auslegung der privatrechtlichen Gahdauseln zu berick-
sichtigen sind. Die Frage stellt sich indes, wassdiir die Gleichheitssatze
und Diskriminierungsverbote genau bedeutet, dievirit im Rahmen der
Grundrechte eine Sonderstellung einnehmen.

So entfaltet der allgemeine Gleichheitssatz des &t GG im allgemeinen
keine Drittwirkung, weder unmittelbar noch mittelfaEine generelle Recht-
fertigungspflicht, wie sie Art. 3 | GG fir den Stdmegrindet, wirde die indi-
viduelle Freiheit und damit gerade auch die Privimaomie vollig entwerten
und den Einzelnen praktisch allgemein denselbemtRtgungspflichten wie
den Staat unterwerféfh Demgegeniiber wird eine mittelbare Drittwirkung der
Differenzierungsverbote unter bestimmten Voraussejen durchaus aner-
kannt, obwohl das Grundproblem der AnwendbarkéitPaivate identisch ist.
Es ist elementarer Bestandteil individueller grenthtlicher Freiheit, mit ande-
ren Privatrechtssubjekten nach freiem Belieben antikt zu treten. Es bleibt
dem Einzelnen nicht nur unbenommen, seine Vertegsgr willkirlich aus-
zuwahlen, der Einzelne darf prinzipiell auch naei derbotenen Merkmalen
des Art. 3 Ill GG differenzieren. So ist es etwan@lweiteres zuléssig, sich in
Religionsgemeinschaften oder Vertriebenenverbarmesammenzuschlielen,
keine Manner oder Frauen zu irgendwelchen Veraaosign einzuladen oder
mit ihnen vertragliche Beziehungen aufzunehmen.zGssonders im Fami-
lien- und Erbrecht darf frei diskriminiert werdeman darf nach Abstammung,
religidser Zugehdrigkeit, nach nationalen oder tmahen Gesichtspunkten
seinen Ehepartner auswahfén.

41 S0 die urspriingliche Konstruktion BVerfGE 7, 19852 s. HelmulGOERLICH, Wertord-
nung und Grundgeset¥973.

So die neuere Formulierung BVerfGE 53, 30 (57)dem terminologischen Wandel hier nur
GertrudeLUBBE-WOLF, Grundrechte als Eingriffsabwehrrechtt988, S. 283 ff.
Abweichungen gelten bei der Mdglichkeit des Misstwhs privater Macht und daher im
Arbeitsrecht und bei Monopolen vgl. HEUN, Art. :(R3), Rn. 69 f. m.w.N.

4 vgl. auch RUFFERTYorrang (Fn. 1), S. 175 f.

4 vgl. BVerfGE 17, 302 (305).

42

43
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Je starker die eigene Privatsphare berlhrt istouimeser darf der Einzelne
nach den verbotenen Merkmalen differenzieren. Uragekfolgt daraus aber
auch, dass eine mittelbare Bindung an Art. 3 Ill G@&so mehr durchschlagt,
je starker der Sozialbezug ist. Deshalb gewinnt Artll GG uber die zivil-
rechtlichen Generalklauseln im Privatrechtsverk&brrang, wenn Private
Leistungen oder Waren offentlich anbieten, alsdffentlich zuganglichen
Geschaften, Hotels und Restaurants oder bei ciifeeth Verkehrsmittelf®
In diesem Fall treten die grundrechtlich geschiitZteeiheitsinteressen des
(privaten) Anbieters zurlick. Dies bedeutet freiliadass die dogmatisch
scharf konturierte Differenzierung zwischen unniitéeer und mittelbarer
Drittwirkung praktisch weitgehend eingeebnet widd, sachlich eine unmit-
telbare Abwagung der gegenlaufigen Grundrechtspogih vorgenommen
wird, so dass der Abwagungsvorgang auch schon drmebenenver-
wechslung* kritisiert worden ist.

