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erfolgen.®? Der Anspruch auf Gleichbehandlung ist daher ein implizites kompara-
tives Recht.®

IV. Rechtfertigung
1. Im Zentrum des Gleichbehandlungsgrundsatzes

Aufgrund der Prasumtion der Gleichbehandlung ist jede Ungleichbehandlung ei-
nes privaten Akteurs durch einen anderen Privaten begriindungsbediirftig. Der
Gleichbehandlungsanspruch darf nicht mit dem Anspruch auf ,gleiche Behand-
lung® gleichgesetzt werden. Er beinhaltet zundchst nur einen Anspruch auf
Rechtfertigung der Ungleichbehandlung. Erst wenn diese misslingt, folgt daraus
ein Anspruch auf gleiche Behandlung. Damit steht die Rechtfertigungspriifung
im Mittelpunkt des Gleichbehandlungsgrundsatzes. Sie ist die ,,Cella der Gerech-
tigkeit“!. Sie ermoglicht es dem von einer ungleichen Behandlung Betroffenen,
den ihn ungleich Behandelnden nach den Griinden fur sein Verhalten zu fragen.
Der ungleich Behandelnde muss die Griinde dafir benennen. Damit zwingt das
Prinzip die Parteien in einen Rechtfertigungsdiskurs. Dieses ,,Recht auf Rechtfer-
tigung“? hat eine Schlisselstellung in einer liberalen Privatrechtstheorie, die ei-
nerseits den Markt als primires Verteilungsinstrument gesellschaftlicher Res-
sourcen institutionalisiert und mit den Instrumenten des Privatrechts erst
operabel macht, andererseits aber dessen mehrfache Gleichheitsblindheit® erken-
nen und eingrenzen muss.* Die Rechtfertigungspriifung ist der methodische Ort,
an dem die privaten Autonomiebereiche beider Privatrechtssubjekte kompatibili-
siert und die kollidierenden Rechtspositionen aufgelost werden: Das sind auf der
Seite des ungleich Behandelnden subjektive Praferenzen, die vom Prinzip perso-
naler Freiheit geschiitzt werden. Auf der Seite des ungleich Behandelten ist es zu-
nédchst der aus dem Prinzip personaler Gleichheit folgende prima facie Anspruch
auf Gleichbehandlung. Dieser schiitzt als Freiheitsrecht zweiter Ordnung mittel-
bar auch seine Handlungsmoglichkeiten in der Gesellschaft. In diesen Zusam-
menhang erinnere ich an die Konzeption des wettbewerbsrechtlichen Diskrimi-
nierungsverbots (§20 Abs.1 Alt.2 GWB) als das Freiheitsrecht der von
marktmachtigen Unternehmen abhingigen Unternehmen® oder an die die vom

82 Sachs in: Stern, Staatsrecht, Bd. IV/2, 1471.
83 Vertiefend dazu Simons, 65 B.U. L. Rev. 387, 416-427 (1985).

1 Wiedemann, Gleichbehandlungsgebote, 2001, 44 f.

2 Dazu vertiefend unten § 8 I 4 ¢).

3 Exemplarisch Heun in: Merten/Papier, Handbuch Grundrechte, § 34 Rn.25: , Ein marktwirtschaftli-
ches System [...] ist gegeniiber distributiver Gleichheit blind. Gleichheit ist fiir das 6konomische Sys-
tem exogen und wird durch dieses gerade nicht erzeugt.“ Siehe dazu bereits oben § 2 III.

4 Ein klassisches Beispiel dieser Auffassung findet sich bei Dworkin, A Matter of Principle, 1986, 181 ff,
192 ff.

5 Dazu oben § 51V 3b):
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speziellen Nichtdiskriminierungsrecht bewirkte Verlagerung gesellschaftlicher
Freiheit ,,vom*“ Vertragsschluss zur Freiheit ,,zum* Vertragsschluss®. Die wech-
selseitige Vereinbarkeit dieser Freiheits- und Gleichheitspositionen steht nicht ein
fur allemal fest, sondern muss von der Rechtsordnung in einem auf Dauer ge-
stellten rechtsbegrindenden Verfahren immer wieder aufs Neue hergestellt wer-
den.” Diese ,,Begriindungsprozeduren“® ermoglichen es den Privatrechtsakteuren,
den jeweils herrschenden status quo der Verteilungsmechanismen des Markts aus
gleichheitsrechtlicher Sicht in Frage zu stellen. Damit erfillt die Rechtsordnung
das von ihr gegebene Versprechen gleicher Freiheit.

Die Verteilung von Freiheitsmoglichkeiten durch den Markt wird einem per-
manenten Rechtfertigungszwang ausgesetzt. Das kann dazu fuhren, dass eine bis-
her erfolgreiche Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung sich als jetzt nicht
mehr tragbar herausstellt und der ungleich Behandelnde gezwungen wird, ein
besseres Argument zu finden. Besser ist insoweit jedes Argument, dass dem mo-
ralischen Gleichheitsanspruch jeder Person’ gerecht wird. Ein Beispiel dafiir ist
die Begriindung zur Altersgrenze von Vertragszahnarzten:!® Behauptet man, die
Zahnirztin sei ,zu alt“ und daher ,ein Gesundheitsrisiko® fiir ihre Patienten,
schreibt man ihr eine negative Eigenschaft zu, die sie tatsichlich gar nicht hat.
Zugleich nimmt man ihr die geschiitzte Freiheit, sich ihren Patienten gegeniiber
mit ihren wirklichen Fihigkeiten und dem daraus folgenden Selbstbild darzustel-
len."" Sagt man ihr dagegen, dass sie ,,Platz machen muss“ fur eine junge Genera-
tion, die auch eine Chance auf Erwerbstitigkeit in einem sozial- und verteilungs-
politisch geprdagten Gesundheitsmarkt hat, bleibt die Person von solchen
Fremdzuschreibungen frei. Hier geht es dann um die ganz andere Fragen aufwer-
fende Verteilung von Erwerbschancen und um Generationengerechtigkeit in res-
sourcenbeschriankten Systemen.

Der Rechtfertigungszwang kann im Ergebnis auch dazu fiihren, dass die Un-
gleichbehandlung nicht mehr zu begriinden ist. Daraus folgt, dass die bisher un-
gleich behandelte Person rechtlich und tatsachlich die gleiche Freiheit beanspru-
chen darf, wie die bisher bevorzugte Personengruppe. Das klassische Beispiel
dafur ist der aus Art.3 GG folgende Rechtfertigungszwang, der die rechtliche
Ungleichbehandlung von Frauen in der Ehe beendete.!? In seiner modernen Vari-
ante sind es die zweifelhaften Differenzierungen zwischen eingetragenen Lebens-
partnerschaften und zur Ehe, die dem PriifungsmafSstab des Gleichbehandlungs-

6 Dazu Coester, FS Canaris, (Bd. I), 2007, 115, 124.
7 Gerstenberg, Rechtshistorisches Journal 16 (1997), 152, 160.
8 Gerstenberg, Rechtshistorisches Journal 16 (1997), 152, 162.
9 Dazu niher unten § 8 1 4 b).
10 Dazu oben § 6 III 6.
11 Zur verfassungsrechtlichen Absicherung jetzt grundlegend Britz, Freie Entfaltung durch Selbstdarstel-

lung, 2007.
12 Siehe §21I2¢).
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grundsatzes nicht mehr standhalten und daher zu beseitigen sind.!
Rechtfertigungszwinge unter Privaten legen die Strukturen von Ungleichbehand-
lungen offen.

Konstruiert man die Rechtfertigungsprifung als Begriindungsprozedur,
kommt dem Staat — verkorpert durch das Gericht — eine wichtige Aufgabe zu.
Die Rolle der Gerichte besteht darin, das diskursive Begriindungsverfahren von
Ungleichbehandlungen in der Gesellschaft und die Suche nach dem besseren Ar-
gument offenzuhalten gegeniiber den privatrechtsimmanenten Tendenzen zur
Selbstabschottung gegeniiber den Interessen von Minderheiten.'* Zugleich ist die
Rolle des Staats beschrankt: Der Gleichbehandlungsgrundsatz als Rechtsprinzip'®
ist darauf angewiesen, dass ihn die von der Ungleichbehandlung betroffenen Ak-
teure mobilisieren. Sobald sie unter Berufung auf die Gleichheitsprasumtion eine
Rechtfertigung verlangen, pruft der Richter, ob die zur Rechtfertigung vorge-
brachten Griinde und Gegen-Griinde ,zureichend“ sind, um die jeweilige Un-
gleichbehandlung zu rechtfertigen. Die zentrale Aufgabe des Gleichbehandlungs-
grundsatzes besteht dann darin, sicherzustellen, dass die Konfliktentscheidung
strukturell anhand eines flexiblen KontrollmafSstabs ermoglicht wird. Die jeweili-
ge Kontrolldichte einer Ungleichbehandlung bestimmt die Intensitit der Recht-
fertigungsanforderungen. Die Bandbreite ,zureichender Griinde“ reicht dabei
von der einfachen Berufung auf die Austibung grundrechtlich geschuitzter Freihei-
ten tiber Sachlichkeits- und Verhiltnismafigkeitsgebote hin zu grundsatzlichen
oder strikten Differenzierungsverboten.'

