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Vorwort

Das Nichtdiskriminierungsrecht hat sich in der Rechtsdurchsetzung zu bewei-
sen. Es muss effektive Rechtsfolgen fiir den Versto3 gegen den Grundsatz der
Nichtdiskriminierung bereitstellen, die den Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit
wahren, und es muss dabei soziologische Mobilisierungsdefizite erkennen und
verringern. Um beides ist es in der traditionellen Dogmatik zum speziellen
Gleichbehandlungsrecht nicht zum Besten bestellt. Mit diesem Biichlein legen
wir eine Analyse des Rechtsfolgenregimes im Nichtdiskriminierungsrecht vor,
mit der wir zeigen mochten, dass und wie das geltende Recht umweltsensibel
konzipiert werden kann. Wir wollen traditionelle Ansétze hinterfragen und
neue Konstruktions- und Denkmdglichkeiten aufzeigen. Wir sehen darin unse-
ren Beitrag zur Konturierung einer genuin wissenschaftlichen (responsiven)
Rechtsdogmatik.

Der Ansto8 fiir diesen Text ging von Anna Katharina Mangold und Mehrdad
Payandeh aus, die uns eingeladen haben, das Kapitel ,,Rechtsfolgen™ in dem von
ihnen herausgegebenen und demnéchst erscheinenden ,,Handbuch Antidiskri-
minierungsrecht* zu bearbeiten. Wir haben den uns dafiir zur Verfiigung ge-
stellten Rahmen aber so sehr gesprengt, dass wir uns mit Unterstiitzung der
beiden Herausgeber und des Verlags — denen unser Dank gilt! — entschieden
haben, den Text als kleine Monographie zu publizieren. Eine um mehr als die
Halfte gekiirzte und entsprechend bearbeitete Version wird im genannten Hand-
buch erscheinen.

Danken mochten wir auch den Mitarbeitern des Lehrstuhls fiir Biirgerliches
Recht, Wirtschaftsrecht und Technikrecht der Universitdt Bayreuth, insbeson-
dere Lena Bitz, Kathrin Blessing und Daniel Neubauer, fiir die tatkréftige re-
daktionelle Unterstiitzung.

Bayreuth im Mérz 2020 Michael Griinberger
André Reinelt
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A. Einleitung

I. Rechtsdurchsetzung als eigenstdndige Analysekategorie
im Nichtdiskriminierungsrecht

Das Nichtdiskriminierungsrecht sichert als spezielles Gleichbehandlungsrecht!
das Recht jeder Person, nicht aufgrund bestimmter Diskriminierungskategorien
ohne ausreichende Rechtfertigung ungleich behandelt zu werden. Instrument
zur Durchsetzung dieses Priméranspruchs auf Gleichbehandlung ist ein Ver-
botsrecht. Das zeigt der Normbestand im primiren? und sekundéren® Unions-
recht, im deutschen Verfassungsrecht* und im AGG®. Verletzt der (jeweilige)
Adressat des (jeweils anwendbaren) Diskriminierungsverbots dieses Primér-
recht, stellt sich die Frage, wie dieser Rechtsverstofl zu sanktionieren ist: Wel-
che Rechtsfolgen und Anspriiche stellt das Nichtdiskriminierungsrecht als Re-
aktion auf eine verbotene Ungleichbehandlung bereit? Im geltenden Recht
unterscheiden wir das Primérrecht auf gleiche Behandlung bei fehlender Recht-
fertigung einer Unterscheidung (Verbotsrecht) von den verschiedenen Rechts-
behelfen, mit denen dieses Primérrecht durchgesetzt wird. Exemplarisch dafiir
ist das — unionsrechtlich determinierte — AGG. Es normiert in § 7 Abs. 1 das
beschéftigungsrechtliche und in § 19 Abs. 1 und Abs. 2 das zivilrechtliche Be-
nachteiligungsverbot. Hinsichtlich dessen (reaktiver) Durchsetzung differen-
ziert es weiter zwischen den auf Abhilfe angelegten primédren Rechtsbehelfen
(Nichtigkeit,® Beseitigung und Unterlassung’) einerseits und den sekundéren

' Griinberger, Personale Gleichheit, 2013, S. 541 ff.; ausfiihrlich Griinberger, in: Studien-
gesellschaft fiir Wirtschaft und Recht (Hrsg.), Selbstverantwortung versus Solidaritdt im
Wirtschaftsrecht, 2014, S. 79 (88 ff.).

2 Art. 21 Abs. 1 und Abs. 2 GRC, Art. 18 und Art. 157 Abs. 1 AEUV.

3 Art. 2 Abs. 1 RL 2000/43/EG, Art. 2 Abs. 1 RL 2000/78/EG, Art. 4 Abs. 1 RL 2004/113/
EG, Art. 14 RL 2006/56/EG, Art. 4 Abs. 1 RL 2010/41/EU.