IV. Die Bedeutung der Antidiskriminierungsgesetzgehng

Angesichts dieser verfassungsrechtlichen Ausgaggstahebt sich die Frage,
welche Anderungen iiberhaupt durch die neuere eis@iund deutsche An-
tidiskriminierungsgesetzgebung eingetreten sind. ®iundkonstellation selbst
hat sich kaum verdndert, die Modifikationen sindirgger als das publizierte
Echo vermuten lasst. Der Kern der neuen Gesetzgebudie Umkehrung der
Rechtfertigungslast fur die Diskriminierung. Dieskiiminierung ist einfach-
gesetzlich verboten, die Privatautonomie als Fieih@ Diskriminierung ist
prima facie eingeschrankt. Die Antidiskriminieruggsetzgebung ist daher als
Eingriff in die Privatautonomie zu qualifizieréhDie verfassungsrechtliche
Abwéagung zwischen Diskriminierungsverboten und &eutonomie ist aber
prinzipiell dieselbe wie vorher, soweit das natiengerfassungsrecht nicht
durch den Vorrang des europaischen Unionsrechtdaigieet wird. Aber auch
dort findet eine ebensolche Abwagung statt.

4 ChristianSTARCK, in: v. Mangoldt/Klein/StarcksG KommentaBd. |, 6. Aufl. 2010, Art.
3, Rn. 388; RolKUHNER, Das Recht auf Zugang zu Gaststétten und éabo¥ der Ras-
sendiskriminierungNJW 1986, S. 1397 ff. (1400 f.); zu den verschiedengiachstellen
vgl. auch SebastiaAPF, Zivilrechtliche Diskriminierungsnormei2009, S. 102 ff.

47 JESTAEDT DiskriminierungsschutgFn. 34), S. 335.

48 REPGEN,Antidiskriminierung(Fn. 10), S. 39 ff.; ISENSERrivatautonomie(Fn. 9), S.
270 ff.

4 vgl. EUGHRs. 5/88 — Urt. v. 13.7.1989, Rn. 18Vachauy Rs. C-292/97 — Urt. v. 13.4.2000,
Rn. 45 Karlsson.
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Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz ist ausassuhgsrechtlicher Per-
spektive sicher nicht geboten, aber ungeachteassuhgsrechtlicher Probleme
im Detail durchaus gerechtfertigt. Das Ziel der &akfung der Diskriminie-
rung verfolgt zweifelsohne verfassungsrechtliclawste Gemeinwohlinteres-
sen. Das Antidiskriminierungsgesetz unterliegt ableenso zweifelsfrei der
Abwagungskontrolle durch das Bundesverfassungsgeddlerdings erlauben
die in Art. 3 lll, I GG normierten Gleichbehandysinteressen prinzipiell
weitreichende Eingriffe in die Privatautonomid®ie in Art. 3 1II, Il GG einer-
seits und den normativen Grundlagen der Privataumdg andererseits selbst
geregelten Interessen sind freilich hochabstrakit edirfen der Konkretisie-
rung. Abwéagung bedeutet insofern die Bericksichiggweitgehend einzel-
fallbezogener Argumente, selbst wenn diese gesealngsfahig sind. Die
Parade der Argumente ergibt ein differenzierted.Bil

Da die Antidiskriminierungsgesetzgebung in ersteid.auf den Wirtschafts-
verkehr abzielt, spielen 6konomische Argumente en Abwagung eine er-
hebliche Rolle. Dabei kdnnen Diskriminierungsveebourchaus auch 6ko-
nomischer Rationalitdt dienen, da der Ausschlusstilenter Gruppen in
einigen Fallen mit Wohlstandsverlusten verbundémimsl daher 6konomisch
irrational sein kann. Oft werden Diskriminierungdwete indes mit der um-
gekehrten Logik kritisiert, weil sie 6konomischicstales Verhalten verhin-
dern und damit eine 6konomische Belastung aufenl@gklassischer An-
wendungsbereich dieses Arguments sind die Verdgiclyen, deren Risiko-
klassen an verbotene Merkmale anknipfen kdnneristSein ,Balkantarif*
bei Autoversicherungen schon lange gem. § 8le VAreagt, wahrend
Manner und Frauen in der Krankenversicherung uchéedliche (Ri-
siko)Beitrage entrichten miss&tEin sog. Unisex-Tarif wird indes durch das
Gleichbehandlungsgesetz nicht vorgeschrieben. Saéderdings im Wirt-
schaftsverkehr vielfach im Einzelfall an die vedrmén Merkmale des Art. 3
Il GG wie Rasse, ethnische Herkunft oder auch @aschlecht angeknupft
wird, spielen weniger dkonomisch rationale Gesighidkte als Vorurteile
und persénliche Abneigung eine RolfeDagegen kénnen bei der Beriick-

%0 vsllig verfehlte Qualifizierung der verfolgten Zwke und damit auch an der Sache vorbei

gehende Verhaltnismafigkeitsprifung bei REPG&Midiskriminierung(Fn. 10), S. 79 ff.