2. Rechtfertigungsgrund Freibeitsrechte
a) Freibeit und Gleichheit im Konflikt

Den theoretisch und praktisch wichtigsten Rechtfertigungsgrund des privatrecht-
lichen Gleichbehandlungsgrundsatzes bilden die subjektiven Freiheitsrechte des
ungleich Behandelnden. Diese Begriindungsmoglichkeit hat kein Pendant im ver-
fassungsrechtlichen Vorbild: Der Staat ist nur Grundrechtsadressat, nicht Grund-
rechtstrdger.!” Der Normadressat des privatrechtlichen Gleichbehandlungsgrund-
satzes ist dagegen Trager von Freiheitsrechten. Bindet man ihn an prasumtive
Gleichbehandlungspflichten, kommt es unweigerlich zur Spannung zwischen

13 Dazu Griinberger, FPR 2010, 203 ff.

14 Vgl. Gerstenberg, Privatrecht, Verfassung und die Grenzen judizieller Sozialregelung, in: Neumann/
Schulz, Verantwortung in Recht und Moral, ARSP Beiheft 74, 2000, 141, 153.

15 Anders die dem policy-Ansatz zuzuordnenden ,,positiven Mafinahmen*, siehe dazu oben § 6 VII 3 g)
).

16 Vgl.oben § 711 1.

17 Dazu BVerfGE 61, 32, 100 - Sa.
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Freiheit und Gleichheit.'® Beides, und das macht jede Diskussion dieser Dichoto-
mie so schwierig, sind emotional besetzte Begriffe," die unterschiedlichsten Kon-
zeptionen zugidnglich sind. Das haben wir fiir die Gleichheit bereits gesehen,?
daher konzentriere ich mich hier auf den Freiheitsbegriff. Ich gehe dabei von ei-
nem personalen Freiheitsverstindnis aus, das sich durch eine dreifache Relation
von Freiheitstrager, Freiheitsgegenstand und Freiheitshindernis kennzeichnet.?!
Einflussreich wurde die Formulierung von Gerald C. MacCallum:

» Whenever the freedom of some agent or agents is in question, it is always freedom from

some constraint or restriction on, interference with, or barrier to doing, not doing, be-

coming, or not becoming something. Such freedom is thus always of something (an agent

or agents), from something, to do, not do, become, or not become something; it is a tri-
adic relation.“%?

Alle drei Positionen sind unterschiedlichen Interpretationen zuginglich.?? Auf
dem Boden einer liberalen Grundrechtstheorie?* kommt der negativen Konzepti-
on von Freiheit® eine zentrale Bedeutung zu. Danach besteht der Freiheitsgegen-
stand in einer Handlungsalternative:** ,,Freedom is the opportunity to act, not
the action itself; the possibility of action, not necessarily [the] realisation of it*.”
Das Freiheitshindernis wird von anderen Personen oder Entititen gesetzt.”® Die
knappste Beschreibung dieser Freiheitskonzeption findet sich bei Rawls:
wSet in this background, persons are at liberty to do something when they are free from
certain constraints either to do it or not to do it and when their doing it or not doing it is
protected from interference by other persons.“?’
Ich habe mich bewusst fiir diesen Freiheitsbegriff entschieden. Damit postuliere
ich keinen unauflosbaren Gegensatz zwischen den beiden Prinzipien Freiheit und

18 Siche dazu die instruktiven Uberblicke bei Heun in: Merten/Papier, Handbuch Grundrechte, § 34 (pas-
sim); Poschl, Gleichheit vor dem Gesetz, 2008, 547 ff. Aus der iiberbordenden Literatur der politi-
schen Philosophie beschrianke ich mich auf zwei Klassiker: die Freiheit hervorhebend Berlin, Two
Concepts, in: Hardy, Liberty, 2002, 166 ff und die Gleichheit betonend Dworkin, 73 Towa L. Rev. 1
(1987) (wieder abgedruckt in Dworkin, Sovereign Virtue, 2000, 121 ff).

19 Vgl. zur Freiheit Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, 194 f.

20 Dazuoben § 6112 a).

21 Im Anschluss beispielsweise an Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, 196 f; Rawls, A Theory of
Justice (Rev. Ed. 1975), 1999, 177; Heun in: Merten/Papier, Handbuch Grundrechte, § 34 Rn. 12.

22 MacCallum, 76 The Philosophical Review 312, 314 (1967).

23 Darauf weist MacCallum, 76 The Philosophical Review 312 (1967), hin.

24 Zu den Grundrechtstheorien Bickenforde, NJW 1974, 1529 ff.

25 Dazu grundlegend Berlin, Two Concepts, in: Hardy, Liberty, 2002, 166, 168 ff. Die Schirfe der Ge-
geniiberstellung zur positiven Freiheit muss vor dem zeitlichen Hintergrund gewiirdigt werden und ist
so nicht mehr {iberzeugend; niher dazu Heun in: Merten/Papier, Handbuch Grundrechte, § 34 Rn. 11
mwN. Zweifelhaft ist auch, ob sich der Unterscheid tatsichlich auf das Konzept und nicht lediglich
auf die Konzeption bezieht, dazu Forst, Kontexte, 1994, 192 ff.

26 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, 199.

27  Berlin, Introduction, in: Hardy, Liberty, 2002, 3, 34.

28 Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, 200; Réssler, Wert des Privaten, 2001, 91 f; Berlin, Two Con-
cepts, in: Hardy, Liberty, 2002, 166, 168.

29 Rawls, A Theory of Justice {Rev. Ed. 51, 1999,177.
(o)
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Gleichheit auf abstrakter Ebene. Wie noch zu zeigen sein wird, miissen auf dieser
Ebene beide Grundsitze ohnehin zusammen gedacht werden, damit das Recht
sein Versprechen gleicher Freiheit jeder Person auch einlosen kann.*® In der kon-
kreten Biirger-Biirger-Relation muss sich das Recht dagegen entscheiden, wie es
diesen Konflikt 16st; wo es der negativen Freiheit Vorrang gewahrt und wo es die
Gleichbehandlung priferiert. Die differenzierte Wiirdigung des Verhaltnisses auf
unterschiedlichen Abstraktionsebenen erlaubt es, den konkreten gesellschaftli-
chen Konflikt herauszuarbeiten und die dort bestehenden Entscheidungsoptionen
klar zu formulieren. Damit erfiillt man Isaiah Berlins Gebot intellektueller Red-
lichkeit.>' Der Rekurs auf letzte Prinzipien verschleiert dagegen vielfach die vom
Recht zu adressierenden Kollisionslagen.?> Wer beispielsweise behauptet, dass
derjenige, der diskriminieren will, ,,keinen funktionsgerechten Gebrauch von der
Vertragsfreiheit“ mache, sondern seine Macht missbrauche,* verlagert die Dis-
kussion auf eine andere Ebene. Er argumentiert nicht mehr auf dem Boden nega-
tiver Freiheit, sondern setzt implizit eine positive Konzeption von Freiheit vor-
aus. Das ist durchaus moglich. Aber es tragt wenig zur Frage bei, wie sich dieses
Verstindnis zu der negativen Konzeption von Freiheit verhdlt. Um diese Ver-
wechslung zu vermeiden, gehe ich hier konsequent von einer negativen Freiheit
aus. An ihr muss sich die Prasumtion der Gleichbehandlung bewihren, um tiber-
zeugen zu konnen.>*

Das erste Freiheits- und Gleichheitsproblem wurde von der Rechtsordnung
elegant gelost: Die formale Rechtsgleichheit jeder Person wird beiden Werten
gleichzeitig gerecht.®® ,Negative (rechtliche) Freiheit und rechtliche Gleichheit
sind elementare Bestandteile eines demokratischen Verfassungsstaats und bruch-
los miteinander vereinbar.“3¢ Die hier entwickelte Gleichheitsprasumtion geht
aber dartiber hinaus. Sie schlagt eine Antwort auf das zweite Gleichheitsproblem
vor, das erst aufgrund der Gleichheitsblindheit des Marktes oder anderer sozialer
Teilsysteme entsteht: Danach trifft jeden Privatrechtsakteur die Pflicht, seine Ent-
scheidung zugunsten einer Handlungsoption zu rechtfertigen, wenn es eine Alter-
native gibt, bei der der andere Akteur gleich behandelt wird. Darin liegt jeden-
falls eines, vielleicht sogar zwei Freiheitshindernisse: (1.) Misslingt die
Rechtfertigung, muss gleich behandelt werden. Das ist eine externe Beschrin-
kung subjektiver Handlungsoptionen. (2.) Zweifelhaft ist, ob bereits der Recht-

30 Dazu nidher Gosepath, Gleiche Gerechtigkeit, 2004, 293 f; Baer, 59 U. Toronto L.J. 417, 447-56
(2009) und unten § 8 II.

