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Vorwort

Die Pflicht des Staates zur Gleichbehandlung seiner Biirger wird heute von
kaum jemand in Frage gestellt. Demgegeniiber wird die Inpflichtnahme Ein-
zelner zur Herstellung gesellschaftlicher Gleichheit im Rahmen privater Ver-
tragsverhiltnisse noch immer verbreitet als 6ffentlich-rechtlicher Fremdkorper
im traditionell vom Grundsatz der Vertragsfreiheit geprigten Privatrechtssys-
tem wahrgenommen. Stein des Anstofles sind nicht zuletzt die im Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) verankerten Regelungen des Antidiskrimi-
nierungsrechts, die im Wesentlichen auf Regelungsvorgaben der Europiischen
Union zuriickgehen. Ungeachtet (oder gerade wegen?) dieser Herkunft werden
die genannten Regelungen nur allzu oft am Mafistab der nationalen Rechtsord-
nung mit ihrer (vermeintlich) strikten Trennung zwischen Offentlichem Recht
und Privatrecht gemessen und infolgedessen als systemfremdes ,,Gesinnungs-
recht” verworfen. Was in diesem Falle fast immer unterbleibt, ist eine unbefan-
gene Analyse der unionalen Regelungsvorgaben aus ihrem eigenen System he-
raus. Dies ist allerdings in hochstem Mafle bedauerlich, erschliefen sich doch
Regelungsanliegen und -mechanismen des unional determinierten Antidiskri-
minierungsrechts erst aus der engen dogmatischen Verkntpfung dieser spe-
ziellen Materie mit dem tibrigen Unionsrecht und den Zielen des dahinterste-
henden Integrationsprojekts. Den Versuch, diese Verkniipfungen offenzulegen
und hieraus Schlussfolgerungen fiir die Ausgestaltung des einschligigen natio-
nalen Privatrechts zu ziehen, habe ich im Rahmen der vorliegenden Arbeit un-
ternommen. Die Arbeit wurde von der juristischen Fakultit der Rheinischen
Friedrich-Wilhelms-Universitit Bonn im Sommersemester 2017 als Habilita-
tionsschrift angenommen. Fiir die Veroffentlichung habe ich die Arbeit auf den
Stand von Dezember 2017 gebracht; nach diesem Zeitpunkt erschienene Litera-
tur konnte nur noch vereinzelt berticksichtigt werden.

Dank schulde ich zuerst meinem akademischen Lehrer, Herrn Prof. Dr. em.
Wulf-Henning Roth, LL.M Harvard, der mir im Rahmen meiner Titigkeit als
Assistent an seinem Institut die ebenso komplexe wie spannende Materie des
Unionsprivatrechts erst erschlossen und mir stets den nétigen Freiraum zur
Durchfihrung meines Projekts gewihrt hat. Des Weiteren danke ich Herrn
Prof. Dr. Gregor Thiising, LL.M. fiir die auf8erst zligige Erstellung des Zweit-
gutachtens tiber die Weihnachtstage sowie die zahlreichen wertvollen Hinweise
und Anregungen fiir die Veroffentlichung dieser Arbeit. Einschliefen in mei-



VIII Vorwort

nen Dank mochte ich Frau Referendarin Julia Brinkmann fiir die ebenso kri-
tische wie griindliche Durchsicht des Manuskripts, sowie die Herren Tobias
Witscher und Andreas Heinen fiir die kompetente Lésung so mancher (com-
puter-)technischer Probleme bei dessen Erstellung. Dank gebiihrt ferner den
Mitarbeitern des von mir derzeit vertretenen Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht
und Arbeitsrecht der Universitit Potsdam, Herrn Assessor Marek Kneis und
Frau Assessorin Antje Herold, fiir die Unterstiitzung bei der Anfertigung des
Sachregisters. Fiir unzihlige spannende Diskussionen und regen Gedanken-
austausch tiber viele Jahre hinweg danke ich schlief}lich meinen ehemaligen und
aktuellen Kollegen aus dem Kreise der Mitarbeiter des Instituts fiir Internatio-
nales Privatrecht und Rechtsvergleichung der Universitit Bonn und aus dem
Kreise der Bonner Habilitanden.

Nicht zuletzt gilt mein besonderer Dank jedoch meiner Mutter, die mich in
jeder nur erdenklichen Form unterstiitzt und meine wissenschaftlichen Bemii-
hungen tiber all die Jahre stets wohlwollend und mit unerschiitterlichem Glau-
ben an deren Gelingen begleitet hat. Thr und meinem viel zu friih verstorbenen
Vater mochte ich diese Arbeit widmen.

Bonn, im Mai 2018 Oliver Morsdorf
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Einleitung

§1 Problemstellung

»Das Zivilrecht ist geprigt vom Grundsatz der Privatautonomie.“ So oder so
ahnlich lautet es noch heute in jedem Lehrbuch zum Zivilrecht oder Schuld-
recht. Die Moglichkeit der Privatrechtssubjekte, eigenstindig iiber das ,,Ob“
und ,Wie“ eines Vertragsschlusses zu entscheiden, wird dabei traditionell mit
deutlichen Worten etwa als ,,Akt der Freiheit“ (Larenz)! oder, bewusst provo-
kativ, als ,,Akt der Selbstherrlichkeit“ (Flume)? umschrieben.

Erstim Anschluss an diese grundsitzliche Feststellung finden sich Relativie-
rungen und Einschrinkungen des Prinzips sowie Hinweise auf bestehende ge-
sellschaftliche und soziale Machtungleichgewichte, die der Freiheit des Einzel-
nen Grenzen zu setzen vermogen. Die in diesem Kontext unter dem Stichwort
»Materialisierung® der Vertragsfreiheit diskutierten Probleme betrafen indes
bis vor wenigen Jahren im Wesentlichen die Inhaltsfreiheit, also die Freiheit bei-
der Vertragsparteien, den Inhalt des von ihnen geschlossenen Vertrages selbst
zu bestimmen.? Die sich in der Vertragsfreiheit manifestierende Richtigkeitsge-
wiahr des durch autonome Privatrechtssubjekte ausgehandelten Vertragsschlus-
ses* wurde hierbei zunehmend durch die Erkenntnis in Frage gestellt, dass nicht
jeder in gleicher Weise in der Lage ist, seine Interessen im Rahmen von Ver-
tragsverhandlungen zu wahren. Reaktion auf diese Erkenntnis waren zum ei-
nen eine verschirfte Kontrolle des Inhalts von Vertrigen durch die Gerichte am
Maf3stab der §§ 138, 242 und 307 ff. BGB sowie der — zum Teil unionsrechtlich
determinierte — stetige Ausbau des privatrechtlichen Verbraucherschutzes, der

U Larenz, Schuldrecht I, S. 40.

2 Flume, Rechtsgeschift S. 6.

* Vgl. Canaris, AcP 200 (2000), 273 ff.

* Die heute als Grundsatz weitgehend anerkannte These von der Richtigkeitsgewihr des
ausgehandelten Vertrages, wonach sich im Vertragsschluss die unterschiedlichen Interessen
der Vertragsparteien zu einem sinn- und kompromisshaften Ganzen zusammenfigen, geht
zuriick auf Schmidt-Rimpler, AcP 147 (1941), S. 130, 156. Die Qualifikation des Vertrags-
schlusses als Instrument zur Verwirklichung objektiver Gerechtigkeitsvorstellungen und
nicht etwa als Ausdruck subjektiver Selbstbestimmung barg allerdings in threm Kern bereits
die Notwendigkeit einer Ergebniskorrektur fiir Fille, in denen sich die Grundannahme als
falsch erweist. Instruktiv zum Ganzen Busche, Privatautonomie und Kontrahierungszwang,

S.76 ff.
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spatestens mit dem Erlass der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie auch Kernmate-
rien des BGB erfasst hat.