1 vgl. dazu BRITZ Diskriminierungsschut¢Fn. 34), S. 376 ff.

%2 vgl. dazu ClaudisSCHMIDT, Die Frauenpramie in der privaten Krankenversicherting
Lichte des Gleichberechtigungsgrundsatz£889; DagmarSCHIEK, Differenzierte Ge-
rechtigkeit 2000, S. 214 ff.

53 GregorTHUSING, Gedanken zur Effizienz arbeitsrechtlicBéskriminierungsverboteRdA
2003, S. 257 ff. (261).
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sichtigung des durch Art. 3 Ill GG im Gegensatz zUmionsrecht nicht
verponten Alter¥ sowie der erst spét in Art. 3 Il 2 GG verankerBahinde-

rung”> sehr wohl 6konomische rationale Griinde die Diffeierung tragen.
Insgesamt erweisen sich 6konomische Argumente dalkemmbivalent. Die
Sicherung der Machtgleichheit der Vertragsparteigielt allerdings als Be-
griindung von Diskriminierungsverboten regelmaRigé&dRolle®

Sachlich ist eine Vielzahl von divergierenden Adpekfir die Abwéagung im
konkreten Fall mal3gebend, ob ein Diskriminierungsverechtfertigungsfahig
ist>” Dabei spricht zunéchst eine Reihe von Griinden ifiiDiskriminierungs-
verbot. Verfassungsrechtlich besonderes Gewichtebatvenn die Menschen-
wirde gem. Art. 1 | GG betroffen ist. Das gilt \alem, sofern mit der Diskri-
minierung eine Herabwurdigung der benachteiligtersén verbunden ist, wie
im Fall der Abweisung von einem Restaurant aussetssn Griinderf Gerecht-
fertigt sind Verbote besonders, falls auf diese $&/alie allgemeine Marktteil-
habe fiir die Diskriminierungsopfer sichergestelitd’ diese auf die Leistung
dringend angewiesen sind und Uber keine Ausweichichbgit verfiigen. Das
gegenlaufige in der Privatautonomie verankerterdiste ist gering, soweit es
sich um Massengeschéfte harfdiizw. die unbestimmte Offentlichkeit Adres-
sat des Leistungsangebots ist. Auch wenn von egmilgameinen Regelsystem
im Einzelfall zu Lasten von Diskriminierungsopfestbgewichen wird und erst
recht bei einem offenen Missbrauch der Autonomiasrias Interesse der Dis-
kriminierenden zurlcktreten. Ganz generell gerirgewicht kommt der Privat-
autonomie juristischer Personen zu, weil hier dezug zur individuellen Selbst-
bestimmung gelockert ist. Als allgemeiner Leitgbtspunkt nimmt das privat-
autonome Interesse umso mehr ab, je starker dali$ezg ist.

Geradezu im Umkehrschluss folgen daraus aber aumh@dgungsgesichts-
punkte, die einem Diskriminierungsverbot sachliotgegenwirken. Wenn die
privatautonomen Vereinbarungen eine besondere mensé Nahe oder ein
Vertrauensverhaltnis voraussetzen oder begriindass mias Antidiskriminie-

% vgl. MarleneSCHMIDT/ DanielaSENNE, Das gemeinschaftsrechtliche Verbot der Adter
diskriminierung,RdA 2002, S. 80 ff.; Jobst-HubertBAUER/Christian ARNOLD, Verbot
der AltersdiskriminierungNJW2008, S. 3377 ff. m.w.N. auch zur Rspr. des EuGH.

5 vgl. auch BRITZ DiskriminierungsschutgFn. 34), S. 378.

%6 Zutreffend BRITZ DiskriminierungsschutgFn. 34), S. 384 ff.