31 Berlin, Two Concepts, in: Hardy, Liberty, 2002, 166, 170 ff; Berlin, Introduction, in: Hardy, Liberty,
2002, 3, 41 ff.

32 Dazu Fischer-Lescano, KJ 2008, 166, 173 ff.

33 Beispielhaft zuletzt Singer, GS Zachert, 2010, 341, 347f.

34 Dazu eingehend unten § 8 III 1.

35 Dazu oben § 2.

36 Heun in: Merten/Papier, I’I&Ildb‘u\(:]; Grundrechie, § 34 Rn. 20.


https://doi.org/10.5771/9783845248462-802
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 7 Versuch einer Neukonzeption des Gleichbehandlungsgrundsatzes im Privatrecht 807

fertigungszwang ein Freiheitshindernis ist: Nach klassischem Verstindnis unge-
bundener Freiheit kann eine Entscheidung, die Dritten gegentiber gerechtfertigt
werden muss, schon grundsitzlich keine Ausiibung von Freiheit mehr sein.” Das
ist nicht zwingend, weil die Begriindungspflicht als solche noch kein Handlungs-
hindernis auferlegt. Eine Riickbesinnung auf die von Berlin vorgeschlagene Me-
tapher zur Erlduterung negativer Freiheit fithrt hier weiter:

»The extent of a man's negative freedom is, as it were, a function of what doors, and how
many, are open to him; upon what prospects they open; and how open they are.

Begriindungszwinge als solche verschlieffen dem privaten Akteur noch keine Ti-
ren. Sie haben aber das Potential, ihre Anzahl einzuschrianken. Damit verringert
sich der Entscheidungsspielraum des privaten Akteurs. An die Stelle seiner ,, Will-
ktr* oder (6konomischen) Rationalitat tritt ein Begriindungsdiskurs. Dieser setzt
bei den Akteuren zwingend die Fihigkeit voraus, eine verniinftige Person (rea-
sonable person)® zu sein. Damit geht eine Zuschreibung moralischer Verhaltens-
pflichten einher, von denen die wichtigste darin besteht,

wthat we enter as equals the public world of others and stand ready to propose, or to ac-

cept, as the case may be, fair terms of cooperation with them.“*°
Das ist, vom Standpunkt negativer Freiheit aus gedacht, eine Zumutung. Die
Freiheitsaustibung einer Person wird von ihrer Bereitschaft abhingig gemacht,
sich im offentlichen Diskurs rechtfertigen zu miissen. Darin liegt die relevante
Handlungseinschrankung. Deshalb sind auch Rechtfertigungspflichten Freiheits-
einschrankungen.*!

b) Drei Losungsmodelle

Es gibt insgesamt drei Moglichkeiten, den Konflikt zwischen der negativen Frei-
heit des Privatrechtsubjekts einerseits und dem Anspruch auf Gleichbehandlung
jeder Person andererseits privatrechtstheoretisch zu losen: (1.) Man geht von der
Priaponderanz der Freiheit aus. Danach gebieten die Freiheitsrechte im Grundsatz
die Nichtgeltung der Gleichheitsrechte. (2.) Man versucht, den Konflikt auf der
Tatbestandsebene des Gleichbehandlungsanspruchs zu losen. In diesem Modell
sichert der sachliche Anwendungsbereich oder einzelne Tatbestandsmerkmale
den Vorrang der Freiheit vor der Gleichheit in bestimmten Bereichen. Der
Gleichbehandlungsanspruch setzt sich dann nur innerhalb des ihm zugewiesenen
Gebiets durch. (3.) Freiheitsrechte und Gleichbehandlungsanspruch werden auf

37 So Pfeiffer, FS Canaris, (Bd. I), 2007, 981, 994.

38 Berlin, Introduction, in: Hardy, Liberty, 2002, 3, 40.

39 Grundlegend zu diesem Begriff Rawls, Political Liberalism, 2005, 48 ff.

40 Rawls, Political Liberalism, 2005, 53.

41 Zutreffend Franck, Materialisierung, in: Riesenhuber/Nishitani, Wandlungen oder Erosion der Privat-
autonomie?, 2007, 71, §4.
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der Rechtfertigungsebene miteinander kompatibilisiert. Die Ausiibung von Frei-
heitsrechten kann danach einen sachlichen Grund fiir eine Ungleichbehandlung
bilden.

Diese Ansitze sind modelltheoretische Losungsversuche. Im geltenden Recht —
das sei vorweggenommen - ist keines dieser Konzepte in Reinform verwirklicht.
Man kann hochstens einzelne Beispiele finden, in denen sich ein Modell im We-
sentlichen durchsetzte: Fiir die Vorrangthese kann man auf die umstrittene
Gleichbehandlungspflicht von Finanzintermediiren verweisen. Eine Pflicht auf
gleiche Zuteilung von Wertpapieren an ihre Kunden wird von vielen unter Hin-
weis auf die Vertragsfreiheit prinzipiell abgelehnt.*> Der Tatbestandslosung am
ndchsten kommt der allgemeine Kontrahierungszwang: Dort ist es die mittlerwei-
le mit der ,Vertragsmachtigkeit“* umschriebene Stellung eines Anbieters, die
Voraussetzung fir die Anwendbarkeit der dort verankerten Gleichbehandlungs-
pflicht ist.** Die Rechtfertigungslosung ist beim beschiftigungsrechtlichen Diskri-
minierungsverbot des §7 Abs.1 AGG am weitesten gediehen. Im Regelfall
kombiniert das Recht mindestens zwei Ansitze miteinander: Als Beispiel mochte
ich den allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz nennen:
Dort wird der Vertragsabschluss- und -beendigungsfreiheit Vorrang eingeraumt.
Der Gleichbehandlungsgrundsatz ist nach traditioneller Auffassung weder auf
die Einstellung eines Bewerbers noch auf die Entlassung eines Arbeitnehmers an-
wendbar.* Die Vertragsinhaltsfreiheit hat Vortritt, indem man den Anwen-
dungsbereich auf kollektive Mafinahmen beschriankt und damit die individuelle
Entgeltvereinbarung vom Gleichbehandlungsgrundsatz ausnimmt.*” Erst wenn
der Arbeitnehmer diese Zugangsbarrieren iiberwindet, kann er eine gegebene Un-
gleichbehandlung als solche thematisieren. Dann ist der Arbeitgeber rechtferti-
gungspflichtig. Beim verbandsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz ist es tib-
lich, der Vertrags- und Satzungsautonomie Prioritit einzuriumen und die
Vereinbarung ungleicher Rechte und Pflichten zuzulassen.*® Rechtfertigungsbe-
durftig sind dagegen alle Maflnahmen der Gesellschaftsorgane gegentiber den
Gesellschaftern.* Das Muster wiederholt sich beim wettbewerbsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz: Dieser wird tatbestandlich auf marktbeherrschen-
de’® oder — weitergehend — auf marktmichtige Unternehmen (§ 20 Abs. 1 Var. 2
GWB)S! beschrankt. Behandelt ein solches Unternehmen ungleich, muss es im

42 Oben § S S.

43 Busche, Privatautonomie, 1999, 204 f.
44 §5VI2b)(2).

45 Vgl. dazu oben § 6 VI 2 a).

46 Siche § 514 a) (1) und (2).

47 Oben §514a)(3).

48 §5114a)(3).

49 §5114a)(1).

50 Dazu § SIV2b)(1).

51 Oben§51IV3¢) (1)
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nachsten Schritt seine Ausiibung unternehmerischer Freiheiten sachlich rechtfer-
tigen.’? Eine ganz besonders komplizierte Losung findet sich beim zivilrechtlichen
Benachteiligungsverbot nach § 19 AGG: Dessen Anwendungsbereich ist nur er-
offnet, wenn es sich um Schuldverhiltnisse iiber Giiter handelt, die der Offent-
lichkeit zur Verfiigung stehen.*> Daran schliefSen sich weitere Modifikationen an,
die entweder als Bereichsausnahme fungieren, wie der Schutz von Nihe- und
Vertrauensverhiltnissen in §19 Abs.5 AGG,** oder zusitzliche Tatbestands-
merkmale bilden, wie der problematische Begriff des Massengeschifts in § 19
Abs. 1 Nr. 1 AGG*. Erst wenn diese Hindernisse iiberwunden wurden, kann die
benachteiligende Handlung auch rechtlich als Ungleichbehandlung erfasst wer-
den. Das fuhrt im nédchsten Schritt zu Rechtfertigungspflichten des Benachteili-
genden (§ 20 AGG).%¢