Weitgehend verschont von Beschrinkungen blieb dagegen zunichst die Ab-
schlussfreiheit, also die Moglichkeit des Einzelnen dariiber zu bestimmen, ob
mit einer bestimmten Person iiberhaupt ein Vertrag zu bestimmten Bedingun-
gen geschlossen (oder fortgefiihrt) werden soll. Einzige Ausnahme stellten in-
soweit fiir lange Zeit sondergesetzliche Regelungen dar, die unter bestimmten
engen Voraussetzungen eine Verpflichtung zum Vertragsschluss anordnen. Ein
solcher Kontrahierungszwang besteht etwa im Kartellrecht gegentiber markt-
beherrschenden Unternehmen als Folge einer Diskriminierung von Konkur-
renten und Abnehmern (Artikel 102 AEUYV, § 20 GWB) sowie gegeniiber Ener-
gieversorgungs- oder Personenbeforderungsunternehmen. In der allgemeinen
Privatrechtswissenschaft und -Lehre fristeten diese punktuellen Beschrin-
kungen der Abschlussfreiheit indes lange Zeit ebenso ein Exotendasein wie der
durch die Rechtsprechung aus § 826 BGB hergeleitete allgemeine Kontrahie-
rungszwang gegeniiber (quasi-)monopolistischen Anbietern (lebens-)wichtiger
Giiter und Dienstleistungen.® Dies mag damit zusammenhingen, dass die ge-
nannten Regelungen keine Pflicht zur Gleichbehandlung um ihrer selbst willen
statuieren, sondern einzig die Gewihrleistung des Giiteraustausches aus tiber-
geordneten Zielen des Wettbewerbs oder der Daseinsvorsorge zum Ziel haben.
Die Abschlussfreiheit in ihrem Kerngehalt wird durch diese Art zweckgebun-
dener Gleichbehandlungspflichten mithin nicht ernsthaft in Frage gestellt.

Eine nicht zweckgebundene Pflicht zur Gleichbehandlung auflerhalb be-
reits bestehender vertraglicher Bindungen war dem deutschen Privatrecht da-
gegen lange Zeit fremd. Zwar fand sich im ,Kleingedruckten® einiger Lehrbi-
cher bisweilen der dezente Hinweis, dass sich — auch auf8erhalb der Sicherung
des Wettbewerbs und oder der Daseinsvorsorge — aus den Generalklauseln des
BGB in Verbindung mit grundrechtlichen Wertungen unter eng umgrenzten
Voraussetzungen ein Verbot herleiten lasse, den Vertragschluss mit einer be-
stimmten Person allein aus rassistischen bzw. sonstigen in der Person des An-
deren begriindeten Motiven heraus zu verweigern.® Schulbeispiel war hiufig die
gegebenenfalls noch mit beleidigenden Auflerungen garnierte Weigerung des
Betreibers einer Diskothek, einem dunkelhiutigen Menschen Zugang zu ge-
wihren. Uber diese im Ergebnis allseits konsentierte Feststellung hinausgehend
konnte sich aber ein Grundsatz der Nichtdiskriminierung oder gar ein allge-
meines Gleichbehandlungsgebot im deutschen Privatrecht schon angesichts der
im deutschen Verfassungsrecht bis heute umstrittenen Frage nach der Drittwir-
kung der Gleichheitssitze des Artikels 3 GG nicht etablieren.

5> Eine Ausnahme stellt insoweit die Monographie von Busche ,Privatautonomie und Kon-
trahierungszwang’ dar; vgl. dartiber hinaus Bydlinski, AcP 180 (1980). 1 ff.
¢ Larenz, Schuldrecht I, § 4 IV 3.
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In einem speziellen Bereich des Privatrechts, dem Arbeitsrecht, sieht sich die
Abschlussfreiheit hingegen bereits seit Lingerem deutlich stirkeren Beschrin-
kungen unter dem Aspekt der Gleichheit ausgesetzt.” Die Impulse fiir diese Be-
schrinkungen gingen allerdings nicht vom nationalen Recht, sondern vom Recht
der Europiischen Gemeinschaft bzw. der Europdischen Union aus. So statuiert
Artikel 157 AEUV (ex Artikel 119 EWG/141 EG) den Grundsatz des gleichen
Entgelts fiir Manner und Frauen nicht nur gegentiber den Mitgliedstaaten, son-
dern auch unmittelbar gegeniiber privaten Arbeitgebern.® Dariiber hinausgehend
verbot der spiter in §7 AGG aufgegangene §611a BGB aF seit dem 14.8.1980 in
Umsetzung der Richtlinie 76/207/EWG? jede Ungleichbehandlung von Min-
nern und Frauen im Arbeitsleben und damit auch im Zusammenhang mit der
Begriindung von Arbeitsverhiltnissen. Das hiermit einhergehende freiheitsbe-
schrinkende Potential des § 611a BGB aF, dessen Vereinbarkeit mit den unions-
rechtlichen Vorgaben aufgrund der zogerlichen Umsetzung durch den deutschen
Gesetzgeber mehrfach den EuGH beschiftigt hatte!®, verblieb jedoch zunichst
noch weitgehend unterhalb der Wahrnehmungsschwelle der allgemeinen Pri-
vatrechtswissenschaft; lief§ sich die Vorschrift doch als Kuriosum eines Son-
derrechtsgebietes begreifen, in welchem der Vertragsfreiheit seit jeher unter der
Agide des Arbeitnehmerschutzes ein deutlich geringerer Stellenwert eingeriumt
wird als im tbrigen Privatrecht.!! Mit anderen Worten: Wenn der Arbeitgeber
ohnehin im bestehenden Arbeitsverhiltnis sowie, mit Abstrichen, bei dessen Be-
endigung zur Gleichbehandlung aller Arbeitnehmer verpflichtet ist, stellt sich
die Beschrinkung der Abschlussfreiheit des Arbeitgebers bei der Begriindung
von Arbeitsverhiltnissen eher als quantitativer denn als qualitativer Sprung dar.

Eine auch in qualitativer Hinsicht neue Ara der Gleichbehandlung im Privat-
recht wurde allerdings um die Jahrtausendwende mit dem Erlass der ,, Antidis-
“12 eingeleutet,'?

kriminierungsrichtlinien der neuen Generation welche sich auf

7 Instruktiv insoweit die ebenso knappe wie inhaltlich dichte monographische Abhand-
lung von Wiedemann, Die Gleichbehandlungsgebote im Arbeitsrecht, 2001.

8 EuGH, Rs. 43/75, Slg. 1976, 455, Tz. 8/11, 40 — Defrenne I1.

% Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grund-
satzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschaf-
tigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbe-
dingungen, ABI. 1976 L 39/40.

10 Vgl. nur die Urteile EuGH, Rs. 14/83, Slg. 1984, 1891 — von Colson, sowie EuGH, Rs.
C-180/95, Slg. 1997, 1-2195 — Draempacehl.

1 Die Sonderrolle des Arbeitsrechts in Bezug auf den privatrechtsbezogenen Diskrimi-
nierungsschutz betont auch Jestaedt, VAVADSL 64 (2005) S. 298, 300.