7 vgl. den Kriterienkatalog bei JESTAEDDjskriminierungsschutén. 34), S. 3 ff.

%8 vgl. KUHNER, Recht(Fn. 46), S. 1400 f.

9 vgl. BAUERLE, Vertragsfreiheit(Fn. 20), S. 402 ff.

0 vgl. a. HermanrREICHHOLD, Sozialgerechtigkeit versus Vertragsgeriegkit — arbeits-
rechtliche Erfahrungen mit Diskriminierungsregeld,2004, S. 384 ff. (392).
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rungsinteresse in der Regel weicfitmie privatautonome Selbstbestimmung
ist umso starker geschitzt, je intensiver die Prigder gar die Intimsphére
tangiert ist. In dieselbe Richtung weist auch dersBnalbezug der vertragli-
chen Leistungen. Das privatautonome Interesse ausdtzlich dadurch gestei-
gert, dass die vertragliche Leistung die Differenzing nach den verponten
Merkmalen gerade voraussetzt, wie etwa bei der diieBung, beim Zusam-
menschluss zu einer Religionsgemeinschaft oder awechbei der Nutzung
gemeinsamer Raumlichkeiten.

Das auf der Ermachtigung des Art. 19 AEUV (ex AB. EGVY? beruhende
europaische Antidiskriminierungsreéhtiigt sich in das vorgezeichnete Ras-
ter weitgehend ein. Die Richtlinie 2000748erbietet sowohl direkte als auch
indirekte Diskriminierungen aufgrund der Merkmaler dRasse oder ethni-
schen Herkunft und gilt nicht nur im Verhaltnis sahen Staat und Birger,
sondern auch zwischen den Blrgern untereinanddBersiem ist der mate-
rielle Anwendungsbereich der Richtlinie in Art. 8hs weit gefasst und
schlief3t neben der Einstellung von Arbeitnehmeen\@rsorgung mit Gitern
und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zurrfidgung stehen, ein. Die
rechtliche Problematik der Richtlinie liegt damiteg in der moglichen Uber-
schreitung der Unionskompetenzen und der Verletzaligemeiner rechts-
staatlicher Bestimmtheit als in einer nicht rechifringsfahigen Gewichtung
der konfligierenden Interesséh.

Die Richtlinie 2000/78 erstreckt die Diskriminiegsverbote auf alle in Art. 19
AEUV erwahnten Merkmale, also auch auf die GrineleREligion und Welt-
anschauung, einer Behinderung, des Alters odersebeuellen Orientierung,
beschrankt aber den Anwendungsbereich strikt asf Albeitsleben, behalt

1 vgl. STARCK, Art. 3 (Fn. 46), Rn. 410.

62 vgl. STREINZ, Art. 13 EGV (Fn. 28), Rn. 1

8 vgl. hierzu ndher Wern¢lEUN, Die Européisierung der Gleichheitsrechte Digkriminie-
rungsverbote — Probleme und Perspektiven, in: ferdipp (ed.), Europaisierung des
Rechts2008, S. 259 ff. (268 ff.); KatrimONEN, Das Verbot der Diskriminierun@008, S.
33 ff., 77 ff.; zuletzt StefatlUSTER, Gleichheit im Mehrebenensystem. Die Gleidshe
rechte der Europaischen Union in systematischer kampetenzrechtlicher HinsichEuR
2010, S. 325 ff. (333 ff.); zum Diskriminierungshket des Art. 14 EMRK vgl. hier nur Kira
HEYDEN/Antje vonUNGERN-STERNBERG, Ein Diskriminierungsverbot ist k&arder-
gebot,EUGRZ2009, S. 81 ff. m.w.N. auch zur Rspr. des EGMR.

6 RI. 2000/43/EG, Abl. 2000 L 180/22; dazu eingehdrds CDAMMANN, Die Grenzen

zuléssiger Diskriminierung im allgemeinen Zivilréc2005, S. 196 ff.

Zur Kritik vgl. generell RaineWVERNSMANN, Bindung Privater an Diskriminierungsver-

bote durch Gemeinschaftsrech#, 2005, S. 224 ff.