4 Art.3 Abs.3S.1GG.

5 §§ 7 Abs. 1, 19 Abs. 1 und 2 AGG.

6 §§ 7 Abs. 2, 21 Abs. 4 AGG.

7 §§ 13, 14, 16, 21 Abs. 1 AGG.



2 A. Einleitung

Schadensersatzanspriichen® andererseits. In grundrechtlichen® oder grund-
rechtsiihnlichen Konstellationen'” enthalten die Normen héufig nur das Verbots-
recht, ohne die Rechtsfolgen seiner Verletzung anzuordnen. In diesen Féllen ist
es Aufgabe der Rechtsprechung, ein addquates Rechtsfolgenregime zu ent-
wickeln.!!

Die hier vorgelegte Untersuchung basiert auf dieser, im Nichtdiskriminie-
rungsrecht besonders deutlich angelegten, Unterscheidung: die mit dem (Ver-
bots-)Recht (righf) erfolgte Rechtszuweisung und die Rechtsdurchsetzung
(remedy). Das Primirrecht ist das Recht auf Nichtdiskriminierung. Auf der
Rechtsdurchsetzungsebene wollen wir unterscheiden zwischen Primédransprii-
chen, die der Beseitigung des gleichheitswidrigen Zustandes ex nunc dienen,
und den Sekundéaranspriichen, die auf Ausgleich der (materiellen und immateri-
ellen) Folgen der Ungleichbehandlung gerichtet sind.!? Diese Differenzierung
zwischen Recht und Rechtsdurchsetzung halten wir fiir eine tibergreifende Ana-
lyse von Rechtsfolgen im Nichtdiskriminierungsrecht fiir besonders gut geeig-
net.'* Das hat vor allem mit den unionsrechtlich geprigten Regelungsgegenstin-
den zu tun, weil sich diese methodisch deutlich von der Konzeption des traditi-
onellen deutschen Anspruchsdenkens unterscheiden.!* Dieser Zugriff ist fiir
unsere Untersuchung schon deshalb naheliegend, weil das Unionsrecht dem
nationalen Recht fiir Diskriminierungsverbote in Horizontalbeziehungen ein
dichtes Geflecht von Regelungsvorgaben macht, das ihm wenig Umsetzungs-
spielriume belisst."

8 §§ 15,21 Abs. 2 AGG.

° Exemplarisch dafiir sind Art. 21 Abs. 1 GRC und Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG.

10 Beispiel dafiir ist der — seit EuGH, Urt. v. 8.4.1976, 43/75 — Defrenne II mit unmittelba-
rer Horizontalwirkung ausgestattete — Art. 157 Abs. 1| AEUV.

11 Zu Art. 157 AEUV siehe EuGH, Urt. v. 8.4.1976, 43/75 — Defrenne II, Rn. 15. Zum
verfassungsrechtlichen Kontext siehe unten C. I1. 2. bb).

12 Kempny/Reimer, Die Gleichheitssétze, 2012, S. 153 ff. und Reimer, RW 2017, 1 verwen-
den die Begriffe anders: Sie stellen der ,,primédren Unterlassungspflicht eine ,,sekundére
Beseitigungsverpflichtung™ gegeniiber. Nach unserer Begrifflichkeit ist auch die Beseiti-
gungspflicht ein Priméranspruch, weil wir nicht zwischen der Abwehr der drohenden und der
Beseitigung der bereits verwirklichten Rechtsbeeintrachtigung differenzieren, sondern zwi-
schen der Wiederherstellung der Gleichheit (Nichtigkeit/Unterlassung/Beseitigung) und der
Restitution/Kompensation (Schadensersatz/Entschddigung) der Folgen der gestérten Gleich-
heit.

13 Methodisch grundlegend zuletzt Hofmann, Der Unterlassungsanspruch als Rechtsbe-
helf, 2017, S. 250f.

14 Naher Hofmann, Der Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf, 2017, S. 85 ff.

15 Vertiefend Morsdorf, Ungleichbehandlung als Norm, 2018, S. 395 ff.
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II. Aufgabenstellung und methodischer Ansatz