12 Von einer ,neuen“ Generation von Richtlinien spricht auch Kocher, in: Riesenhuber,
AGG,; .55, 57.

13 Konkret handelt es sich um die Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29.6.2000 zur
Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der eth-
nischen Herkunft, ABL. 2000 L 180/22; die Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000
zur Festlegung eines allgemeinen Rahmen fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in
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die im Vertrag von Amsterdam eingefiithrte Kompetenznorm des Artikel 13 EG
(Artikel 19 AEUV) stiitzten. Bereits die Richtlinien verpflichteten die Mitglied-
staaten zu einer deutlichen Ausweitung des Diskriminierungsschutzes sowohl
auf weitere Rechtsbereiche aulerhalb des Arbeitsrechts als auch auf weitere Un-
terscheidungsmerkmale neben dem Geschlecht. Der deutsche Gesetzgeber hat
diese unionsrechtlichen Vorgaben durch den Erlass des zum 18.8.2006 in Kraft
getretenen Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) nicht nur eins zu
eins umgesetzt, sondern durch Ausweitung des allgemein-zivilrechtlichen Dis-
kriminierungsverbots auf insoweit nicht unionsrechtlich vorgesehene Unter-
scheidungsmerkmale sogar Ubererfillt. Seitdem ist in Deutschland sowohl fiir
den Bereich des Arbeitsrechts als auch fiir zivilrechtliche Massengeschifte jede
Diskriminierung aus Griinden der Rasse, der ethnischen Herkunft, des Ge-
schlechts, der Behinderung, der Religion, der sexuellen Identitit, des Alters so-
wie — nur im Arbeitsrecht — der Weltanschauung verboten (§§ 7, 19 Absatz 1
AGG). Ein Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Rasse oder der eth-
nischen Herkunft besteht dariiber hinaus ganz allgemein im Hinblick auf die
Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Ver-
figung stehen (§19 Abs.2 iVm §2 Abs. 1 Nr. 8 AGG). Die damit vollzogene
Ausdehnung des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung auf Kernbereiche des
Biirgerlichen Rechts, wie etwa Mietvertrige, aber auch den 6ffentlich annon-
cierten Verkauf von Alltagsgegenstinden, riickte das Thema des Diskriminie-
rungsschutzes dann auch erstmals in den Fokus einer breiteren Offentlichkeit
und fithrte zu einer bisweilen emotional gefiihrten Debatte iber die Grenzen
der Vertragsfreiheit und die Legitimitit privatrechtsbezogener Diskriminie-
rungsverbote. Wihrend die Ausweitung des Diskriminierungsschutzes von den
einen als Giberfalliger Schritt hin zu mehr Gleichheit in der Gesellschaft begriifit
wurde,' beklagten andere die hiermit verbundenen Eingriffe in die Privatauto-
nomie!® und wihnten Deutschland gar auf dem Weg in eine neue ,,Tugendrepu-
blik“!® oder in den Totalitarismus.'”

Die Heftigkeit der Debatte um die Legitimitit privatrechtsbezogener Dis-
kriminierungsverbote verwundert nur auf den ersten Blick; spiegelt sie doch
grundsitzliche sozialethische, philosophische und nicht zuletzt verfassungs-
rechtliche Differenzen iiber das Verhiltnis von Freiheit und Gleichheit wider. In

Beschiftigung und Beruf, ABL. 2000 L 303/16 sowie die Richtlinie 2004/113/EG des Rates
vom 13.12.2004 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Minnern
und Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, ABI.
2004, L 373/37.

4 Baer, ZRP 2002, 290 ff.; Neuner, JZ 2003, 57 ff.

15 Adomeit, NJW 2002, 1622 ff.; Pfeiffer, ZGS 2002, 165; Picker, JZ 2002, 880 ff.; kritisch:
Eichenhofer, DVBI 2004, 1078 ff. Einen guten Uberblick iiber die Flut kritischer Beitrige im
Ubrigen liefert Jestaedt, VAVADSL 64 (2005) S.298, 301 {., dort insbesondere Fufinote 10.

16 Sicker, ZRP 2002, 286 ff.

17" Braun, JuS 2002, 424.
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der offentlichen Wahrnehmung steht dabei die Frage im Vordergrund, welcher
Stellenwert der Privatautonomie gegeniiber einer Verpflichtung Privater zur
Gleichbehandlung einzurdumen ist. Was aber auf den ersten Blick wie ein einfa-
ches Aufeinanderprallen der Antipoden Gleichheit und Freiheit anmutet, stellt
sich bei niherem Hinsehen als deutlich komplexeres, mehrschichtiges Problem
dar; wird doch die Privatautonomie der Adressaten privatrechtlicher Diskri-
minierungsverbote von niemandem, auch nicht von den glithendsten Verfech-
tern eines weitreichenden privatrechtsbezogenen Diskriminierungsschutzes, in
threm Kern in Frage gestellt. Die Frage, wieviel private Gestaltungsmacht den
Adressaten privatrechtsbezogener Diskriminierungsverbote verbleiben soll,
umschreibt somit ein reines Abwigungsproblem, das im Rahmen politischer
Aushandlungsprozesse im Sinne praktischer Konkordanz aufzulosen ist. Die
Auswirkungen des Abwigungsergebnisses auf den dogmatischen Wesenskern
privatrechtsbezogener Diskriminierungsverbote sind allerdings gering. Weit
groflere Relevanz kommt insoweit jedoch der Beantwortung der Frage zu,
zugunsten welchen Anliegens oder welcher Rechtsposition des Diskriminie-
rungsopfers die Privatautonomie des Verbotsadressaten zuriickweichen soll.
Klirungsbediirftig ist mithin die ratio legis privatrechtsbezogener Diskrimi-
nierungsverbote. Dies mag auf den ersten Blick tiberraschen; scheint doch der
Zweck von Diskriminierungsverboten gerade in der Verwirklichung einer wie
auch immer definierten Art von Gleichheit zu bestehen. Dies ist aber nur die
eine, wenn auch eine prominente, Lesart privatrechtsbezogener Diskriminie-
rungsverbote. Thr gegentiber steht jedoch eine vor allem in in Deutschland im
Vordringen begriffene Lesart, die privatrechtsbezogene Diskriminierungsver-
bote nicht in einem gleichheitlichen Sinne deuten, sondern durch alternative Er-
klirungskonzepte ersetzen mochte. Im Angebot stehen insoweit neben einem
sozial- bzw. verteilungspolitischen Ansatz vor allem freiheitliche Erklarungs-
modelle. Ungleichbehandlungen stellen sich danach wahlweise als Beschrin-
kungen der (materiell verstandenen) Privatautonomie des Diskriminierungop-
fers oder im weitesten Sinne als Verletzung seiner Personlichkeit dar. Erst auf
dieser Ebene, also bei der Frage nach der richtigen Deutung privatrechtsbezo-
gener Diskriminierungsverbote, geht es im eigentlichen Sinne um die das An-
tidiskriminierungsrecht prigende Frage von Gleichheit und Freiheit. Entschei-
det man sich fiir die Freiheit, so gestaltet sich die Abwigung mit der Freiheit des
Verbotsadressaten als rein innerfreiheitlicher Diskurs, entscheidet man sich fiir
die Gleichheit, prallen beide Positionen unmittelbar aufeinander.

Der gleichheitliche Erklirungsansatz, den man mit Fug und Recht als den
klassischen Ansatz bezeichnen kann, hat mittlerweile wohl in Griinberger sei-
nen engagiertesten Verfechter gefunden. In seiner programmatischen Habili-
tationsschrift ,,Personale Gleichheit“!® unternimmt Griinberger den ehrgei-

18 Griinberger, Personale Gleichheit — Der Grundsatz der Gleichbehandlung im Zivil-
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zigen Versuch, einen allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz als prigenden
Grundsatz des Privatrechts zu etablieren. Der Ansatz geht damit weit iiber das
von Griinberger als ,besonderes Gleichbehandlungsrecht® bezeichnete An-
tidiskriminierungsrecht hinaus, indem er daneben auch sonstige fragmenta-
rische Gleichbehandlungsgebote im Arbeitsrecht, im Gesellschaftsrecht und
im Wettbewerbsrecht in den Blick nimmt und zu einem Gesamtprinzip ver-
kntipft. Als prominentester Vertreter eines freiheitlichen Erklirungsansatzes
fir das geltende Antidiskriminierungsrecht ist in den letzten Jahren Lobinger
in Erscheinung getreten, der fiir eine Deutung des AGG als ein dem Schutz
der Personlichkeit des Diskriminierenden verpflichtetes Sondergesetz wirbt.!
Die Begriindung fiir seine These entnimmt Lobinger der Dogmatik des deut-
schen Zivilrechts, in welches sich ein gleichheitlicher Ansatz, der bei Lobinger
als ,moralpidagogischer Ansatz* firmiert, nicht einfiige.?°

