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1. Kapitel:

Einfiithrung

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG)' tragt seit dem 14. 8.
2006 Gleichheitsvorstellungen unmittelbar in das deutsche Privatrecht
hinein. Im Namen sozialordnungs- und gesellschaftspolitischer Ziel-
setzungen verbietet das AGG Differenzierungen anhand bestimmter Merk-
male, um ,,[...] eine Kultur der Vielfalt und gegen Diskriminierung in
Deutschland zu schaffen*.? Kritiker sehen in den auf europdische Richt-
linienvorgaben® zuriickgehenden Vorschriften des AGG eine unverhiltnis-

miBige Verkiirzung der Privatautonomie.* In der Tat sind die Vertrags-

" Art. 1 Gesetz zur Umsetzung europiischer Richtlinien zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung vom 14. August 2006, BGBI. I 2006, 1897. Zuletzt
gedndert durch Art. 8 Gesetz zur Anderung des Betriebsrentengesetzes und anderer
Gesetze vom 2. Dezember 2006, BGBI. 1 2006, 2742.

? Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung euro-
pdischer Richtlinien zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung, BT-
Drucks. 16/1780, 30.

* Das AGG setzt folgende, auf Art. 13 und Art. 141 Abs. 3 EGV gestiitzte, Richtlinien
um: RL 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, ABl. EG
Nr. L 180 v. 19.7.2000, 22; RL 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur
Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in
Beschiftigung und Beruf, ABl. EG Nr. L 303 v. 2. 12. 2000, 16; RL 2004/113/EG des
Rates vom 13. Dezember 2004 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung von Minnern und Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und
Dienstleistungen, ABl. EU Nr. L 373 v. 21. 12. 2004, 37; RL 2006/54/EG des Europé-
ischen Parlaments und des Rates vom 5. Juli 2006 zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen in Arbeits- und
Beschiftigungsfragen (Neufassung), ABl. EU Nr. L 204 v. 26. 7. 2006, 23. Siehe zur Ent-
wicklung der Diskriminierungsverbote im Allgemeinen und der européischen Richtlinien
und des AGG im Besonderen Basedow, ZEuP 2008, 230 ff.; ders., in: Basedow/Hopt/
Zimmermann (Hrsg.), HwbEuP (2009), 316 ff.; MiinchKomm/Thiising, Einl. AGG Rn. 1
ff.; Thiising/Schwering, in: Basedow/Hopt/Zimmermann (Hrsg.), HwbEuP (2009), 324 ff.

4 Séicker, ZRP 2002, 286, wiihnt eine ,Tugendrepublik der neuen Jakobiner” im Ent-
stehen. Braun, JuS 2002, 424 f., titelt sogar: ,,Ubrigens — Deutschland wird wieder totali-
tar. Repgen, in: Isensee (Hrsg.), Vertragsfreiheit und Diskriminierung (2007), 11 ff., hort
die ,,Totenglocke des Privatrechts® ldauten. Dezidiert kritisch z.B. auch Lobinger, in:
Isensee (Hrsg.), Vertragsfreiheit und Diskriminierung (2007), 99 ff.; Picker, in: E. Lorenz
(Hrsg.), Karlsruher Forum 2004: Haftung wegen Diskriminierung (2005), 7 ff.



2 1. Kapitel: Einfiihrung

parteien in dem durch die Schranken des Art. 2 Abs. 1 GG gesteckten Rah-
men frei, Rechtsgeschifte ungeachtet herrschender Vernunft- und Moral-
vorstellungen — stat pro ratione voluntas — vorzunehmen, auszugestalten
oder auch zu unterlassen.’ Allerdings wird den von diskriminierenden Ver-
tragsverweigerungen Betroffenen stets die Moglichkeit genommen, ihre ei-
gene Vertragsfreiheit auszuiiben. Die bloB3 formalrechtliche Gewéhrleistung
der Privatautonomie greift dann notwendig zu kurz, da die Trdger be-
stimmter Merkmale faktisch keinen Gebrauch von dieser Freiheit machen
konnen. Auch vermogen die Krifte des freien Marktes rassistische oder
sexistisch motivierte Benachteiligungen kaum zu verhindern, da diskrimi-
nierende Vorurteile regelmifig nicht der Ratio der liberalen Markt-
wirtschaft gehorchen.® Um die materiale Vertragsfreiheit des Diskriminie-
rungsopfers sicherzustellen, muss der Gesetzgeber daher die Privatautonomie
des Diskriminierten und die des Diskriminierenden in Ausgleich bringen.” Vor
allem treffen den Staat gewisse, in Art. 3 GG, aber auch in Artt. 1 und 2
Abs. 1 GG wurzelnde Schutzpflichten.8