1. Ausgangspunkt

Ausgangspunkt unserer Untersuchung sind die im speziellen Nichtdiskriminie-
rungsrecht des Européischen Mehrebenensystems'® vorgegebenen und im AGG
weitgehend normierten privatrechtlichen Rechtsfolgen. Diese sind aufgrund der
,,Mehrdimensionalitit des Rechtsfolgenregimes*!’, mit der die gestorte Gleich-
heit wiederhergestellt, die Folgen der eingetretenen Diskriminierung umfas-
send beseitigt und zukiinftige Diskriminierungen effektiv verhindert werden
sollen, besonders gut als Grundlage fiir ein einheitliches Rechtsfolgenregime
bei Verletzungen des Nichtdiskriminierungsgrundsatzes geeignet. Wir werden
daher die relevanten Séulen dieses Regimes eingangs kurz skizzieren (B.). Dar-
aus werden wir im Hauptteil (C.) insgesamt fiinf Konfliktlinien innerhalb dieses
Rechtsfolgenregimes herausdestillieren. Dieser Katalog ist nicht abschlieend.
Wir vermuten, dass sich weitere Konfliktlinien identifizieren lassen und andere
wegfallen, weil sich die gelebte Realitdt oder unser Wissen in bestimmten Kon-
texten des Gleichbehandlungsrechts verédndern wird. Unsere These ist, dass in
den freigelegten Konfliktlinien und den dazu vorgestellten Losungsansitzen
Topoi eines iibergreifenden Rechtsfolgenregimes fiir das gesamte Nichtdiskri-
minierungsrecht sichtbar werden. Diese lassen sich in einem weiteren Schritt
unter Beriicksichtigung der jeweils vorhandenen Eigenrationalitdten in anderen
gleichbehandlungsrechtlichen Kontexten — also in den gesellschaftlichen Teil-
systemen (Arbeit, Bildung, Wirtschaft, etc.), in denen Gleichheitsfragen rele-
vant werden, und in den unterschiedlichen Teilrechtsgebieten — wieder re-spezi-
fizieren.!® Diese Re-Spezifizierung ist Aufgabe der weiteren Forschung. Wir
werden lediglich an ausgewihlten Beispielen zeigen, wie die Konfliktlinien da-
fiir fruchtbar gemacht werden kdnnen und wie sie funktionieren kann. Das ist
der von uns erhoffte analytische Mehrwert dieses Beitrags.

2. Ein umweltsensibler Zugang zum Nichtdiskriminierungsrecht

Grundlage dafiir ist die plausible Annahme der soziologischen Differenzie-
rungstheorie, dass Diskriminierungen in der Gesellschaft uneinheitlich auftre-

16 Insbesondere Art. 157 AEUV; die Richtlinien 2000/43/EG; 2000/78/EG; 2004/113/EG
und 2006/54/EG, §§ 7, 12-16, 21 AGG.

17" Mérsdorf, Ungleichbehandlung als Norm, 2018, S. 386.

18 Zum Konzept der Generalisierung und Re-Spezifizierung vgl. Teubner, Verfassungs-
fragmente, 2012, S. 200 f. (am Beispiel der Horizontalwirkung der Grundrechte in transnatio-
nalen Kontexten).
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ten. Geht man von einzelnen gesellschaftlichen Teilsystemen aus, liegt es nahe,
dass Diskriminierungen als Exklusionsmechanismen von den einzelnen Funk-
tionssystemen (oder von Organisationen und anderen Personenmehrheiten) spe-
zifisch auftreten oder gegebenenfalls neutralisiert werden.!” Dabei ist die jewei-
lige Rechtslage immer nur eine Momentaufnahme?’ eines breiten gesellschaftli-
chen Diskurses iiber Diskriminierung und Gleichbehandlung.?! Mit Hilfe von
verallgemeinerbaren ,,Konfliktlinien“ innerhalb der Rechtsfolgen kann die
Rechtswissenschaft die ,,gesellschaftliche[n] Lern- und Sensibilisierungspro-
zesse“?? in der Umwelt des Rechts besser registrieren. Das gilt insbesondere
dann, wenn sich diese Prozesse im Recht selbst niederschlagen: Wiirden Ge-
richte in Zukunft beispielsweise die spezifischen Herausforderungen intersek-
tioneller Diskriminierung® erkennen oder entwickelte sich das Rechtsgebiet zu
einem postkategorialen Nichtdiskriminierungsrecht?* fort, erlauben es die her-
ausgearbeiteten ,,Konfliktlinien*, die Rechtsfolgen auch dieser Figuren zu ana-
lysieren. Zudem ermdoglicht die Methode von Generalisierung und Re-Spezifi-
zierung ein besseres Verstdandnis fiir die jeweiligen sozialen Kontexte rechtli-
cher Regulierung, da diese fiir die rechtliche Re-Konstruktion erst erschlossen
werden miissen. Das moderne Gleichbehandlungsrecht basiert im Kern auf
einem materiellen Gleichheitsverstindnis.2* Daher muss es sich in die Lage ver-
setzen, die ungleiche Verteilung von Freiheiten entlang von Diskriminierungs-
kategorien in den Lebensumwelten des Rechts zu registrieren und rechtlich ab-
zubilden. Nur dann kann es sein politisches Ziel erreichen, genau diese sozialen
Kontexte zu verdndern, und damit das Versprechen des modernen (Privat-)
Rechts von gleicher Freiheit einlsen.?® Das Nichtdiskriminierungsrecht eignet

19 Néher dazu Scherr, in: Hormel/Scherr (Hrsg.), Diskriminierung — Grundlagen und For-
schungsergebnisse, 2010, S. 35 (42).