Beide Ansitze konnten, was die inhaltliche Deutung privatrechtsbezogener
Diskriminierungsverbote angeht, nicht weiter auseinanderliegen. Die Unter-
schiede betreffen aber vor allem das Ergebnis. Gemeinsam ist beiden Ansit-
zen dagegen die Suche nach einem einheitlichen Erklirungsansatz fiir die in
Deutschland bestehenden Diskriminierungsverbote, der sich harmonisch in
das gewachsene Privatrecht einfiigt oder dieses gar prigt. Diese Herangehens-
weise verwundert angesichts der bereits oben gewonnenen Erkenntnis, dass
das deutsche Antidiskriminierungsrecht und das restliche deutsche Privatrecht
nicht aus einem Guss stammen, ja noch nicht einmal durch denselben Regelge-
ber geschaffen wurden. Das unional determinierte Antidiskriminierungsrecht
scheint sich somit einer das tibrige nationale Privatrecht einbeziehenden Be-
trachtung gerade zu entziehen und teilt insoweit das Schicksal weiterer, von
unionsrechtlichen Vorgaben tiberformter Materien des deutschen Privatrechts,
die sich angesichts ihrer supranationalen Provenienz nicht in das gewachsene
nationale Privatrechtssystem einfiigen wollen.?! Die Zumutungen der in die-
sem Zusammenhang allerorten beklagten Friktionen und Systembriiche schei-
nen aber den Wunsch nach einer Dogmatik, die das Ganze statt nur einen Teil
davon erklirt, eher zu befliigeln denn zu frustrieren. Unterschiedlich sind nur
die jeweils gewihlten Bezugspunkte fiir die Entwicklung einer einheitlichen
Dogmatik, was letztlich das inhaltliche Ergebnis nicht unerheblich beeinflusst.

recht, 2013. Einen gleichheitlichen Ansatz verfolgt auch Schiek in ihrer im Jahr 1999 verof-
fentlichten Habilitationsschrift , Differenzierte Gerechtigkeit — Diskriminierungsschutz und
Vertragsrecht®

19 Lobinger, in Isensee, Vertragsfreiheit und Diskriminierung, S. 99 ff.; ders. unlingst AcP
216 (2016), 28, 84 ff.; in diesem Sinne auch Bader, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz,
S.1251ff.: (,AGG als Personlichkeitsschutzgesetz®), der den von ithm propagierten person-
lichkeitsrechtlichen Ansatz aber primir auf der Basis des Unionsrechts begriindet.

20 Lobinger, AcP 216 (2016), 28, 84 ff.

21 Zu diesem Thema vgl. Gsell, AcP 214 (2014) 99 ff.; Herresthal, JbJZivWiss 2008, 139,
152 ff.
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Flir Lobinger ist der Bezugspunkt einer einheitlichen Dogmatik des Antidiskri-
minierungsrechts die freiheitliche Dogmatik des deutschen Zivilrechtssystems,
in welches es sich einfligen soll. Griinberger wagt den Befreiungsschlag, indem
er einen gemeinsamen, der nationalen wie unionalen Regelungsebene tiberge-
ordneten, letzlich auf einer Meta-Ebene angesiedelten privatrechtsbezogenen
Gleichbehandlungsgrundsatz sucht und findet. Beide Versuche der harmoni-
schen Einbindung des unional determinierten Antidiskriminierungsrechts in
ein nationales oder iibergeordnetes Privatrechtskonzept bergen aber letztlich
ithre Tiicken: der Versuch von Lobinger, weil er mit seinem ,,Heimwartsstreben
auf den Boden der deutschen Zivilrechtsdogmatik den Fokus auf das nationale
Recht verengt und die unionale Ebene ausblendet, der Versuch von Griinberger,
weil er mit seiner Suche nach einem beide Regelungsebenen vereinenden Erkli-
rungssatz Gefahr liuft, einer Chimire nachzujagen.

Die vorliegende Arbeit verfolgt vor diesem Hintergrund ein bescheideneres,
zugleich aber realistischeres Ziel, indem sie zwar ebenfalls eine dogmatische
Durchdringung des in Deutschland geltenden Antidiskriminierungsrechts an-
strebt, sich hierbei aber auf das Unionsrecht als allein mafigebliche Rechtsquelle
fokussiert. Was das Ziel der dogmatischen Durchdringung des Antidiskrimi-
nierungsrechts betrifft, soll sich die Arbeit von der Vielzahl an Monographien
und sonstigen Beitrigen abheben, in denen es in erster Linie um die Darstellung
aller oder bestimmter Regelungsinhalte des deutschen Antidiskriminierungs-
rechts geht und dogmatisch-systematische Zusammenhinge entweder ausge-
blendet oder nur am Rande gestreift werden. Dieses eher deskriptive Konzept
hatte in der Phase nach der Schaffung des AGG im Jahre 2006 durchaus seine
Berechtigung; galt es doch zunichst, die neue Materie tiberhaupt in ihren kon-
kreten Regelungsaussagen zu erschlieffen und fiir die Anwendung in der Praxis
handhabbar zu machen. Gerade die Fokussierung auf Einzelfragen hat das ge-
samte Rechtsgebiet aber nur allzu oft als ein schillerndes, in seinem zentralen
Regelunganliegen unverstandenes Sonderrechtsgebiet erscheinen lassen. Will
man das Verstindnis, wenn schon nicht die Akzeptanz dieses Rechtsgebiets
fordern, ist es somit unumginglich, die Frage zu beantworten, was das im AGG
verankerte, durch das Unionsrecht determinierte Antidiskriminierungsrecht in
seinem Innersten ausmacht, was sein tibergeordnetes Ziel ist und wie sich dieses
Ziel in seinen einzelnen Regelungen realisiert. Der Zeitpunkt sich dieser Auf-
gabe zu widmen, erscheint nunmehr, mehr als 10 Jahre nach dem Inkrafttreten
des AGG, auch vor dem Hintergrund der aus diesem Anlass erst kiirzlich ver-
offentlichten Evaluation der Antidiskriminierungsstelle des Bundes zum All-
gemeinen Gleichbehandlungsgesetz,?? passend gewahlt.

22 Evaluation zum Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz, herausgegeben am 9.8.2016
vom Biiro fiir Recht und Wisssenschaft der Antidiskriminierungstelle des Bundes unter
wissenschaftlicher Begleitung von Prof. Dr. Christiane Brors, abrufbar im Internet unter
www.antidiskriminierungsstelle.de.
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Ausgangspunkt fir eine dogmatische Erschlieffung des Antidiskriminie-
rungsrechts soll zudem, und in diesem Punkt unterscheidet sich der hier ge-
wihlte Ansatz von dem von Griinberger, Lobinger und anderer Autoren,?
schliefflich das Unionsrecht sein. Denn das Antidiskriminierungsrechtist in sei-
nem Ursprung und seiner dogmatischen Konzeption Unionsrecht und bleibt dies
auch dann, wenn es vom Umsetzungsgesetzgeber in nationale Formen gegossen
wird. Eine Fokussierung auf das Unionsrecht ist daher aufgrund seines Vorran-
ges gegentiber dem nationalen Recht schon rechtlich geboten. Zudem befreit sie
von der den Erkenntnisprozess bisweilen hemmenden Pflicht, die Kompatibili-
tat der getroffenen Feststellungen mit nationalen oder (vermeintlich) tibergeord-
neten Regelungsmustern zu ergriinden. Zwar ist das Streben nach Einheit und
Systemkohirenz des Privatrechts ein durchaus legitimes Ziel. Das unionsrecht-
lich determinierte Antidiskriminierungsrecht ist allerdings das falsche Objekt
fiir derartige Bestrebungen, da es sich, wie zu zeigen sein wird, mit seinem auf
Gleichheit abzielenden Grundmotiv krass von dem im wesentlichen auf Abgren-
zung von Freiheitssphiren ausgerichteten deutschen Privatrecht abhebt. Zen-
traler Punkt, in welchem sich die beiden Systeme unterscheiden, ist dabei die Be-
antwortung der Frage, ob Gleichheitsrechten eine gesellschaftliche Dimension
innewohnt, die neben dem Staat auch Private in die Pflicht nimmt. Das Unions-
recht bejaht diese Frage ohne Wenn und Aber. Im deutschen Recht bertihrt sie
hingegen einen wunden, bis heute nicht geklirten Punkt. Dies manifestiert sich
nicht zuletzt in den heftigen Ablehnungsreaktionen, welche die Verabschiedung
der Antidiskriminierungsrichtlinien und die darauffolgende Schaffung des
AGG ausgeldst haben. Solche, der Verschiedenheit der Regelgeber geschuldete
Diskrepanzen lassen sich nicht mit einem einheitlichen Erklirungsansatz, sei es
in die eine oder andere inhaltliche Richtung, nivellieren. Vielmehr sind mog-
liche Friktionen zwischen dem System des unionalen Diskriminierungsschutzes
und dem bestehenden deutschen Privatrechtssystem zunichst einmal als imma-
nentes Wesensmerkmal eines Mehrebenensystems hinzunehmen. Der Charakter
des dem Unionsrecht entstammenden Antidiskriminierungsrechts einschliefi-
lich seiner deutschen Umsetzungsregelungen als ,,legal transplant® wird hierbei
als gegeben akzeptiert. Denn nur durch einen neutralen Blick, der nicht durch
das abweichende nationale Normumfeld getriibt ist, lisst sich das unionsrecht-
lich determinierte Antidiskriminierungsrecht zunichst aus sich heraus begrei-
fen, um sodann in einem zweiten Schritt Wesensunterschiede zur nationalen Pri-
vatrechtsordnung und den sie tragenden Grundprinzipien benennen zu konnen.
Hierzu mochte die vorliegende Untersuchung einen Beitrag leisten. Etwaigen
rechtspolitischen Bewertungen des gefundenen Ergebnisses, einschliefllich der
hieraus eventuell zu ziehenden Konsequenzen, wird sich diese Arbeit dagegen