Der nur sehr knapp gehaltene Uberblick belegt die Vielfalt der Lésungsansitze
im geltenden Recht. Die jeweilige dogmatische Verortung ist dabei nicht immer
uberzeugend und auch nicht zwingend geboten. Geht man, wie hier vorgeschla-
gen, von der Pramisse eines einheitlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes aus,
werden manche Differenzierungen sehr fragwiirdig. Das gilt insbesondere bei
einer Gesamtbetrachtung von allgemeinen Gleichbehandlungsanspriichen und
speziellem Nichtdiskriminierungsrecht. Das kann man deutlich im Arbeitsrecht
sehen: Die Einstellung eines Bewerbers liegt zwar aufSerhalb des Anwendungsbe-
reichs des allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes, wird
aber vom Diskriminierungsverbot nach §7 AGG tatbestandlich erfasst. Das ist
mit der Pramisse unvereinbar, dass es sich bei beiden Kategorien lediglich um un-
terschiedliche Auspragungen eines einheitlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes
handelt. Daraus konnte man natiirlich auch den Schluss ziehen, dass diese Pri-
misse falsch gesetzt ist. Dazu ist man allerdings nur gezwungen, wenn es kein
Modell gibt, das es ermoglicht, innerhalb eines einheitlichen Gleichbehandlungs-
grundsatzes den Konflikt von Freiheit und Gleichheit insgesamt jenseits der Tat-
bestandsebene zu lsen. Dass der Konflikt bereits im geltenden Recht zum grof3-
ten Teil nicht auf der Tatbestands-, sondern der Rechtfertigungsebene gelost
wird, belegt das beschiftigungsrechtliche Diskriminierungsverbot besonders
nachdriicklich.’” Daneben gibt es im allgemeinen Gleichbehandlungsrecht zwei
zentrale Fallgruppen, in denen der Vorrang der Vertragsfreiheit weder den An-
wendungsbereich begrenzt, noch sich im Tatbestand niederschligt: der tibernah-
merechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz und seine verschiedenen speziellen

52 Siehe § 5TV 2 b) (3) und 3 ¢) (4).
53 §61V1b).

54 §61V1c)(3)

5§ Dazu§61V1c)(1).

56 Dazu § 6 VI 3.

57 Einzelheiten oben'§ 6 V12!
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Auspriagungen’®® und die Gleichbehandlung in der Erfiillung einer beschrinkten
Gattungsschuld®. Ich schlage daher vor, simtliche Griinde fiir eine Ungleichbe-
handlung auf der Rechtfertigungsebene anzusiedeln. Vergleicht man das Recht-
fertigungsmodell mit dem Vorrang- oder dem Tatbestandsmodell, erweist es sich
als die uberlegene rechtstheoretische Konzeption des Verhiltnisses von Freiheit
und Gleichheit.

(1) Vorrangmodell

Das Vorrangmodell basiert auf der unterstellten Praponderanz der Freibeit vor
der Gleichheit.®® Danach gebieten im Verhiltnis der Privatrechtssubjekte unter-
einander die Freiheitsrechte ganz grundsitzlich die Nichtgeltung der Gleichheits-
rechte.®! Es gilt der ,Primat der Vertragsfreiheit“.®?> Freiheit ist danach der
Grundsatz, Ungleichbehandlung die rechtfertigungsbedurftige Ausnahme. Die
Untersuchung in §§5 und 6 hat allerdings gezeigt, dass das Privatrecht von
Gleichbehandlungsanspriichen durchzogen ist. Es fallt mir danach schwer, sie als
»Ausnahmeerscheinung® aufzufassen. Dafiir sind es in Anzahl und Umfang zu
viele.®* Ein Modell, das den roten Faden der Gleichbehandlung im gesamten Pri-
vatrecht als Randerscheinung auffasst, kann sich kaum darauf berufen, eine zu-
treffende Beschreibung der Wirklichkeit zu enthalten.®*

Unbestritten ist dabei, dass es Grunde dafir gibt, im Privatrechtsverhiltnis
nicht gleich zu behandeln. Diese sprechen aber nicht zwingend gegen einen
Gleichbehandlungsgrundsatz. Das mochte ich anhand des von J.R. Lucas formu-
lierten, zentralen moralphilosophischen Einwands gegen Gleichbehandlung zei-
gen:

»Liberty limits Equality at the doing end — the person who is doing the dealing wants to

be free to make his own choices, and not required always to treat similar cases similarly.

Equality lays down how we are to treat people: but Liberty entitles us to act as we

choose, not as some rule lays down. If I have any Liberty then there are some decisions I
am allowed to make on my own; I am free in some cases to act arbitrarily. And if that is

58§54

59 §5VII2c).

60 Dazu bereits oben §4 12 ¢).

61 Siehe aus verfassungsrechtlicher Sicht: Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001, 175 f; Poscher, Grund-
rechte als Abwehrrechte, 2003, 337 ff; Heun in: Merten/Papier, Handbuch Grundrechte, § 34 Rn. 54;
Riifner in: Bonner Kommentar, Art. 3 Rn. 193; Isensee in: Isensee/Kirchhof, HbStR, § 150 Rn. 136 ff;
Diirig in: Maunz/Diirig, GG [Stand: 1973], Art.3 Rn.507; aus privatrechtlicher Sicht statt vieler
Bruns, JZ 2007, 385, 393 f; Lobinger, Vertragsfreiheit, in: Isensee, Vertragsfreiheit und Diskriminie-
rung, 2007, 102 ff; Pfeiffer, FS Canaris, (Bd. I), 2007, 981, 992 ff; Picker, Die Privatrechtsgesellschaft
und ihr Privatrecht, in: Riesenhuber, Privatrechtsgesellschaft, 2007, 255 ff; Repgen, Antidiskriminie-
rung, in: Isensee, Vertragsfreiheit und Diskriminierung, 2007, 11, 69 ff.

62 Canaris, FS Lerche, 1993, 873, 886 ff.

63 Siehe oben § 5IX 1 und § 6 VIII 3.

64 Kritisch insoweit auch Kainer, 6l(ci)chbehandiuugsgrundsatz, 2011, § 1L
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so, I may in such cases arbitrarily choose one person rather than another, without there
being any ground to justify discrimination. I may choose Jane, and take her to wife, while
passing over Bess, her equally well-favoured sister. This is what it is to be free. Freedom is
inherently unfair. If we place any value on Freedom at all, we must to that extent com-
promise the principle of Equality. And we must place some value on Freedom, for to be
free in some respects is a necessary condition of discovering oneself as a moral and ratio-
nal agent. And only for such can the question of Equality arise.“%
Das Beispiel ist geeignet, weil Lucas von einer negativen Freiheitskonzeption aus-
ging, die den Konflikt zuspitzt. Danach ist Freiheit auch die Freiheit zur unfairen
Behandlung. Lucas ist auch beizupflichten, dass wir den Gleichheitsgrundsatz be-
schranken miussen, wenn uns irgendetwas an dieser Freiheit liegt. SchliefSlich
stimme ich ihm auch zu, dass gerade einem Egalitaristen alles daran gelegen sein
sollte, diese Freiheit zu wahren. Das gilt insbesondere fiir den hier verfolgten An-
satz, wonach die privaten Akteure in einen Begriindungsdiskurs eintreten sollen.
Dieser Diskurs setzt voraus, dass wir uns selbst und den ,,Anderen® als ,,morali-
sche Person®“ ansehen.®® Eine Person erfiillt diese Voraussetzung nach Rawls,
wenn sie zwei moralische Fihigkeiten aufweist: (1.) einen Gerechtigkeitssinn (,,a
sense of right and justice®) und (2.) eine Vorstellung des fiir sie Guten. Der erste
Teilaspekt der moralischen Person betrifft ihre moralische Identitat als Akteur in
einer auf Zusammenarbeit angelegten Gesellschaftsordnung.®” Zentrales Charak-
teristikum dieser ,,moralischen Person ieS“®® ist es, dass sie die Fihigkeit hat,
»verniinftig® (resaonable) zu sein. Der zweite Gesichtspunkt betrifft die ethische
Identitit einer Person. Rawls spricht an einer Stelle davon, dass damit ,a per-
son’s conception of what is of value in human life“ gemeint sei.®” Terminologisch
folge ich also einer Unterscheidung von Ethik und Moral, wie sie von Rawls und
Habermas™ geprigt wurde: Ethik betrifft die Fragen des ,,guten Lebens und ist
in pluralistischen Gesellschaften nur fiir das jeweilige Individuum giiltig, das sich
damit identifiziert; zur Moral zdhlen dagegen die Normen, die universale Giiltig-
keit in der Gesellschaft beanspruchen.”" Beide Aspekte, die moralische Person
und die ethische Person, zeichnen uns als Personen aus’> und fiir die Herausbil-
dung beider ist die Ausiibung von Freiheit elementar.
Das bedeutet aber nicht, dass der Freiheit grundsditzlich Vorrang vor Gleich-
behandlung zukommt. Bleiben wir bei Lucas’ Beispiel der Wahl des Ehepartners.

65 Lucas, 40 Phil. 296, 307 (1965).

66 Grundlegend dazu und zum Folgenden Rawls, Justice as Fairness, 2001, 18 ff; Rawls, Political Libera-
lism, 20035, 299 ff. Eine instruktive Darstellung dariiber bietet Forst, Kontexte, 1994, 42 ff.