20 Zu den gesellschaftshistorischen Kontexten und Entwicklungsschritten Bielefeldt, in:
Hormel/Scherr (Hrsg.), Diskriminierung — Grundlagen und Forschungsergebnisse, 2010,
S. 21 (26 ff.).

2l Vgl. Scherr, in: Hormel/Scherr (Hrsg.), Diskriminierung — Grundlagen und For-
schungsergebnisse, 2010, S. 35 (50f).

22 Bielefeldt, in: Hormel/Scherr (Hrsg.), Diskriminierung — Grundlagen und Forschungs-
ergebnisse, 2010, S. 21 (26).

23 Weinberg, EuZA 2020, 60; Schick/Mulder, in: Philipp/Meier/Apostolovski/Starl/
Schmidlechner (Hrsg.), Intersektionelle Benachteiligung und Diskriminierung: Soziale Rea-
litdten und Rechtspraxis, 2014; Holzleithner, in: Hormel/Scherr (Hrsg.), Diskriminierung —
Grundlagen und Forschungsergebnisse, 2010, S. 95.

24 Liebscher/Naguib/Pliimecke/Remus, KJ 2012, 204; Hartmann, EuZA 2019, 24.

25 Zu diesem Zusammenhang naher Mangold, in: Duve/Ruppert (Hrsg.), Rechtswissen-
schaft in der Berliner Republik, 2018, S. 461 (469).

26 Vertiefend dazu Griinberger, Personale Gleichheit, 2013, S. 29 ff., 1039 {T.
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sich daher besonders gut fiir den Zugriff einer umweltsensiblen, responsiven
Rechtswissenschaft.?’

Darauf aufbauend wollen wir das Rechtsfolgenregime im Nichtdiskriminie-
rungsrecht aus dem Blickwinkel einer wissenschaftlichen Rechtsdogmatik an-
gehen. Das ist eine Rechtsdogmatik, die ,,erkenntnis-, nicht anwendungsorien-
tiert arbeitet, die ihre Aufgabe darin sicht, ,innovative Forschungsfragen
aufzuwerfen und zu beantworten* und die ,,nicht Einzelfalle oder Auslegungs-
kontroversen entscheiden, sondern der Praxis Panoramen von Konstruktions-
und Denkmoglichkeiten und damit von Entscheidungsoptionen zur Verfiigung
stellen® will.?® Zugleich — und darin liegt die groBe Herausforderung dieses Pro-
jekts — muss die rechtswissenschaftliche Methode mit der rechtsanwendungsbe-
zogenen Methodik strukturell gekoppelt werden, damit diese von den geliefer-
ten ,,Konstruktionsmdglichkeiten und Entscheidungsoptionen® produktiv irri-
tiert werden kann. Diesen Vorgang nennen wir responsive Rechtsdogmatik.
Um letzte Unklarheiten auszurdumen: Wir kdnnen und wollen mit diesem
Biichlein bewusst keine ,,gebrauchsdogmatische*** oder ,,feindogmatische**!
Analyse der verschiedenen Rechtsfolgenregime im Nichtdiskriminierungsrecht
vorlegen.

3. Methode: responsive Rechtsdogmatik

Fiir viele ist die Rechtsdogmatik der ,,Markenkern‘*? der deutschen Rechtswis-
senschaft, weil sie mit ihrer ,,Doppelrolle** zwischen Rechtswissenschaft und
Rechtspraxis ,,den eigentlichen Schwerpunkt rechtswissenschaftlicher Arbeit

27 Grundlegend zum Begriff Nonet/Selznick, Law & Society in Transition, 1978, S. 73 ff;
Teubner, in: Grundmann/Thiessen (Hrsg.), Recht und Sozialtheorie im Rechtsvergleich,
2015, S. 145 (159 ff.).

28 Naher Jansen, Recht und gesellschaftliche Differenzierung, 2019, S. 321 ff. (Zitate auf
S. 323 und 325f1); ders., JZ 2020, 213 (220).

2 Zum Begriff Griinberger, AcP 218 (2018), 213 (243 ff.); ders., AcP 219 (2019), 924
(9261)); ders., in: Hihnchen (Hrsg.), Eine Methodenlehre oder viele Methoden?, 2020, S. 79,
90 ff.

30 Zum Begriff siche R. Stiirner, Z 2012, 10 (11 f)): ,,Form der Dogmatik, die das Denken
bewusst auf die untere Ebene der Rechtspyramide beschrankt* und die ,,dann nach ihrer
Grundidee ein kurzes Zupacken ohne Riickgriff auf Grundprinzipien im Einzelfall [erlaubt]*.