aus-

23 Ebenfalls einen iibergeordneten Ansatz verfolgt etwa Lauber, Parititische Vertragsfrei-
heit durch reflexiven Diskriminierungsschutz, 2010.
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bewusst enthalten. Denn zum einen besteht an klaren Positionierungen hinsicht-
lich des rechtspolitischen Fiir und Wider eines privatrechtsbezogenen Diskrimi-
nierungsschutzes kein Mangel; zum anderen konnten die im Falle einer negati-
ven Bewertung zu ziehenden Konsequenzen in nicht viel mehr bestehen als ei-
nem an die Mitgliedstaaten gerichteten Appell, die bestehenden Regelungen ganz
oder teilweise abzuschaffen.

Gegenstand der im Rahmen dieser Untersuchung angestrebten dogmati-
schen Erschlieflung sollen ausschliefSlich die durch das Recht der Europdischen
Union determinierten privatrechtsbezogenen Diskriminierungsverbote des
deutschen Rechts sein, wie sie primir im Allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setz (AGG) ihren Ausdruck gefunden haben. Der Fokus liegt hierbei auf der
Bindung des einzelnen Arbeitgebers oder Anbieters von Glitern und Dienst-
leistungen, weil gerade diese Inpflichtnahme Privater zur Gewihrleistung ge-
sellschaftlicher Gleichheit die Besonderheit der Rechtsmaterie ausmacht und
ihre Einbindung in das deutsche Privatrechtssystem erschwert. Nicht in die
Untersuchung miteinbezogen werden dagegen Gleichbehandlungsgebote in
anderen Teilgebieten des deutschen Rechts, etwa dem Arbeits-, Gesellschafts-
oder Wettbewerbsrecht, weil diese Gleichbehandlungsgebote dem auto-
nom-nationalen Recht zuzuordnen sind und damit aus einer anderen Quelle
flieflen als das unional determinierte Antidiskriminierungsrecht. Eine einheit-
liche dogmatische Betrachtung wiirde durch diesen Umstand erschwert, wenn
nicht gar unméglich gemacht. Ebenfalls nicht niher beleuchtet werden iber
den Grundsatz der Nichtdiskriminierung hinausgehende Normen oder Pro-
gramme, die auf den Ausgleich gesellschaftlich vorgefundener Benachteiligun-
gen bestimmter Gesellschaftsgruppen im Wege der aktiven Forderung von An-
gehorigen dieser Gruppen gerichtet sind. Denn im Rahmen solcher positiver
Mafinahmen, die von ihrem Inhalt her eine grofle Bandbreite moglicher The-
men abdecken konnen, geht es nicht, wie bei den Diskriminierungsverboten,
um die Verwirklichung des dem allgemeinen Gleichheitsgrundsatz innewoh-
nenden Gebots der Gleichbehandlung von Gleichem, sondern um das Gebot
der Ungleichbehandlung von Ungleichem als dessen Gegenpol. Die Verwirk-
lichung des letztgenannten, bisweilen als Gleichstellung bezeichneten Ziels
folgt anderen Regeln als das auf Gleichbebhandlung ausgerichtete Antidiskri-
minierungsrecht und lasst sich daher nicht in dessen Dogmatik einbinden. Eine
Ausnahme besteht nur insoweit, als aktive Gleichstellung der Angehdrigen ei-
ner Gruppe, wie etwa im Falle verbindlicher Quoten beim Zugang zur Beschif-
tigung, mit einer Ungleichbehandlung von Angehérigen einer anderen Gruppe
einhergeht und damit in ein Spannungsverhiltnis zum Gleichbehandlungsprin-
zip gerit. Hier muss das Antidiskriminierungsrecht selbst den Konflikt aufls-
sen. Die entsprechenden Regelungen sind damit notwendig Teil der Dogmatik
des Antidiskriminierungsrechts und als solche im Rahmen der vorliegenden
Untersuchung zu behandeln.



§2 Untersuchungsmethode

Das Thema Schutz vor Diskriminierung im Privatrecht lisst sich aus verschiede-
nen Blickwinkeln beleuchten. So werfen an Private gerichtete Diskriminierungs-
verbote zuallererst die Frage nach ihrer rechtsphilosophischen Legitimation auf.
Dartiber hinaus ergibt sich aus der Vorbildfunktion des US-amerikanischen An-
tidiskriminierungsrechts und der Existenz von Umsetzungsvorschriften in na-
hezu allen Mitgliedstaaten der EU die Moglichkeit, auch andernorts gefundene
Losungen etwa im Zusammenhang mit den Rechtsfolgen verbotener Diskri-
minierung zu bertiicksichtigen. Schlieflich stellt sich die Frage nach den wohl-
fahrtsokonomischen Auswirkungen von Regeln, welche die Vertragsfreiheit der
Wirtschaftssubjekte beschrinken und damitin den freien Markt eingreifen. Fra-
gestellungen aus dem Bereich des Antidiskriminierungsrechts scheinen damit
geradezu pradestiniert fiir den Riickgriff auf die Erkenntnisse fremder Diszipli-
nen wie etwa der Rechtsphilosophie, der Rechtsvergleichung oder der 6kono-
mischen Analyse des Rechts. Im Rahmen der hier durchzufiihrenden Erschlie-
Bung der dogmatischen Struktur des unionsrechtlich definierten Antidiskrimi-
nierungsrechts in Deutschland stofit ein solcher methodenpluralistischer Ansatz
dagegen an seine Grenzen, weil nicht alle der genannten Methoden in diesem
Kontext gleichermafien einen Erkenntnisgewinn versprechen.

A. Rechtsphilosophische und sozialethische
Ansitze zur Legitimation privatrechtlicher
Diskriminierungsverbote

Letztere Aussage gilt in besonderem Mafle fiir die Frage nach der rechtsphi-
losophischen bzw. sozialethischen Legitimation fiir die Existenz privatrechts-
bezogener Diskriminierungsverbote und die damit verbundene Beschrinkung
der Vertragsfreiheit der Verbotsadressaten. Lauber verweist in diesem Zusam-
menhang auf die seit der Antike bestehende untrennbare Verkniipfung von
Recht und Philosphie und bedauert, dass die Diskussion um das Antidiskrimi-
nierungsrecht in Deutschland hauptsichlich positivrechtlich gefithrt werde.?*

24 Lauber, Parititische Vertragsfreiheit, S. 20.
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— Strukturelemente 185, 194-372, 464,
498

Diskriminierungsverbot 187-372

— binnenmarktbezogenes 52f.,551., 61—
70, 73, 81, 88 £f., 354, 380, 382, 392, 4941.