67 Rawls, Political Liberalism, 2005, 30 f.

68 Forst, Kontexte, 1994, 50 ff schlug stattdessen den Begriff ,Rechtsperson® vor. Das ist im juristischen
Kontext problematisch, weil er mit dem juristischen Personenbegriff verwechselt werden kann.

69 Rawls, Justice as Fairness, 2001, 19.

70 Habermas, 92 J. Phil. 109, 125-126 (1995).

71 Dazu vertiefend Forst, Recht auf Rechtfertigung, 2007, 100 ff.

72 Rawls, Political Liberalisti, 2005( ;)%1.



https://doi.org/10.5771/9783845248462-802
https://www.nomos-elibrary.de/agb

812 3. Teil: Das Prinzip der personalen Gleichheit

Angenommen, der Gleichbehandlungsanspruch erfasst auch hochstpersonliche
Entscheidungen, wie die von Art. 6 Abs. 1 GG geschiitzte Wahl des Ehegatten”?
oder die von Art.2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 GG erfasste Wahl des Lebenspart-
ners in einer eingetragenen Lebensgemeinschaft’. Eine Pflicht zur gleichen Be-
handlung potentieller Kandidaten — ob auch Bess interessiert war, wissen wir
nicht mit letzter Sicherheit — wire freiheitsfeindlich. Sie wiirde das Recht auf
Selbstbestimmung unserer Identitdt zerstoren. Der Gleichbehandlungsanspruch
kann diesen Freiheitsanspruch aber zweifach bertcksichtigen: Die Gleichbehand-
lung in hochstpersonlichen Angelegenheiten kann entweder tatbestandlich oder
auf Rechtfertigungsebene ausgeschlossen werden.

Dieses Beispiel macht auf die Schwachstelle der Vorrangthese aufmerksam. Sie
basiert auf der Pramisse, dass Freiheit ,als solche“ den primiren Wert in einer
liberalen Rechtsordnung einnimmt.”> Das ist so formuliert unhaltbar. Es gibt
kein abstraktes Recht auf Freiheit.” Die Vorstellung von Freiheit im Singular
verkennt, dass es sich dabei nur um eine Sammelbezeichnung von einzelnen Frei-
heiten handeln kann.”” Das folgt aus der triadischen Relation negativer Freiheit:”®
Es kann immer nur um einen konkreten Freiheitsgegenstand, einen bestimmten
Freiheitstrager und ein spezifisches Freiheitshindernis gehen. Ich mochte das am
Beispiel von Art.2 Abs. 1 GG erkldren. Seit der Elfes-Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts” gewahrleistet das Grundrecht ,,die allgemeine Handlungs-
freiheit im umfassenden Sinne“.%° Das ist nicht als abstrakte Freiheit zu verste-
hen. Der Schutzbereich der allgemeinen Handlungsfreiheit ist zwangsldufig
konkret: Es geht um die Freiheit des Wilhelm Elfes (Freiheitstriger) aus Deutsch-
land auszureisen (Freiheitsgegenstand) und daran nicht vom Staat gehindert zu
werden, indem dieser seinen Reisepass nicht verlingert (Freiheitshindernis).?!
Oder um die Freiheit einer Taubenliebhaberin (Freiheitstriger) Tauben zu fiittern
(Freiheitsgegenstand), ohne von einem Taubenfiitterungsverbot (Freiheitshinder-
nis) daran eingeschrankt werden.®?? Oder um die Freiheit eines Freizeitreiters
(Freiheitstriger) auch im Walde zu reiten (Freiheitsgegenstand), ohne auf von
Dritten festgelegte Reitwege beschriankt zu sein (Freiheitshindernis).®? Das letzte
Beispiel ist auch deshalb so wichtig, weil es die damit verbundenen Freiheitskon-

73 Nibher von Coelln in: Sachs, GG, Art. 6 Rn. 25 mwN.

74 Dazu Griinberger, JZ 2006, 516, 518.

75 Klassisch: Diirig in: Maunz/Diirig, GG [Stand: 1973], Art.2 Rn. 2.

76 Dazu vertiefend Dworkin, Taking Rights Seriously, 1978, 266 ff.

77 Zum Folgenden niher Macleod, When Freedoms Conflict, in: Dahlmann/Krawietz, Values, Rights and
Duties in Legal and Philosophical Discourse, Rechtstheorie, Beiheft 21, 2005, 35 ff.

78 Siehe dazu oben § 7 IV 2 a).

79 BVerfGE 6, 32, 36 ff — Elfes.

80 BVerfGE 80, 137, 152 — Reiten im Walde.

81 BVerfGE 6, 32 - Elfes.

82 BVerfGE 54, 143 —Taubenfiitterung.

83 BVerfGE 80, 137 = Reiter'in V(/Lz(h{e.
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flikte unter Privaten beleuchtet: Das Recht erlaubte es dem Freizeitreiter, auch
auf privaten Wegen zu reiten. Das ist vom Standpunkt des Grundstiickseigenti-
mers (Freiheitstriager) ein Freiheitshindernis, weil er nicht mehr selbstbestimmt
entscheiden kann, wer sein Grundstiick zu welchem Zweck betreten darf (Frei-
heitsgegenstand). An dieser Stelle fithrt die These vom Vorrang der Freiheit in ei-
ne Sackgasse. Sie kann nicht beantworten, welchem Freiheitsgegenstand und wel-
chem Freiheitstriager der Vorrang vor welchen Freiheitshindernissen gebiihrt: der
des Reiters, dort zu reiten wo er mochte oder des Eigentiimers, selbst zu bestim-
men, ob und wer auf seinen Wegen reitet? Beide Positionen sind vom Standpunkt
des abstrakten Freiheitsrechts prima facie geschiitzt, aber welche soll vorgehen?
Dabher fuhrt die Frage, ob Freiheit als solche wertvoll ist, nicht weiter. Sind nega-
tive Freiheitsrechte im Konflikt, zwingt uns die triadische Struktur dazu, spezifi-
sche und daher leichter handhabbare Fragen zu stellen: Welchem Freiheitstrager
oder welchem Freiheitsgegenstand gebiihrt Vorrang und auf welches Freiheits-
hindernis ist zu verzichten?®* Es geht also immer darum, ob der konkreten Frei-
heit des A oder des B oder des C Vorrang gebiihrt, x, y oder z zu tun oder nicht
zu tun.® Solche Freiheitskonflikte sind also keine abstrakten Prinzipienkonflikte,
sondern Kollisionen unterschiedlicher Autonomiebereiche.®® Der Konflikt zwi-
schen den unterschiedlichen Rationalititen wird von der Rechtspraxis nicht auf
der hochsten Ebene universaler Gerechtigkeit — konkret: der Prinzipienebene von
Freiheit und Gleichheit — gelost, sondern auf der niedrigsten Ebene lokaler Ge-
rechtigkeit — konkret: der Abgrenzung individueller Autonomiesphiren. Die un-
terschiedlichen Diskurse werden nicht als unversohnliche Kollision von Univer-
salprinzipien rekonstruiert, sondern durch die Brille des konkreten Falls
wahrgenommen und auch nur dort gelost.’” Aufgabe des Privatrechts ist es, Kol-
lisionsregeln zu entwickeln, die diese gesellschaftlichen Konflikte zu 16sen ver-
suchen. Das klassische Instrument dafir sind Abwagungsmodelle.®® Dafiir bieten
sich zwei Ansdtze an: Der Gesetzgeber nimmt die Abwigung unterschiedlicher
Freiheits- und Gleichbehandlungsinteressen auf tatbestandlicher Seite vor. Dann
handelt es sich um ein Tatbestandsmodell des Gleichbehandlungsgrundsatzes. Ist
die Abwigung dagegen Teil des Rechtfertigungsdiskurses, spreche ich vom

84 Vgl. Macleod, When Freedoms Conflict, in: Dahlmann/Krawietz, Values, Rights and Duties in Legal
and Philosophical Discourse, Rechtstheorie, Beiheft 21, 20035, 35, 43.

85 Macleod, When Freedoms Conflict, in: Dahlmann/Krawietz, Values, Rights and Duties in Legal and
Philosophical Discourse, Rechtstheorie, Beiheft 21, 2005, 35, 40.

86 Ausfiihrlich dazu Christensen/Fischer-Lescano, Das Ganze des Rechts, 2007, 287 ff; Fischer-Lescano,
KJ 2008, 166, 473 ff.

87 Teubner, Altera pars audiatur: Das Recht in der Kollision anderer Universalititsanspriiche, in: Paw-
lowski/Roellecke, Der Universalititsanspruch des demokratischen Rechtsstaats (ARSP Beiheft 65),
1996, 199, 209.