31 Zum Begriff R. Stiirner, AcP 214 (2014), 7 (11 ff.): ,,eine Art Zwischenschicht zwischen
die Einzelfallkasuistik und die Grundregeln und Grundprinzipien ... durch einen Konstruk-
tivismus systematischer Logik geprégt, der den Spielraum des Rechtsanwenders bei der An-
wendung von Grundregeln und Grundprinzipien auf den Einzelfall beschrinkt und auch
beschrinken soll®.

32 Jestaedt,JZ 2014, 1 (4).

3 Bumke, Rechtsdogmatik, 2017, S. 135.
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am geltenden Recht‘** bilde. Tatséchlich aber ist es ,,eine Black Box iiber deren
Inhalt im Wesentlichen nur implizites Wissen existiert***. Dieses implizite Wis-
sen ist sowohl aus Sicht der Rechtspraxis als auch vom Standpunkt der Rechts-
wissenschaft prekér geworden. Daher wird seit geraumer Zeit eine Debatte {iber
das ,,Wesen rechtswissenschaftlicher Dogmatik** als ,,hybrides Format zwi-
schen Rechtswissenschaft und Rechtspraxis*®’ und ihre eigentliche Rolle in der
Rechtswissenschaft gefiihrt.®® Um offenbar naheliegende Missverstindnisse®
zu vermeiden, halten wir eine Erkldarung und Positionierung unserer Konzep-
tion fiir notwendig.

Mit dem Begriff der ,,Responsivitét™ werben wir fiir eine soziologische Juris-
prudenz, die das Recht — immer unter Beriicksichtigung seiner Eigenrationali-
tét! — fiir die Bediirfnisse seiner vielen Umwelten im ersten Schritt sensibilisie-
ren und im zweiten Schritt produktiv irritieren kann.** Die Sensibilisierung
iibernimmt dabei zum grofen Teil die Rechtstheorie als die juristische Diszi-
plin, die — im Unterschied zur Rechtsphilosophie oder Rechtsethik — eine genu-
in juristische Perspektive einnimmt.* Sie dient (auch) als ,,Selektionsfilter* fiir
die Rechtsdogmatik und kann diese Funktion dann gut erfiillen, wenn man sie
als ,,Grenzpostendisziplin“ begreift, ,,die nachbarwissenschaftliche Informatio-
nen, und zwar empirische wie theoretische, auf ihre Relevanz fiir die Rechts-
wissenschaft i.e.S. priift“.*? Der rechtstheoretische Zugang sensibilisiert also
das Recht fiir das Wissen in seiner Umwelt und liefert der Rechtswissenschaft
die Instrumente, mit denen diese die nachbarwissenschaftlichen Informationen

34 H. Dreier, in: ders., (Hrsg.), Rechtswissenschaft als Beruf, 2018, S. 1 (25) — deskriptiv
mit durchaus kritischem Ansatz.

35 Bumke, Rechtsdogmatik, 2017, S. 2.

36 R. Stiirner, AcP 214 (2014), 7 (11).

37 Jestaedt, in: Hilgendorf/Joerden (Hrsg.), Handbuch Rechtsphilosophie, 2017, S.254
(260).

3 Lennartz, Dogmatik als Methode, 2017; Lobinger/Piekenbrock/Stoffels (Hrsg.), Zur In-
tegrationskraft zivilrechtlicher Dogmatik, 2014; Lobinger, AcP 216 (2016), 28; Auer, in: Fest-
schrift Canaris I1, 2017, S. 509; R. Stiirner, JZ 2012, 10; aus dem offentlichen Recht siche
Kirchhof/Magen/Schneider (Hrsg.), Was weill Dogmatik, 2012; Schmidt-AfSmann, Verwal-
tungsrechtliche Dogmatik, 2013; Jestaedt, JZ 2014, 1; Bumke, Rechtsdogmatik, 2017; H.
Dreier, in: ders., (Hrsg.), Rechtswissenschaft als Beruf, 2018, S. 1; vertiefend und weiterfiih-
rend Jansen, AGR 143 (2018), 623.

3 Ein Beispiel fiir ein solches Missverstindnis findet sich bei Riesenhuber, AcP 219
(2019), 892.

40 Grundlegend Teubner, in: Grundmann/Thiessen (Hrsg.), Recht und Sozialtheorie im
Rechtsvergleich, 2015, 145; exemplarisch fiir einen solchen Zugang Lomfeld (Hrsg.), Die Fil-
le der Gesellschaft, 2017.

41 R. Dreier, in: Festschrift Starck, 2007, S. 21.

4 R. Dreier, Was ist und wozu Allgemeine Rechtstheorie, 1975, S. 17f.
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nach ihren eigenen Maf3stében (!) fiir die systeminterne Relevanz hinterfragen
und priifen kann. Eine moderne Rechtstheorie muss daher Selektionsfilter ent-
wickeln, wie sie diese Disziplinen im Recht und nach Maligabe der Eigenratio-
nalitdt des Rechts rekonstruieren und fruchtbar machen kann, damit im zweiten
Schritt die wissenschaftliche Rechtsdogmatik an dieses Wissen ankniipfen und
— im dritten Schritt — von der rechtsanwendungsbezogenen Methodik fruchtbar
gemacht werden kann.