— erwerbsbezogenes 180-182, 185, 200,
2221., 226244, 2601., 296, 297-338, 399,
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402-407, 437, 441, 447, 454, 497 £., 500,
503, 505

— gesellschaftspolitisches 22, 46, 53, 59,
61,63 ff., 73-96, 116, 156, 1591., 164,
166, 225, 258, 344,254, 366 1., 494, 495

— privatrechtsbezogenes 4{f., 10, 13-19,
22,25-51, 79, 89, 121, 153 f., 176 ff.,

185 1ff., 221 1f., 244, 255 1., 295 1f., 393,
442, 460, 493

— ratio legis 5, 11,22,25-70, 493 1.

— zivilrechtliches 4, 35f1., 179-182, 185,
217,2221.,, 226, 232 f., 242-247, 261, 293,
341, 345, 399, 403, 405—408, 437, 4421.,
447,500 fF.

Draehmpaehl-Urteil 259, 419, 423 {f., 446,
451, 458, 480, 4901., 513 f.

Drittwirkung 401, 74, 149, 163, 165 {.

— mittelbare 1651.

— unmittelbare 74, 149, 163, 166

- von Gleichheitsgrundrechten 51f.

Effizienz 12-19

— als Kriterium der Normauslegung
16-18

— der Rechtsdurchsetzung 19

— privatrechtsbezogener Diskrimi-
nierungsverbote 12-18

Effektivititsgrundsatz (s. Individual-
rechtsschutz/Effektivitatsgrundsatz)

Entgeltgleichheit, Gebot 46, 551f., 63 1.,
67,76, 130, 140, 145, 1501., 155, 159, 167

— als Grundrecht 57, 155

- marktintegrative Wurzeln 55f.

Entscheidungsmaxime 192, 3601f., 406 1.,
502f.

— private 254-263,292, 361

— diskriminierende 39,256, 266271,
274fF., 289, 292, 361 f£., 407, 414, 418,
443, 445, 4601, 4651., 468, 474 1., 478,
4811f., 503, 5121.

Ersatzkriterium (proxy, s.a. berufliche
Anforderungen, Versicherung) 14, 18,
68,123, 220, 298, 313, 328 1., 338, 345,
347

Ethnische Herkunft 4, 59f., 77, 80, 86f.,
94, 111, 156, 168, 179, 182, 198 .,

201 f£., 244 ££., 260, 283 ., 293, 309, 339,
345, 4421, 497 f.

- Abgrenzung zur Staatsangehorigkeit
208-210

— Begriff 201ff., 205-208

Europa der Biirger (s. Europidische Union/
als Wertegemeinschaft)

Europiische Menschenrechtskonvention
(EMRK) 117, 158, 1681.

— als Rechtserkenntnisquelle fiir den
Inhalt von Charta-Grundrechten
1581., 1681.,170

— Artikel 14 158f., 168 1.

Europiische Union (EU)

— als supranationale Organisation 142-
146, 380f.

— als Wertegemeinschaft (Europa der
Biirger) 53-55, 611., 69, 81, 88, 145,
494

— als Wirtschaftsgemeinschaft 53-55,
611,73, 145

- Konstitutionalisierung 54, 495

Feryn-Urteil 39,202, 209, 283-292,
302ff, 3111, 503

Flume, Werner 1

Freiheit (s. Vertragsfreiheit, Unternehmer-
freiheit, Grundfreiheiten)

Freiheitsschutz durch Gleichbehandlung
(s. Diskriminierungsschutz/als
Freiheitsschutz)

Funktionale Subjektivierung
(s. Individualrechtsschutz/funktionale
Subjektivierung)

Gender-Richtlinie 59f., 68f., 76, 94, 111,
123, 167

Geschlecht 4, 14, 49, 1111, 123 ff., 147,
154, 156, 198 ff., 218 1., 3451f., 364 1.,
378

— Begriff 210-211

— Intersexualitit 210

— Transsexualitat 210f., 218

Geschlechtsdiskriminierung, Verbot 4,
14, 46, 57 ff., 681., 74 ff., 92-95, 112,
117£,, 123 £., 150-151, 167, 169 £f., 198 f£.,
229,233,239, 245, 247, 274 1., 317 4.,
338, 3541, 373, 376, 378, 382, 387, 389—
394, 410, 413, 423 £, 431 f£., 461 ., 495,
4971., 505, 507 f.
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Gleichbehandlung (Gebot) 2, 6,9, 271,
30, 60, 75, 191 ff., 194, 196 1., 218, 294 1.,
352,396, 498

~ formelle 29-30, 294, 313, 317, 349-353,
506

~ Grundsatz 2,5f,7,9,53,72, 80, 92 ff.,
103, 175, 189-191, 194-197, 262, 284,
294, 347, 350, 377, 390, 396, 463, 472,
495

— materielle 23,29-30, 313, 317, 320,
349-353, 356, 366-367, 499, 502, 504,
506

Gleichbehandlungsrichtlinie 571., 80, 127,
194, 200, 264, 350 f., 496

— konsolidierte 58f.,92-94, 496

Gleichheit (sieche Gleichbehandlung)

Gleichheitsgrundsatz, unionaler 12, 48 {f.,
99, 196 1., 277, 344, 349, 463, 494

— Rechtsquellen 481f., 99, 196

— Zielkonzeptionen 48 ff., 52-70

Gleichheitssatz (allgemeiner) 23, 50,
103£., 177, 254, 277 £., 294, 344, 368

Gleichstellung 9, 58, 248, 309, 320, 350f.

Griunberger, Michael 5-8,271,, 3511,
212, 217, 224, 244£., 274, 308, 357,
4561,

Grundfreiheiten 62,75, 781., 82, 86 ff., 97,
116, 264, 3601, 495

— als Bestandteil des Binnenmarktes 12,
16,55, 621, 70, 74, 153, 494 1.

- als Diskriminierungsverbote 52, 56,
63,75

— Drittwirkung 511,74, 113 ., 1491f,,
166, 191 1.

Grundrechte (s.a. Grundrechte-Charta)
52 ff.

— deutsche 40, 491., 1261., 130, 136, 149,
165, 1771, 278 §f., 323 f., 344, 497

— unionale 49f., 561., 59, 61, 63, 73, 76,
79, 116 ff., 128 f., 145, 154 f., 1751., 380,
452,497

Grundrechte-Charta (s.a. Grundrechte)
49ff., 55, 63, 68, 75 ff., 101 ., 108 ff.,
117 ££, 132 £, 166 f£., 325, 495

— Bindung der Mitgliedstaaten 107,
116-119, 121 ., 126, 130£f., 138-174,
197,325

— Bindung der Union 97, 119-121, 496

— Grundsitze (Justiziabilitit) 108 f.
— Verhiltnis zum nationalen
Grundrechtsschutz 134, 136-138

Homosexuellen-Urteil (BVerfG) 278
Horizontalwirkung (s. Richtlinie/
Horizontalwirkung)

Individuelle Rechtsposition
(s. Individualrechtsschutz)

Individualrechtsschutz (s.a.
Rechtsdurchsetzung) 146, 382, 384,
392, 409

— Aquivalenzgrundsatz 135f., 395, 4111,
42911, 510

— Effektivititsgrundsatz 1351., 395,
411£., 420, 430f£., 510

— funktionale Subjektivierung 16, 144 ff.,
380, 384f.