88 Macleod, When Freedoms Conflict, in: Dahlmann/Krawietz, Values, Rights and Duties in Legal and
Philosophical Discourse, Rechtstheorie, Beiheft 21, 2005, 35, 43 ff; Maultzsch, JZ 2012, 1040, 1046
(kritisch); zu Alternativendazu siehe Fischer-Lescano, KJ 2008, 166, 475; zur Abwigungsproblematik
niher unten § 71V 3/¢).
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Rechtfertigungsmodell. In beiden Konstellationen liegt zwangsldufig auch eine
Entscheidung tiber den Vorrang abstrakter Werte in einem typisierten oder kon-
kreten Konflikt. Unabhingig davon, wer diese Entscheidung trifft — der Gesetz-
geber oder das (Verfassungs-) Gericht —, sie ist immer eine genuin politische.

Gegen diese Schlussfolgerungen liefSe sich einwenden, dass das Vorrangmodell
zwar bei Freiheitskonflikten scheitern mag, nicht aber beim Konflikt von Frei-
heitsrecht und Gleichbehandlungsanspruch: (1.) Diese Kollision kann ganz
grundlegend das Verhiltnis der beiden Fundamentalprinzipien von Freiheit und
Gleichheit in der Gesellschaft betreffen. (2.) Sie kann sich aber auch nur auf den
konkreten Konflikt von negativem Freiheitsrecht und positivem Anspruch auf
Gleichbehandlung beziehen. Richtet sich der Einwand gegen das grundsitzliche
Verhiltnis, muss er scheitern. Es gibt keine akzeptable Konzeption von Freiheits-
ausiibung ohne die grundsatzliche Gleichheit aller Personen. Dworkin hat das
sehr deutlich formuliert:

Any genuine contest between liberty and equality — any conflict between liberty and the

requirement of the best conception of the abstract egalitarian principle®® — is a contest lib-
erty must lose.“?°

Die Privatautonomie als Zuweisung freiheitsrechtlicher Kompetenzen zur Distri-
bution von Giitern im Markt an den einzelnen Akteur ldsst sich nur und aus-
schliefSlich damit rechtfertigen, dass allen Akteuren die gleiche Freiheit einge-
raumt wird. Das ist die wichtigste Erkenntnis der Privatrechtstheorie seit der
Aufkliarung.’ Ohne Rechtsgleichheit aller ist die Freiheit mancher nichts wert.
Daher kann sich der Einwand sinnvollerweise nur gegen die konkrete Forde-
rung einer Gleichbehandlungspriasumtion wenden. Dann bricht die Kritik aber in
sich zusammen. Wenn die Vorrangthese bei Freiheitskonflikten scheitert, kann
sie bei Gleichbehandlungsforderungen zwangslaufig nicht funktionieren. An Pri-
vate adressierte Gleichbehandlungsanspriiche sichern namlich deren Freiheits-
sphire. Diskriminierungsverbote sind , Freiheitsrechte zweiter Ordnung“®?, weil
sie dem Einzelnen ermoglichen, Trager des Diskriminierungsmerkmals zu sein,
ohne dafiir in sozialen Kontexten Einschrankungen seiner positiven Freiheit — et-
wa der Freiheit zum Vertragsschluss — hinnehmen zu missen. Diese freiheitswah-
rende Funktion ist nicht auf das Nichtdiskriminierungsrecht beschrankt. Wettbe-
werbsrechtliche Gleichbehandlungsanspriiche haben ebenfalls ein
freiheitsrechtliches Fundament: Das Diskriminierungsverbot des § 20 Abs. 1 Var.

89 Damit meint Dworkin seine These, dass Gleichheit das Recht beinhaltet, als Gleicher behandelt zu
werden (,treatment as an equal® bzw. ,right to equal concern and respect®, was sich von einer
Gleichbehandlung (,equal treatment®) unterscheide, Dworkin, Taking Rights Seriously, 1978, 180,
227, 273; Dworkin, A Matter of Principle, 1986, 190 ff. Zu dieser — wichtigen — Konkretisierung ni-
her unten § 8 114 b (1).

90 Duworkin, Sovereign Virtue, 2000, 130.

91 Dazu oben § 2 I und III.

92 Zum Begriff Somek, Rationalivdt (u;ld Diskriminierung, 2001, 385 f.
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2 GWB ist das Freiheitsrecht der vom marktmachtigen Unternehmen abhingigen
Unternehmen.”® Man kann daher den von Gleichbehandlungspflichten geregelten
gesellschaftlichen Konflikt auch als Freiheitskonflikt reformulieren. Die traditio-
nelle Einordnung einer Diskriminierung als Personlichkeitsverletzung im deut-
schen Recht steht dafiir geradezu paradigmatisch.** Diese Reformulierung emp-
fiehlt sich aus methodischer Sicht zwar nicht, weil sie mit einem erheblichen
Funktionsverlust einhergeht: Das strukturelle Element der von Ungleichbehand-
lungen bewirkten Freiheitseinschrankung wird nur sichtbar, wenn man diese
Konflikte als Gleichheitsproblem konzipiert. Das dndert aber nichts an der
Grundthese von den Gleichbehandlungsanspriichen als sekundiren Freiheitsrech-
ten. Das Freiheitsrecht bestimmt das Freiheitsinteresse, den Freiheitstrager und
das Freiheitshindernis. Gleichbehandlungsanspriiche erginzen diese Festlegung,
weil sie besagen, wer auch Freiheitstrager ist:

»Equality is about who enjoys a liberty, while liberty is about what you enjoy — inherently

a limited endeavour, since you have to accomodate the liberty of others.” %>
Jede Behauptung von Freiheit wirft daher sofort die Fragen auf: Wer hat welche
Freiheit? Wieviel Freiheit hat er? Wie wurde diese Freiheit verteilt? Diese Fragen
sind auch in strikt freiheitsrechtlichen Konzeptionen zu stellen:

,, Liberty is among the possible fields of application of equality, and equality is among the

possible patterns of distribution of liberty. %
Zum Konflikt kommt es erst, wenn das Gleichbehandlungsrecht des A (Nichtdis-
kriminierung bei Vertragsabschluss) zum Freiheitshindernis des B (Pflicht zum
Vertragsabschluss) wird. Rekonstruiert man diesen Satz mit dem triadischen
Freiheitsbegriff, wird der verdeckte Freiheitskonflikt sichtbar: Der Freiheitsge-
genstand des B ist die Freiheit vom Vertragsschluss, jedenfalls aber die Moglich-
keit zur Kontrahierung nur mit einer von ihm ausgewihlten, zum Vertrags-
schluss grundsitzlich bereiten Person.”” Das Gleichbehandlungsrecht ist aus
seiner Sicht das Freiheitshindernis. Dieses Freiheitshindernis sichert aber den
Freiheitsgegenstand des A: die Freiheit zum Vertragsschluss. Dieser Konflikt lasst
sich also nicht mit einem angeblichen Vorrang ,,der” Freiheit vor ,,der” Gleich-
behandlung auflosen. Er verlangt eine Wertentscheidung dariiber, ob uns im
konkreten Konflikt die negative Freiheit wichtiger ist als die aus der Gleichbe-
handlung folgende gleiche Freiheitsmoglichkeit (positive Freiheit). Diese Frage ist
Gegenstand des Tatbestands- oder des Rechtfertigungsmodells. Das ,,Gerede
vom grundsitzlichen Vorrang der Freiheit ist daher irrefiihrend. Ob es einen

93 Oben § 51V 3 b) und c) (4).

94 Dazuoben §4 15 und II 3 b.

95 Baer, 59 U. Toronto L.J. 417, 449 (2009).

96 Nibher Sen, Inequality Reexamined, 1995 20 ff [Zitat auf S. 20 f].

97 Vgl. zu dieser Einschrinkung Kainer ichibchandlungsgrundsatz, 2011, §'3 [1i'3 a) cc.).
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Vorrang gibt oder nicht, stellt sich erst als Ergebnis dieser Wertentscheidung he-
raus.

(2) Tatbestandsmodell

Das Tatbestandsmodell erlaubt es, den Gleichbehandlungsgrundsatz als prinzipi-
ell gleichwertiges Rechtsprinzip in einer auf Freiheit und Gleichheit ausgerichte-
ten Privatrechtsordnung zu berticksichtigen. Der mit seiner Geltung entstehende
Konflikt mit (negativen) Freiheitsrechten wird auf Tatbestandsebene gelost. Es
nimmt also die schiere Existenz zahlreicher Gleichbehandlungspflichten zum
Ausgangspunkt einer Feinabstimmung beider konkurrierenden Prinzipien. Das
Tatbestandsmodell klassifiziert danach abschlieffend die Fille, in denen es zu
Gleichbehandlungspflichten im Privatrecht kommt. Gegeniiber dem Rechtferti-
gungsmodell mit dessen gradueller Konzeption der Konfliktlosung partizipiert es
im Ausgangspunkt an den Vorteilen jedes Regelmodells: Allgemeinheit und Ver-
lasslichkeit (Rechtssicherheit), Anwendungseffizienz und Stabilitat.”®

Ein herausragendes Beispiel fiir diese Konzeption hat Gregor Bachmann vor-
gestellt.”” Ausgangspunkt ist die Prasumtion der Gleichbehandlung:

»Begriindungsbediirftig ist nicht mehr, wann und warum Private andere Private gleichbe-
handeln miissen, sondern wann und warum das nicht der Fall ist.* 190