3 Vel. Flume, AT 11, § 15, 6 f. sowie § 1 10, 17 ff.; Pfeiffer, FS Canaris, Bd. I (2007),
992, 981; Sdicker, ZRP 2002, 286 f. Zur Privatautonomie als Ausprdgung der allgemeinen
Handlungsfreiheit statt vieler Jarrass/Pieroth, Art. 2 GG Rn. 4; MiinchKomm/Kramer,
Vorbem. zu §§ 145 ff. BGB Rn. 6.

® So lautet auch Kernaussage von Sunstein, Free markets and social justice, 151 ff.
und dort insbesondere 165: ,,[...] markets will not cure discrimination®. Zu diesem Er-
gebnis gelangt auch Herresthal, in: Neuner (Hrsg.), Grundrechte und Privatrecht (2007),
177, 196 ff. Vgl. nun ferner GA Poiares Maduro, Schlussantrige v. 12. 3. 2008 — Rs.
C-54/07 (Feryn), Slg. 2008, I-5187 Rn. 18. Siehe zu den komplexen Fragestellungen aus
okonomischer Perspektive z.B. Becker, Economics of Discrimination, 13 ff.; Posner,
Economic Analysis of Law, 715 ff. und mit Blick auf das AGG zuletzt auch Kirchner, in:
Leible/Schlachter (Hrsg.), Diskriminierungsschutz durch Privatrecht (2006), 37 ff. Siehe
speziell zur Instrumentalisierung bestimmter Merkmale als Hilfskriterien im Rahmen der
statistischen Diskriminierung* z.B. Phelps, Am. Econ. Rev. 62 (1972), 659 ff.

7 BT-Drucks. 16/1780, 40. Ebenso z.B. MiinchKomm/Thiising, Einl. AGG Rn. 50
unter Verweis auf Canaris, AcP 200 (2000), 273, 299 f.

$ Vgl. nur BT-Drucks. 16/1780, 46. Dabei entfalten die speziellen Gleichheitssitze
des Art. 3 Abs. 2 sowie Abs. 3 GG auch im Rahmen von privatrechtlichen Verhiltnissen
Ausstrahlungswirkung. Siehe zuletzt zur Bedeutung des Art. 3 Abs. 2 GG im Rahmen des
nunmehr im AGG aufgegangenen § 611a BGB BVerfG, Beschl. v. 21.9.2006 -
1 BvR 308/03, NJW 2007, 137 ff.; BAG, Urt. v. 14. 8. 2007 — 9 AZR 943/06, AP Nr. 1 zu
§ 33 AGG (C.1I2.cbb (3) (b) (bb) (ccc) der Griinde). BVerfG, Urt. v. 28.3.2000 —
1 BVR 1460/99, NJW 2000, 2658, 2659 stellt zudem allgemein heraus, dass Art. 3 Abs. 3
S.2 GG iiber § 242 BGB stets als ,,[...] Grundrecht und zugleich objektive Wertent-
scheidung® auch im Zivilrecht zu beachten ist. Zu den Implikationen im Zivilrecht statt
vieler Canaris, AcP 1984 (1984), 201, 235 ff.; Dammann, Grenzen zuldssiger Diskrimi-
nierung im Zivilrecht, 29 ff.; Neuner, in: Schlachter/Leible (Hrsg.), Diskriminierungs-
schutz im Privatrecht (2006), 73, 90. Wieweit die staatlichen Schutzpflichten und die
Ausstrahlungswirkungen des Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 GG im Privatrecht gehen, ist im
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Soweit Diskriminierungsverbote durch europiisches Sekundirrecht vor-
gegeben sind, miissen kiinftig die in Artt. 21 und 23 der Charta der Grund-
rechte der Europidischen Union (GRCh)’ verankerten Grundrechte auf
Nichtdiskriminierung beachtet werden.'” Diese binden gemill Art. 51
Abs. 1 GRCh die Mitgliedstaaten bei der Ausfithrung von Gemeinschafts-
recht."