Wie aber bekommt man dieses Wissen ins Recht — ohne dabei dessen Eigen-
rationalitit zu ignorieren? Die Antwort darauf ist ein komplexer Ubersetzungs-
mechanismus, mithilfe dessen die Beschreibung der Umwelt und ihre Verande-
rung adédquat in das Recht integriert werden kann. Diesen Vorgang beschreiben
wir mit dem zentralen Begriff der ,,Responsivitdt” des Rechts. Als rechtswis-
senschaftliche Methode umfasst sie fiinf Arbeitsschritte:** (1.) Rechtstheorie
muss die von den Sozialtheorien gelieferten Beschreibungen seiner Umwelt als
Irritationen behandeln. (2.) Rechtstheorie hat diese rechtsintern mit eigensténdi-
ger Begriffsbildung zu rekonstruieren. (3.) Darauf hat die Rechtsdogmatik mit
autonomer Normbildung und Normkonkretisierung zu reagieren. (4.) Sie muss
folgenbetrachtend einschétzen konnen, wie die rechtliche Norméanderung in der
sozialen Welt aufgenommen werden wird. (5.) Daher miissen Rechtstheorie und
Rechtsdogmatik Mittel zur Korrektur etwaiger Fehleinschdtzungen bereithal-
ten. Mit diesem Programm konkretisiert die responsive Rechtswissenschaft die
methodische Trias der modernen soziologischen Jurisprudenz: Sozialtheorie,
Rechtsdogmatik und Kasuistik.**

Ausgangspunkt einer responsiven Rechtswissenschaft ist eine soziologische
Rechtstheorie. Wir begreifen das Recht dabei als gelebte soziale Praxis, das als
autopoietisches System auf seine Umwelt reagiert. Es geht darum, das Recht als
soziales System, als Teil der Gesellschaft, ernst zu nehmen. Die Rechtswissen-
schaft selbst ist — als Wissenschaft — mit diesem System Recht nicht identisch
und auch kein Teil davon; sie ist ein eigenstindiges soziales System.* Eine so
verstandene Rechtswissenschaft kann und darf Abstand zu den Normen und
den etablierten dogmatischen Figuren des positiven Rechts nehmen.*® Sie darf
den Blick hin zu anderen Funktionssystemen der Gesellschaft — zur Umwelt des
Rechts — schweifen lassen und kann dann wieder zur positiven Rechtsordnung

4 Griinberger, in: Hihnchen (Hrsg.), Eine Methodenlehre oder viele Methoden, 2020,
S. 79, 100 ff.

4 Lomfeld, in: ders. (Hrsg.), Die Fille der Gesellschaft, 2017, S. 1 (15).

4 Diese Differenz betont zurecht Jansen, A6R 143 (2018), 623 (642 ff.); ders., Recht und
gesellschaftliche Differenzierung, 2019, S. 311 ff.

46 Ahnlich Jansen, AGR 143 (2018), 623 (653), der noch weitergehend den Gegenstand der
Rechtswissenschaft neu bestimmen mochte.
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zurilickkehren. ,,Mit der so gewonnenen Reflektionsdistanz zum Recht kehrt die
Rechtstheorie wieder in das Recht zuriick, um mit den Mitteln der Rechtsdog-
matik neues, umweltsensibles Recht zu produzieren.“’” Das Recht erlaubt sich
damit mithilfe der Rechtswissenschaft, seine soziale Realitit in das Recht selbst
zuriickzufiihren, sodass die etablierte Dogmatik ,,unter dem Brennglas der So-
zialtheorie* hinterfragt werden kann.*®

a) Sozialtheorie

Die Rechtswissenschaft rezipiert schon seit langerer Zeit Theorien aus anderen
Sozialwissenschaften. Im Fokus des Erkenntnisinteresses stand hier insbeson-
dere die verhaltenssteuernde Wirkung von Recht, wofiir das Recht auf empiri-
sche Folgenanalysen zuriickgriff.*> Stellvertretend fiir diese StoBrichtung steht
die Law & Economics Bewegung.*® Die soziologische Einsicht, dass moderne
Gesellschaften durch funktionale Differenzierung gekennzeichnet sind,* stellt
aber in Frage, ob sich das Recht auf Sozialtheorien aus der Reflexionswissen-
schaft eines einzigen Funktionssystems (z. B. der Wirtschaft) beschranken darf.
Diesen unilateralen Ansétzen und den darin liegenden Beschrankungen wollen
wir nicht folgen. Das Recht muss das von allen (!) Sozialtheorien gelieferte Wis-
sen gleichermaBen beriicksichtigen.’ Unter ,,Sozialtheorien* verstehen wir hier
sowohl die (empirischen) wissenschaftlichen Modellannahmen als auch etab-
lierte Heuristiken, mit denen in allen (!) anderen Geistes- oder Sozialwissen-
schaften operiert wird.>> Vor dem Hintergrund funktionaler Differenzierung
moderner Gesellschaften liegt das Erkenntnisinteresse dieser modernen Form
soziologischer Jurisprudenz primér auf einer kritischen Rekonstruktion der