Das entspricht zwar nicht den traditionellen Auffassungen, die jeweils ,,um eine
positive Begrindung der Pflicht zur gleichmifSigen Behandlung ringen“'?!. Gera-
de deshalb, weil Bachmann die Pramisse, fiir die ich werbe, teilt, drangt sich sein
Modell als Alternative zum hier verfolgten Rechtfertigungsmodell besonders auf.
Der wesentliche Unterschied liegt darin, dass trotz Gleichheitsprasumtion
wzundchst die Griinde [berauszuarbeiten sind], welche dafiir streiten, den Gleichbehand-
lungsgrundsatz nicht anzuwenden. Ist das gelungen, kann — gleichsam im Subtraktionsver-
fahren — der Bereich wmrissen werden, in dem auch unter Privaten die Pflicht zur gleichen
Behandlung prinzipiell anzuerkennen ist.“1%
Das Lucas’sche Beispiel fiele bei Bachmann wihrend des Subtraktionsverfahrens
aus dem Anwendungsbereich des Gleichbehandlungsgrundsatzes heraus: ,,Die
ethische Anerkennung des Individuums als Person, der es freisteht auch irratio-
nale oder willkiirliche Entscheidungen zu treffen (’Personlichkeitsargument’)“!%3]
wiirde dieses Ergebnis tragen. Das ,Personlichkeitsargument® und das ,,Frei-

98 Zu den Vorziigen von Regelmodellen grundlegend Schauer, Playing by the Rules, 1991, 135 ff; spezi-
ell im Verhiltnis von Privatrecht und Verfassungsrecht Maultzsch, JZ 2012, 1040, 1049 f.
99 Bachmann, ZHR (170) 2006, 159 ff.
100 Bachmann, ZHR (170) 2006, 159.
101 Bachmann, ZHR (170) 2006, 159.
102 Bachmann, ZHR (170) 2006, 159.
0)2

103 Bachmann, ZHR § 2006, 159
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heitsargument“ — namlich ,,die Freiheit des Individuums, das sich fiir seine Prife-
renzentscheidungen nicht vor einem Kollektiv soll rechtfertigen mussen“!%* fithr-
ten dazu, dass ,das private Verhalten natiirlicher Personen®, also die
»Entscheidung diese oder jene Ware hier oder dort zu erwerben oder diesen oder
jenen Umgang zu pflegen [...] generell keiner Gleichbehandlungspflicht unterla-
gen.'” Das ist flott geschrieben, im Ergebnis aber nicht sehr differenziert. Es gibt
gute Griinde fiir die Auffassung, der private Nachfrager sei nicht Adressat des
Gleichbehandlungsrechts.!®® Man muss aber zwischen den verschiedenen Hand-
lungskontexten unterscheiden, in denen sich private Akteure bewegen: Sie sind
Nachfrager am Markt und zugleich agieren sie in anderen sozialen Teilsystemen.
Meine Entscheidung, ein Gut bei einem und gerade nicht beim anderen Anbieter
nachzufragen, kann auf vielen Priferenzen beruhen. Die Entscheidung dartber,
mit wem ich meine Zeit verbringe, zahlt dagegen zum Kernbestandteil der Fakto-
ren, die meine Identitidt als ethische Person konstituieren. Beide Fille sind daher
unterschiedlichen sozialen Kontexten zuzuordnen. Der ,,Subtraktionsansatz® ist
zu grobmaschig. Das geltende Nichtdiskriminierungsrecht ist hier differenzierter,
weil es den privaten, also nicht unternehmerisch Handelnden an das Benachteili-
gungsverbot bindet, aber zwischen offentlichkeitsbezogener und strikt privater
Sphire unterscheidet.!” Daher ist Bachmann zu einem zweiten Schritt gezwun-
gen und muss ,,die Freiheit anderer, sich ihrer Menschenwiirde gemif$ zu entfal-
ten® als Schranke der Vertragsfreiheit akzeptieren.!®® Auf die Subtraktion folgt
also wieder eine Addition. Auch das Tatbestandsmodell kann einer ,,Abstu-
fung“!'%” unterschiedlicher Kontrolldichte nicht entgehen. Das macht es als Struk-
turmodell des Gleichbehandlungsgrundsatzes weniger attraktiv.

Bachmann unterscheidet im Ausgangspunkt zwischen der vertrags- und
marktbezogenen Gleichbehandlung.!"® In der bereits bestehenden Rechtsbezie-
hung soll es leichter sein, Gleichbehandlungspflichten zu begriinden als in der
Marktsituation, wo sich beide als freie Marktpartner gegeniiber stiinden. Im ers-
ten Fall sei der Adressat grundsitzlich zur Gleichbehandlung verpflichtet. Bach-
mann folgt in diesen Fillen dann dem Rechtfertigungsmodell.!"" ,, Auflerhalb be-
stehender Rechtsbeziechungen gibt es grundsitzlich keine Pflicht zur
Gleichbehandlung.“!'? Das kann man nur behaupten, wenn man das spezielle
Nichtdiskriminierungsrecht als Ausnahme ansieht. Mir fillt das schwer. Im tbri-

104 Bachmann, ZHR (170) 2006, 160.

105 Bachmann, ZHR (170) 2006, 160.

106 Dazu niher oben § 6 IV 2 b) (2) bb) zum speziellen Nichtdiskriminierungsrecht.

107 Oben § 61V 1b).

108 Bachmann, ZHR (170) 2006, 162.

109 Bachmann, ZHR (170) 2006, 174.

110 Bachmann, ZHR (170) 2006, 160 ff; dhnlich jetzt im Zusammenhang mit der Horizontalwirkung
von Grundfreiheiten Bachmann, AcP 210 (2010), 424, 473 ff.

111 Bachmann, ZHR (170) 2006, 161.

112 Bachmann, ZHR {170) 2006, 162
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gen ist Bachmann nur bereit, Gleichbehandlung dort zuzulassen, wo es zum
Marktversagen kommt. Im Ergebnis ist das Bachmann’sche Modell ausgespro-
chen komplex:

(1) Im Marktverhdlinis gilt grundsdtzlich keine Gleichbehandlungspflicht, weil der allge-

meine Gleichbeitssatz aus ethischen wie 6konomischen Griinden dort nicht zum Tragen

kommt;

(2) Eine allgemeine Gleichbehandlungspflicht im Sinne des Verbots willkiirlicher oder un-

verhdltnismafliger Diskriminierung trifft Markiteilnehmer dort, wo die fiir die Zulissig-

keit von Diskriminierungen streitenden Griinde ibrerseits aus ethischen und okonomi-

schen Griinden nicht durchgreifen; das ist namentlich der Fall beim Vorliegen sog.

Marktversagens (Marktbeberrschung, Informationsasymmetrien, externe Effekte, Kollek-

tivhandlungsprobleme etc.), welches im Einzelfall festzustellen ist;

(3) ohne eine solche Feststellung ist die Gleichbehandlung im Zweifel geboten, wo der Ge-

setzgeber ein sektorspezifisches Diskriminierungsverbot aufgestellt hat, wie es im Infra-

strukturrecht, aber auch im Ubernabmerecht (§ 3 WpUG) der Fall ist;

(4) Strikte (absolute) Gleichbehandlung ist gefordert, wenn

(a) Ungleichbehandlungen die Menschemwiirde verletzen oder

(b) wenn der Gesetzgeber sie durch Ausprigung eines unbedingten Gleichbehandlungstat-

bestandes positiv festgeschrieben hat (z.B. § 31 Abs. 4 WpUG). <113
Inhaltlich kann ich in vielen Punkten zustimmen. Die methodische Konzeption
verwundert mich aber: (1.) Im Grundsatz gilt eine Gleichbehandlungsprasumti-
on. (2.) Im Marktverhiltnis gilt aber eine Ungleichbehandlungsprasumtion. (3.)
Abweichend davon gilt im Marktverhiltnis doch eine Gleichbehandlungspra-
sumtion, wenn (a) im Einzelfall ein Marktversagen vorliegt oder es (b) gesetzlich
angeordnet ist. (4.) Im Marktverhiltnis kommt es sogar zur gleichen Behand-
lung, wenn (a) die Menschenwiirde tangiert ist oder (b) es gesetzlich angeordnet
ist. Diese Reformulierung verdeutlicht, dass das Tatbestandsmodell im Kern als
ein Regelmodell verstanden wird. Darin liegt eine wichtige Gemeinsamkeit mit
dem Vorrangmodell. Kennzeichnend fiir ein striktes Regelmodell ist die Konflikt-
l16sung im Kollisionsfall.'"* Ein Regelkonflikt wird gelost, indem eine der konkur-
rierenden Regeln fiir ungiiltig erkliart oder eine Ausnahmeregelung in eine der
beiden Regeln eingefithrt wird.!"* Regelmodelle klassifizieren. Das Tatbestands-
modell bestimmt daher abschliefSend die Fille, in denen es zu Gleichbehand-
lungspflichten im Privatrecht kommt. Im Ausgangspunkt partizipiert es an den
Vorteilen jedes Regelmodells: Allgemeinheit und Verladsslichkeit (Rechtssicher-
heit), Anwendungseffizienz und Stabilitit."'® Es lduft allerdings permanent Ge-

113 Bachmann, ZHR (170) 2006, 174 f [Gliederungspunkte teilweise hinzugefiigt].

114 Zum Folgenden grundlegend Dworkin, Taking Rights Seriously, 1978, 26 f und Alexy, Theorie der
Grundrechte, 1994, 77 ff; vgl. auch Alexy, 13 Ratio Juris 294295-97 (2000); zur Abgrenzung von
Regeln und Prinzipien nach der Prinzipientheorie ndher oben § 712 b).