- originir-individuelle Rechtsposition
16, 491f., 54, 56, 61, 69, 145, 150, 154

— ubi ius, ibi remedium 381-383, 392,
396, 411, 461, 507

Inhaltsfreiheit (s. Vertragsfreiheit/
Inhaltsfreiheit)

Intersexualitit (s. Geschlecht/Inter-
sexualitat)

Kapitalverkehrsfreiheit 75,79, 114, 495

Kelsen, Hans 48, 96

Kingreen, Thorsten 116

Kohirenzpriufung 113, 124

Kokott, Juliane 68, 123, 346

Kompetenz der Union (s. Antidiskrimi-
nierungsrichtlinien, Kompetenz)

Kontrahierungszwang (s.a. Rechtsfolgen
verbotener Diskriminierungen) 2,231,
35, 226, 383, 386, 389, 393 f., 401403,
419, 444, 509

— unionsrechtliche Vorgaben 410
— Voraussetzungen 406-409, 479

Kopftuchverbot (s.a. Berufliche
Anforderung, Kundenpriferenzen)
216, 306 fF.

Krankheit

— als Behinderung 103f., 214, 2381.

— als verbotenes Merkmal 103f., 118, 197,
214, 499
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Kundenpriferenzen (s.a. Berufliche
Anforderung) 302-312, 3411., 504{.

Kiiciikdeveci-Urteil 105-108, 111f., 118,
120, 133-134, 156 f., 161, 165, 171, 221,
255,288

Kiindigung von Dauerschuldverhiltnissen
104, 106, 157, 183, 225, 311, 327, 3881,
393, 400, 427, 435, 448—-450, 509

— §2 Abs. 4 AGG 237-242

— primire Abhilfe (Unwirksamkeit) 403,
405

- von Organmitgliedern 227,229-235

Kindigungsschutz (s. Kiindigung von
Dauerschuldverhiltnissen, § 2 Abs. 4
AGG)

Lobinger, Thomas 6-8, 25, 43—48, 285,
2891.

Machtungleichgewicht 1,38

Massengeschaft 4, 182, 244247, 340,
407 £f., 469, 479, 501, 503

Mangold-Urteil 50f., 60, 96, 98-109,
1101f, 1241, 156 1., 161 f., 165, 1701,
196f., 234, 242, 247, 255, 333, 442, 496,
501

Marktbiirger 54, 62, 81, 145, 152 1., 166

Marktintegration (s. Binnenmarkt-
integration)

Marshall II-Urteil 147, 387-389, 393 1.,
400, 403, 417, 4201f., 427 1.

Materialisierung

- des Gleichheitsbegriff (s. Gleich-
behandlung/materielle)

— der Vertragsfreiheit (s. Vertrags-
freiheit/materielle)

Mehrebenensystem 8, 43,47, 71

Meister-Urteil (s.a. Auskunftsanspruch)
4731£, 485 ff.

Mittelbare Diskriminierung, Verbot 20,
23,30, 67,921., 181, 185, 190ff., 209,
216, 248 1., 264, 349, 353-372, 415, 440,
458, 462 ff., 471 £f., 506 .

- Funktion 356-360

— Genese 353-355

— Gruppenvergleich 362-366

- Rechtfertigung 344, 367-369

Mutterschaft (s. Schwangerschaft)

Navas-Urteil 103-105, 118, 197, 212 ff.
Neutralitdtspflicht des Staates 187
Nichtdiskriminierung 2, 4, 311., 64, 66,
98, 139, 147, 226, 234 1., 239, 290, 296,
385,402, 414, 418, 442, 450, 461, 465,
468, 470, 472, 475, 486 ., 491, 512 1.
— als unionsrechtliches Konzept 16,
49-52
- und Gleichbehandlung 53, 56-61, 69, 175
Niederlassungsfreiheit 79, 404, 495
Normbhierarchie, inverse 113-125

Okonomische Analyse des Rechts 12-19

Organmitglieder 227-237

— diskriminierende Beendigung des
Organverhiltnisses 2351.

— Reichweite des
Diskriminierungsverbotes 229-235,
2361,

Personlichkeitsrechtsverletzung 11, 32-34,
371, 182, 254

— schwerwiegende 34, 459

— und immaterieller Schadensersatz 33f.,
417 £, 452-460, 5101,

Personlichkeitsschutz 32ff., 39

— als ratio legis von
Diskriminierungsverboten 11, 37{., 44,
48,493

Positive Mafinahmen 30, 349-353

— durch Privatpersonen 351{., 506

- Quotenregelungen 30, 350, 3521.

— Verhiltnismafligkeit 352f.

Privention 384, 450-455, 460

- Bedeutung fiir das unionale
Rechtsfolgenregime 384f.

— durch Kompensation 385, 429-434, 457,
510

— und Schadenersatz 384f., 409f.

Privatautonomie (s. Vertragsfreiheit)

Privat- und Familienleben, Recht auf
Achtung 79, 122,247

- §19 Abs.5S.1 AGG 243,408

Private Niheverhiltnisse (s. Privat- und
Familienleben, Recht auf Achtung)

Privatrechtsbezogenes Diskriminierungs-
verbot (s. Diskriminierungsverbot/
privatrechtsbezogenes)
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Rahmenrichtlinie Beschiftigung und
Beruf 60, 95, 103

Rasse 4, 60, 94f1.,179, 182, 185, 198 1f.,
201 ff,, 224, 244 £f., 284, 293, 338 £., 345,
4421.,4971., 499, 501, 505

— Begriff 202-205

Rechtfertigung von Diskriminierungen
(s.a. mittelbare Diskriminierung,
positive Mafinahmen) 171., 20, 50, 64—
66,99, 102, 104, 112, 1201, 173, 1811,
190f., 200f., 216, 2201., 2791., 293-353,
355,359, 361, 413 £., 423, 464, 467, 482,
498, 503 ff.

- allgemeines Zivilrecht 338-349

— erwerbsbezogenes Diskriminierungs-
verbot 297-338

— Funktion im Tatbestand des
Diskriminierungsverbots 294-297

Rechtsbehelf, privatrechtlicher
(s. Rechtsfolgen/privatrechtliche)

Rechtsdurchsetzung (s.a. Pravention,
Individualrechtsschutz) 412, 45

- individueller Rechtspositionen 164,
412, 4361., 450

- okonomische Analyse 19

Rechtsfolgen verbotener Diskrimi-
nierungen (s.a. Abhilfe, Kontrahie-
rungszwang, Schadensersatz) 373 ff.

— privatrechtliche 395-460

— unionsrechtliche Vorgaben 373-394

— Zielsetzung, doppelte 164, 378-386,
4091.

Rechtsgleichheit (s. Gleichbehandlung/
formelle)

Rechtsvergleichung, Bedeutung 19-21

Religion 79f., 311

— Begriff 206, 215f.

— Status versus Verhalten 219, 3271.

Religions- und Weltanschauungs-
gemeinschaften

- als Adressat von Diskriminierungs-
verboten 79f.

— loyales und aufrichtiges Verhalten
3271, 504

— Rechtfertigung von Diskriminierungen
297, 321-328, 504

— Tendenzschutz 322ff.

Richtlinie (s.a. Unionsrecht)

— grundrechtskonkretisierende 108,
1161f., 172, 235

- Horizontalwirkung 101, 108, 145, 149—
150, 496

- Konformauslegung 140-142, 173, 180,
211, 234,239, 242,292, 316, 341, 346,
3781., 408, 441, 459, 506

— Uberschieffende Umsetzung 42, 180ff.,
245,344,497 1.

— Umsetzungsbefehl 48, 129, 138ff., 148,
171
— Vertikalwirkung 148-150,

Roth, Wulf-Henning 87, 153 {f.

Sachlicher Grund 50, 280, 333

- mittelbare Diskriminierung 356, 359,
367-368, 464

- zivilrechtliches Diskriminierungs-
verbot 2951., 339-344, 347f., 500 .

Sachs, Michael 255f.,279

Sanktion 191, 1471, 174, 282, 284 1.,
289f., 452

— Begriff 3731

— unionsrechtliche Vorgaben 376-378,
379, 383-389, 390-394, 401, 409, 413,
431,433, 438, 442, 445, 4501., 455 ff.,
500ff.