Vor diesem Hintergrund sind Antidiskriminierungsvorschriften ein not-
wendiges, wenn auch gerade mit Blick auf die Privatautonomie durchaus
zweischneidiges Korrektiv zum klassisch-liberalen Privatrecht.'”> Um seinen
grundrechtlich fundierten Schutzpflichten sowie der Pflicht zur Umsetzung
der europdischen Richtlinien zu geniigen, sucht der deutsche Gesetzgeber nun
mit dem AGG ein bestimmtes Mafl an Gleichbehandlung im Privatrechts-
verkehr zu erzwingen.13 Weder die Rasse und ethnische Herkunft, eine Be-
hinderung, eine bestimmte Religionszugehorigkeit oder sexuelle Orientierung
noch das Geschlecht oder Alter einer Person diirfen nach §§ 1 und 21.V.m. § 7
sowie § 19 AGG als Grund fiir die Verweigerung eines Vertragsschlusses oder
zur Rechtfertigung vergleichsweise ungiinstiger Vertragskonditionen ange-
fiihrt werden. Allen Menschen soll der Zugang zu den im Alltag unverzicht-
baren Schuldverhiltnissen ungeachtet der genannten Merkmale ermdglicht
werden."* Der effektiven Durchsetzung der Diskriminierungsverbote des
AGG dient dabei vor allem ein System von Entschidigungs- und Unter-

Einzelnen umstritten: Siehe einerseits z.B. Jarrass/Pieroth, Art. 3 GG Rn. 12 f., 60 f. und
132 f., sowie andererseits etwa Stern, Staatsrecht I11/1, § 76 IV 6 c.

° ABL EU Nr. C 303 v. 14. 12. 2007, 1.

' Die Charta ist im Rahmen der Konferenz von Lissabon am 12.12.2007 pro-
klamiert worden und soll 2009 in Kraft treten. Obwohl sie nicht selbst Bestandteil des
neuen Grundlagenvertrags ist, so wird sie aber durch einen Verweis dennoch norm-
hierarchisch auf die gleiche Stufe wie die Vertrige gestellt. Die Grundrechte der EU sind
damit im Primérrecht angesiedelt und haben an dessen Vorrang teil. Hierzu statt vieler
Basedow, ZEuP 2008, 230, 247 ff.; Rabe, NJW 2007, 3153, 3154.

""" Entsprechendes gilt auch hinsichtlich des Anwendungsbereichs des ,,allgemeinen
Grundsatzes der Gleichheit und der Nichtdiskriminierung® des Gemeinschaftsrechts:
Dieser greift namlich nicht ein, ,,[...] wenn die moglicherweise diskriminierende Behand-
lung keinen gemeinschaftsrechtlichen Bezug aufweist®, so nun ausdriicklich EuGH, Urt.
v. 23.9. 2008 — Rs. C-427/06 (Bartsch), Slg. 2008, 1-7245 Rn. 25. Zu diesem Problem-
kreis unten, 4. Kapitel § 2A 1l 1 a.

"2 Zur notwendigen Korrektivfunktion der Diskriminierungsverbote Pfeiffer, FS
Schwerdtner (2003), 775, 787. Die Zweischneidigkeit solcher Verkiirzungen der Vertrags-
freiheit mit Blick auf die Chancengerechtigkeit gerade beim Zugang zu Arbeitspldtzen
bzw. Giitern macht Canaris, Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen Vertrags-
recht, 73 f., deutlich. Ebenso bemerkt Habermas, Faktizitit und Geltung, 493 und 501 ff.,
allgemein, dass die soziale Steuerung durch Recht die Privatautonomie, die sie wieder-
herstellen soll, zugleich geféhrdet.

" BT-Drucks. 16/1780, 40.

' Vgl. BT-Drucks. 16/1780, 23 ff. und 29 f.