65
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dariiber hinaus die anderen Elemente der erstenliRietbei®® Die Richtlinie
2004/113 erganzt diese Regelungen um ein Gleiclnigdinagsgebot von Man-
nern und Frauen bei Zugang zu und bei der Versgrguit Gutern und
Dienstleistungefi’ Insgesamt begriinden die drei Richtlinien ein unefadss
Diskriminierungsverbot auch in privatrechtlichencResverhaltnissen.

Die besondere Problematik des heftig umstrittenationalen Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes beruht darauf, dass dresetzung deutlich Gber
die Vorgaben der Richtlinie hinausgeht, indem es dmfassenden Katalog
unzulassiger Differenzierungsgrinde der Beschdatftigtichtlinie mit dem
weiten sachlichen Anwendungsbereich der Antirassisithtlinie kombiniert.

Die Diskriminierungsverbote werden dadurch noclmainausgeweitet, so dass
der umfassende Katalog der Verbote etwa auch intvigtiealtnis zur Anwen-
dung gelangt® Soweit die deutsche Gesetzgebung nicht mehr vampéis
schen Unionsrecht gedeckt ist, gelten unmittelbardgutschen Grundrechte
und die genannten Abwagungsgesichtspunkte kommen Tnagen. Gleich-
wohl bleibt dem deutschen Gesetzgeber insoweitvgiter Gestaltungsspiel-
raum erhaltefi’ Im Bereich 6ffentlich frei zugénglicher DiscothekdRestau-
rants und Geschéfte, die ihre Waren und Diengllejgn letztlich ohne Anse-
hen der Person anbieten, findet das Gesetz unemgedkt Anwendung. Ein
Kontrahierungszwang ist hier mit der Privatautoremmereinbaf® Die An-
wendbarkeit im Bereich der Vermietung wird man dgae danach abstufen
mussen, ob es sich um kommerzielle Mietobjekte atier Vermietung in
selbstgenutzten Hausern handelt. Abgesehen vorektaren im Detail hat das
Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz aber verfassecigdich Bestand und
weitaus weniger Auswirkungen als vielfach befiirchte

66 RI. 2000/78/EG, Abl. 303/16; dazu Pierre MUMMER, Umsetzungsanforderungen der
neuen arbeitsrechtlichen Antidiskriminierungsriahitg (Rl 2000/78/EG), 2003, S. 5 ff.; Jo-
chen MOHR Schutz vor Diskriminierungen im Europaischen Adyeitht 2004, S. 188 ff.

" RI. 2004/113/EG, Abl. L 373/37, vgl. dazu KaRIESENHUBERJens-UweFRANCK,
Verbot der Geschlechtsdiskriminierung im Europ&ésck'ertragsrecht]Z 2004, S. 529 ff.

8 vgl. ChristianROLFS, Allgemeine Gleichbehandlung im Mietreddd\W2007, S. 1489 ff.

9 vgl. BVerfGE 97, 169 (176); s. auch BRITRjskriminierungsschutéFn. 34), S. 365 ff.

0 Zum Kontrahierungszwang in diesen Fallen HE EBhropaisierung(Fn. 63), S. 276 m.w.N.;

ferner GregoMHUSING/Konrad VONHOFF, Vertragsschluss als Folgenbeseitigung. Kont-

rahierungszwang im zivilrechtlichen Teil des Allgeimen Gleichbehandlungsgeset2¢3yW

2007, S. 21 ff.

Vgl. die Umfrageergebnisse in BernhaMJNSTER, Das (iberschitzte Geséersonalma-

gazin02/08, S. 42 ff.
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V. Resiimee

Die rechtliche Entwicklung der Diskriminierungsvetb im nationalen Ver-
fassungsrecht wie im europaischen Unionsrecht meiclsich durch eine
Dynamik aus, die Ausdruck allgemeiner gesellsciwhiér Tendenzen und
Uberzeugungen ist. Diskriminierung erscheint imweniger als akzeptabel
und wird zunehmend scharfer verurteilt. Gleichbethamgsgebote gewinnen
dadurch auch rechtlich gegeniber der Privatautomamimer gré3eres Ge-
wicht. Diese politische und moralische Uberzeugseigagt deshalb auch auf

die Grundrechtsinterpretation durch und verschiibtAkzente verfassungs-
rechtlicher Beurteilung.