47 Griinberger, in: Hiahnchen (Hrsg.), Eine Methodenlehre oder viele Methoden, 2020
(unter I11. 2. a).

48 Vgl. Lomfeld, in: ders. (Hrsg.), Die Fille der Gesellschaft, 2017, 1 (11).

4 Dazu Lomfeld, in: ders. (Hrsg.), Die Fille der Gesellschaft, 2017, 1 (6 ff)).

30 Exemplarisch Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 1995; G. Wagner, in: MiiKo-
BGB, Vor § 823 BGB Rn. 51 ff.; Schdfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivil-
rechts, 2012; klassisch: Posner, Economic Analysis of Law, 2014.

SU Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, 1998, S. 595 ff.; Schimank, in: ders., Dif-
ferenzierung und Integration der modernen Gesellschaft, 2005, S. 185; Tyrell, in: Heintz/
Kieserling/Nacke/Unkelbach (Hrsg.), Soziale und gesellschaftliche Differenzierung, 2008,
S. 107.

32 Teubner, in: Grundmann/Thiessen (Hrsg.), Recht und Sozialtheorie im Rechtsver-
gleich, 2015, S. 145 (149 ff.) spricht insoweit von der ,,Transversalitit* des Rechts.

33 Zur Kldrung von begrifflichen Unklarheiten naher Griinberger, AcP 219 (2019), 924
(933 ff)).
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Grundinstitutionen des (Privat-)Rechts,>* insbesondere des Eigentums®, des

Vertrags®® und der Person®’. Das ist ein Gegenprogramm zu den Ansitzen, die
trotz aller Verdnderungen im Privatrecht — Stichworte sind hier Materialisie-
rung, Konstitutionalisierung und Europiisierung®® — an einer Meistererzihlung
von subjektiven Rechten festhalten wollen, die sich gegen den sozialen Kontext
ihrer Ausiibung immunisiert hat. ,,Der soziologischen Jurisprudenz liegt [dage-
gen] ein lernendes Sozialmodell des Rechts zu Grunde.* Sie betont die soziale
Multilateralitéit der Privatrechtsinstitutionen.®® Das Recht wird so dafiir sensibi-
lisiert, dass es einen Konflikt zwischen zwei sozialen Systemen (Intersystem-
konflikt) selbst, also systemintern, 1sen muss, weil es als Funktionssystem die
rechtlichen Institutionen bereitstellt, die den Konflikt verursachen und stabili-
sieren. Responsive Rechtswissenschaft stellt den Rahmen zur Verfiigung, wie
diese Kenntnisse im Recht produktiv verarbeitet werden konnen. Sie ist daher
primir eine wissenschaftliche Methode.*!

Konsequent zu Ende gedacht, konnte dieser Blick die Konflikte zwischen
Personen oder Organisationen innerhalb eines sozialen Systems (Intrasystem-
konflikt) unsichtbar machen. Insoweit wird der soziologischen Jurisprudenz
systemtheoretischer Provenienz®> manchmal vorgeworfen, den Blick fiir kon-
krete interpersonelle Konflikte zu verlieren.®> Wir sind der Meinung, dass eine
moderne soziologische Jurisprudenz die Person in ihren sozialen Kontexten
ebenfalls reflektieren und mit ihrer Methode produktive Erkenntnisse erzielen

34 Vgl. Lomfeld, in: ders. (Hrsg.), Die Flle der Gesellschaft, 2017, 1 (14); Wielsch, ZfRSoz
38 (2018), 304; ders., in: Festschrift Teubner, 2009, S. 395; aus dem Offentlichen Recht bei-
spielhaft Ladeur, Der Staat 2011, 493; Karavas, Digitale Grundrechte, 2007.

3 Wielsch, Zugangsregeln, 2008, S. 31ff.; ders., 5 Eur. Prop. L.J. 77 (2016); Auer, Der
privatrechtliche Diskurs der Moderne, 2014, S. 120 ff.

36 Teubner, 9 Socio and Legal Studies 399 (2000), 399; Teubner, 7 Theoretical Inquiries in
Law 51 (2006).

ST Wielsch, JZ 2020, 105 (113).