Sanktionsneutralitit (s.a. Rechtsfolgen
verbotener Diskriminierungen) 23,
374-376, 385, 394

Schadensbegriff, gemeineuropiischer 418

Schadensersatz 33, 93, 143-147, 182, 202,
2361., 239, 242, 259, 265, 375, 376, 378,
382-388, 389, 390-394, 395, 400 ff.,
409-460, 473, 483, 491, 508 .

— Auswahlentscheidung 421-427

- Berechnung bei diskriminierender
Nichteinstellung 426{., 447-450

— Chance als Schaden 421-426, 444, 447

- entgangener Gewinn 419-421, 443,
4461., 451, 510

— Funktion, doppelte 417

— Haftungsobergrenzen 423, 427-428

— immaterieller 417-419, 450-460, 510f.

— materieller 282, 417, 419-421, 443-446,
5101.
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— positives versus negatives Interesse
443-446

- uberkompensatorischer 429-434, 4511,
460, 510

— Verschulden 423, 437-443

- voller Schadensausgleich (Total-
reparation) 416—434,443-446

— Zinsen 420-421, 510

Schiek, Dagmar 212,273

Schutzpflicht 52, 165-173, 177 1., 197

- Artikel 21 GR-Ch 166-173

- Verhiltnis zur mittelbaren
Drittwirkung 1651.

Schwangerschaft 273-275, 364 1., 413, 478,
499, 504, 507

- als Unterscheidungsmerkmal 273-275

- Rechtfertigung von Diskriminierungen
3121.,317-320, 338, 341

Sexuelle Identitit 179, 195, 1991f., 218-219

- Abgrenzung zum Geschlecht 210f.

— Status versus Verhalten 219, 504

Simmenthal II-Urteil 143, 157, 159-160,
162, 164, 396, 442, 508

Sozialstaatsprinzip

- als Erklarungsansatz fiir Diskrimi-
nierungsverbote 36

Stereotype 187,207, 225, 237, 257, 298, 301,
304, 311, 313, 342, 368

Stufenbau der Rechtsordnung 961.

Subjektives Recht (s. Individualrechts-
schutz)

Systemkohirenz (s. Kohidrenzprifung)

Teilzeitbeschiftigung 30, 67, 355, 462

Tendenzschutz (s. Religions- und
Weltanschauungsgemeinschaften/
Tendenzschutz)

Thiising, Gregor 209, 215, 219, 247, 248,
282,284,285, 286, 311, 319, 327, 333, 366,
398

Ungleichbehandlung (s.a.
Diskriminierung) 3,5, 9, 13, 17f., 32—
34,36 4., 49, 62, 66, 77, 79, 99, 104, 118,
123,125, 151, 1811., 190, 194 f., 2001.,
203, 210, 218, 220, 237, 241, 247, 254,
265-267, 275, 277, 2791., 287 f., 2901.,

541

2941, 298, 304 1., 317 ., 320, 321 ff.,
3281f., 339, 3421f., 355, 3591., 3641,
371,423, 457,476,481, 484, 488, 493 1.,
498 f., 502, 504, 506, 511

— administrative 77

- legislative 157, 170-172, 197

Unmittelbare Diskriminierung, Verbot
190, 248-353, 354, 358, 360, 440, 465,
5021., 506 1.

— Anknipfungsverbot 251-262

— Normbezug 283-292

- Rechtfertigung 293-353

Unionsbtirgerschaft 55, 62

Unionsrecht (s.a. Richtlinie, individuelle
Rechtsposition)

— Bindung der Mitgliedstaaten 84, 1071.,
116-125, 126, 128, 129174, 406, 496 f.,
499

- Konformauslegung 140ff., 175, 218,
235,236, 325, 343, 352, 441, 446 f., 485,
496

— Primirrecht 581f., 68, 72-91, 92,

101 £, 110££, 113 £, 125 f., 130 £,
1401f., 1501f., 162 1f., 165 ff., 173 1., 197,
2351, 243, 319, 325, 346, 350, 380, 405,
442,495 ff., 499, 505

— Sekundirrecht 22,51, 58 ff., 73, 77 1.,
80, 91-96, 97 ff., 107 ff., 113 ff., 125 ff.,
128, 134, 140, 151, 1701f., 196 ., 235,
275, 287, 355, 378, 380, 461, 463, 467,
477, 496 f., 499

— Unionstreue, Pflicht zur 173 1.

— unmittelbare Wirkung 56, 74, 142-159,
1601., 397, 497

Unionstreue, Pflicht zur (s. Unionsrecht/
Unionstreue)

Unterscheidungsmerkmale, verbotene (s.a.
Alter, Behinderung, Geschlecht, Rasse
und ethnische Herkunft, Religion,
Weltanschauung, sexuelle Identitit) 4,
20,23, 29, 37, 42, 46, 49., 59—61, 6370,
74,77, 801., 86,911., 95, 119, 134, 147,
156, 166, 168, 178-182, 184, 189f., 194—
221,222,233, 243, 245, 274 1., 293, 297,
345, 348 1f., 390-394, 461, 469, 481,

503 1.
— askriptive 499
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— asymmetrische 1981.
— Hierarchie 199-201
— symmetrische 198f., 221

Tendenzschutz 322ff.

Test Achats-Urteil 68f., 110-113, 115,
1211f., 167, 171, 345-349, 496

Transsexualitit (s. Geschlecht)

Ubi ius, ibi remedium (s. Individual-
rechtsschutz/ubi ius, ibi remedium)
Unternehmerfreiheit 78

Van Gend en Loos-Urteil 142-146, 3801.

Von Colson-Urteil 141, 147, 378-386,
387ff., 393, 395, 4001., 4151, 427, 429,
4451,

Vergleichsbarkeitstest, situativer 275-283

Vergleichsperson 36, 250, 263-292, 470,
512

— abstrakte 2661f., 272, 275-277

— Bewetis (siche Auskunftsanspruch)

- Erforderlichkeit 273

— hypothetische 2671f., 286, 503

— konkrete 263-276, 285,503

- und verbotenes Merkmal 273-275

Vergleichspersonenkonzept (s.a. Ver-
gleichbarkeitstest, Vergleichsperson)
263-292, 3611.,468—-470, 476, 478, 480,
481-484, 486—488, 502, 512

— Begriff 263

— materiell-rechtliches 270-272

— prozessuales 266f.

VerhiltnismaBigkeit 66, 190, 280, 295 ff.,
31311, 343 ff., 3521., 359, 395, 401, 505

- Abwigung (praktische Konkordanz)
5,28,78,178, 189, 221, 226, 244, 295 1.,
298, 350, 404, 436, 495, 498

— als Voraussetzung der Rechtfertigung
von Diskriminierungen 343-345,
3521, 368

— Erforderlichkeit 304

— Geeignetheit 123, 3681.

— legitimes Ziel 3291f., 343, 464

Versicherung 14f., 68, 88, 94, 111, 171,
182, 244, 246, 338, 340, 345 ff., 505

— Ersatzkriterium (proxy) 68, 123—125,
348

— Tarifkalkulation 111, 123-125, 345 ff.,
505

— zivilrechtliches Diskrimi-
nierungsverbot 185, 242-244

Versicherungsmathematische Faktoren
(s. Versicherung/Tarifkalkulation)

Vertikalwirkung (s. Richtlinie)

Vertrag von Amsterdam 4, 58, 801£., 324

Vertrag von Lissabon 49, 55, 59, 76, 102,
117, 324

Vertragsfreiheit 111,28, 311f.,, 361,78,
206, 493 1.

— Abschlussfreiheit 2f1., 31, 371., 78

— Inhaltsfreiheit 1,31,78

— Materialisierung 1, 31, 38

Wagner, Gerhard 422-424

Weltanschauung

— Begriff 216-218

— politische Uberzeugung 217-218,
243

Wolf-Urteil 2981f., 3371., 3481., 505
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