38 Statt vieler: G. Wagner, in: H. Dreier (Hrsg.), Rechtswissenschaft als Beruf, S. 67
(95 ft).

3 Wielsch, in: Festschrift Teubner, 2009, S. 395 (411).

60 Exemplarisch Wielsch, ZfRSoz 38 (2018), 304 (zur sozialen Multilateralitdt von Eigen-
tumsrechten, insbesondere des Urheberrechts).

81 Griinberger, AcP 219 (2019), 924 (934).

92 In der Systemtheorie dient die semantische Verschiebung von ,,Mensch* auf ,,Person‘
bzw. ,,psychisches System* insbesondere dem Zweck, dass konsequent mit der Unterschei-
dung von ,,System und Umwelt“ agiert werden kann. Wenn auch nicht primér, so spielt die
Person in der Systemtheorie gleichwohl eine Rolle, vgl. Fuchs, in: Jahraus et al. (Hrsg.),
Luhmann Handbuch, 2012, S. 101.

63 Vgl. Lepsius, Steuerungsdiskussion, Systemtheorie und Parlamentarismuskritik, 1999,
S. 52 ff.; deutlich wird dies in den in Fn. 56 aufgefiihrten Arbeiten von Teubner.



10 A. Einleitung

kann.** Werden auf diese Weise Rechtsinstitute analysiert, die, wie das arbeits-
rechtliche Nichtdiskriminierungsrecht, einen Intrasystemkonflikt betreffen,
versprechen Makrotheorien wie die System- oder die Diskurstheorie keine ab-
schlieBenden Einsichten iiber den konkreten sozialen Konflikt. Die hier vorge-
stellten Konfliktlinien basieren daher zu grofen Teilen auf Theorieangeboten,
welche die Mikro- und Mesoebene erfassen.®

b) Rechtsdogmatik

Dass sich das Nichtdiskriminierungsrecht zu einem eigenstindigen (Teil-)
Rechtsgebiet herausgebildet hat, bedeutet auch, dass eigene dogmatische Muster
entstehen. Diese aus fritheren Fallentscheidungen eingedampften abstrakten Fi-
guren, Schemata und Konzepte erfiillen eine enorme Entlastungsfunktion: fiir
kiinftige Félle muss nicht mehr auf zahllose Einzelaspekte friiherer Fille zu-
riickgegriffen werden, sondern die Dogmatik halt Schablonen fiir deren Lésung
bereit.®® Das bedeutet jedoch auch, dass jedes Auslegungsergebnis, jede dadurch
geformte dogmatische Figur und jedes Muster von zwei Faktoren abhingig sind:
Sie sind, erstens, vom jeweils spezifischen juristischen Vorverstindnis geprigt®’
und sie sind, zweitens, abhdngig von der vorangegangenen rechtlichen Rekon-
struktion des sozialen Konflikts, der — setzt sie sich im Entscheidungsdiskurs
durch — Bindungswirkung fiir die Zukunft zukommt.®® Das Recht vereinfacht
mit seinen spezifischen Mitteln der Wissensgenerierung die von ihm zu 16sen-
den Fille.® Dabei kann es jedoch passieren, dass nur Teilaspekte der Realitit
vom Recht wahrgenommen werden — andere, fiir den sozialen Konflikt mogli-
cherweise gleich wichtige, Aspekte dagegen nicht. Beide Faktoren verstiarken
die Pfadabhéngigkeit dogmatischen Arbeitens, das nur noch den einmal einge-
schlagenen dogmatischen Weg kennt. Eine soziologische Jurisprudenz kann
hier ansetzen und die sozialen Kontexte des geltenden Rechts aufzeigen. Damit

64 Beispielhaft zur Betonung der Rolle von Bewusstseinssystemen Wielsch, in: Griinber-
ger/Jansen (Hrsg.), Privatrechtstheorie heute, 2016, S. 268 (274) — dort im urheberrechtlichen
Kontext.

% Das ist hinsichtlich der Transversalitit (siche Text zu Fn. 52) problematisch, weil damit
die Zahl der vom Recht zu beriicksichtigenden Sozialtheorien steigt. Allerdings ist Wissen-
schaft ein kollektives Vorhaben und der jeweilige Untersuchungsgegenstand, also das jewei-
lige Teilrechtsgebiet, macht die Beriicksichtigung anderer Sozialtheorien erforderlich.

% Augsberg, Lob der Dogmatik, rescriptum 2014, 63, http://www.rescriptum.org/Aufsét-
ze/2014_1_063_Augsberg.pdf.

7 Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1972, S. 133 ff.

%8 Zur Bindungswirkung von Dogmatik anstelle der Methodenlehre siehe Griinberger, in:
Héhnchen (Hrsg.), Eine Methodenlehre oder viele Methoden?, 2020, S.79, 88 f.

% Vgl. Boulanger, in: Boulanger/Rosenstock/Singelnstein (Hrsg.), Interdisziplinire
Rechtsforschung, 2019, S. 173.
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