115 Vgl. Poscher, Einsichten, Irrtiimer und Selbstmissverstindnis der Prinzipientheorie, in: Sieckmann,
Die Prinzipientheorie der Grundrechte, 2007, 59, 65 ff.

116 Vgl. zur den Grinden von Regelmodelien grundiegend Schauer, Playing by the Rules, 1991, 135 ff.

[@) ev-
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fahr, in einen ,,Alles-oder-nichts-Ansatz“ abzugleiten. Zwar konnen Regeln je-
derzeit mit einem Ausnahmetatbestand ergdnzt werden.!"” Diese Erginzung
erzeugt im Rechtssystem aber Irritationen und Abwehrreaktionen, unabhingig
davon, ob der Gesetzgeber neue Gleichbehandlungspflichten einfiithrt oder die
Rechtsprechung neue ,,Ausnahmen® zur Ungleichbehandlungsprasumtion im
Marktrecht entwickelt. Beide Fille zwingen das Tatbestandsmodell zur Neujus-
tierung seiner Klassifikationen. Dazu ein Beispiel aus dem speziellen Nichtdiskri-
minierungsrecht. Das zivilrechtliche Benachteiligungsverbot ist nur auf den Zu-
gang zu und die Versorgung mit Gilitern und Dienstleistungen anwendbar, die
der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, §2 Abs.1 Nr.8 AGG."8 §19 Abs. 1
Nr.1 AGG grenzt den Anwendungsbereich fiir alle Merkmale aufler der Rasse
und ethnischen Herkunft weiter ein, weil im Wesentlichen nur ,,Massengeschaf-
te“ erfasst sind.'” Erfiillt eine Ungleichbehandlung den Tatbestand, kann sie
grundsitzlich gerechtfertigt werden (§20 Abs. 1 AGG), es sei denn, es handelt
sich um eine Diskriminierung wegen der Rasse und ethnischen Herkunft.'?° Im
Bachmann’schen Modell ist dieses Benachteiligungsverbot nur unzureichend be-
rucksichtigt. Lediglich Kategorie (4)(a) ist einschldgig, allerdings beschrinkt auf
die Merkmale Rasse und ethnische Herkunft. Kategorie (2) ist nicht einschligig,
weil ein Marktversagen keine Voraussetzung fir das Eingreifen des Benachteili-
gungsverbots ist'?! und die Einordnung als ,sektorspezifisches Diskriminierungs-
verbot“ geht an dem umfassenden Ansatz des AGG vorbei. Bachmann misste
sein Modell also um eine neue Kategorie erginzen.

Das Rechtfertigungsmodell ist dagegen in der Lage, jede Ergidnzung um
»neue“ Gleichbehandlungspflichten ohne weiteres aufzunehmen. Sein grofSer
Vorteil liegt darin, dass man alle Gegengriinde zu einer Gleichbehandlung kon-
textbezogen diskutieren kann. Das Tatbestandsmodell ist demgegentiber entwe-
der gezwungen, ein Rechtfertigungsmodell nachzuschalten oder eine strukturelle
Rechtfertigungspriifung vorzuziehen. Beispiele fir die erste Alternative sind die
Kategorien (3) und (4) in Bachmanns Modell. Ein Beispiel fiir die zweite Lo-
sungsstrategie sind die Auslegungsbemithungen zum Begriff des ,Massenge-
schifts“ in § 19 Abs. 1 Nr.1 AGG.!?2 Der erste Ansatz reduziert den Rationali-
tiatsgewinn des Tatbestandsmodells, weil es keine abschlieSenden Aussagen tber
die Zulissigkeit einer konkreten Ungleichbehandlung treffen kann, wenn diese
auf die Rechtfertigungsebene verlagert werden. Damit wird es als theoretisches
Modell weniger attraktiv. Deutlich problematischer ist der zweite Ansatz. Das

117 Poscher, Einsichten, Irrtimer und Selbstmissverstindnis der Prinzipientheorie, in: Sieckmann, Die
Prinzipientheorie der Grundrechte, 2007, 65 ff.

118 Dazu § 61V 1b).

119 §61V1c)(1).

120 Dazu § 6 VI 3f).

121 Dazu oben § 6 IV 1 b.

122 Siehe oben § 6 IV 1/¢){1) cc).
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Modell ermoglicht eine implizite Vorwegnahme von Rechtfertigungsgriinden auf
der Tatbestandsebene — sei es im sachlichen Anwendungsbereich oder bei den
einzelnen Tatbestandsmerkmalen. Das fuhrt zu verschleierten Rechtfertigungser-
wagungen. Auch dafiir ist die Diskussion tber die Bedeutung des ,,Massenge-
schifts“ ein abschreckendes Beispiel.!?* Danach soll bereits kein Massengeschift
vorliegen, je individueller die Ungleichbehandlung erfolgt. Das klingt einleuch-
tend, fithrt aber zum paradoxen Ergebnis, dass eine individuelle Ungleichbehand-
lung keine tatbestandsmifSige Ungleichbehandlung mehr sein kann. Es mag in
solchen Fillen gute Griinde fur eine Ungleichbehandlung geben. Es kann aber
auch sein, dass sie eine verbotene Diskriminierung ist. Die Losung iiber den sach-
lichen Anwendungsbereich differenziert nicht: Kein Massengeschift — keine Dis-
kriminierung. Das ist der angesprochene ,Alles-oder-Nichts-Ansatz“, der dem
Tatbestandsmodell anhaftet. Der sachliche Anwendungsbereich wird instrumen-
talisiert, um den Vorrang der Vertragsfreiheit auch in den Faillen durchzusetzen,
in denen das Interesse an Gleichbehandlung eine kritische Priifung der Ungleich-
behandlung verlangen wiirde. Das Tatbestandsmodell entpuppt sich als verkapp-
tes Vorrangmodell: ,Der Markt [...] vertrigt keine Gleichbehandlungspflich-
ten. <14

Das Tatbestandsmodell ist also ersichtlich darauf angelegt, den status quo bei-
zubehalten. Es ist als solches Ausdruck einer bestimmten politischen Konzeption
des Verhiltnisses von Freiheit und Gleichheit in den Teilsystemen der Gesell-
schaft.!?® Danach ist mit der Sicherung gleicher rechtlicher Freiheit im Begriff der
rechtsfahigen Person und mit dem jeder Person zugewiesenen Handlungsinstru-
ment ,,Privatautonomie“ alles Notwendige geregelt. Erganzungen sind nur dort
angebracht, wo der Markt als Verteilungsinstrument versagt. Die Diskriminie-
rungsverbote des Wettbewerbsrechts stehen beispielhaft dafiir. Diese Konzeption
wird von Kritikern wie Befiirwortern mit dem Label der ,Privatrechtsgesell-
schaft“ versehen.!?¢ Das ist nicht ganz unproblematisch, weil sein Urheber, Franz
Béhm, zu den heute interessierenden Fragestellungen letztlich keine abschliefSen-
den Aussagen trifft.'?” Trotzdem ist es ein wiederkehrendes Phianomen in der
deutschen Privatrechtsdebatte, die ,,Privatrechtsgesellschaft“ gegen Reformten-

123 Siche oben § 6 IV 1 ¢) (1) o).

124 Bachmann, ZHR (170) 2006, 162.

125 Zum politischen Charakter gleich unter IV 2 b (3).

126 So aus kritischer Perspektive Gerstenberg, Gesellschaftliche und private Autonomiesphiren, in: See-
hafer/Kéck/Grundmannn/Krebs, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 1993, 1994, 25, 26;
Gerstenberg, Rechtshistorisches Journal 16 (1997), 152, 155; affirmativ dagegen Ladeur, Staat gegen
Gesellschaft, 2006, 76 ff; Herresthal, FS Canaris, (Bd. II), 2007, 1107 ff; Picker, Die Privatrechtsge-
sellschaft und ihr Privatrecht, in: Riesenhuber, Privatrechtsgesellschaft, 2007, 207, 255 ff.

127 Dazu eingehend oben § 414,
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denzen im Zivilrecht in Stellung zu bringen.'*® Jede Regulierung privatrechtlicher
Rechtsbeziehungen ist darin bereits firr sich genommen suspekt, wird als Frei-
heitseinschrankung wahrgenommen und bekampft. Der Begriff wird fir eine po-
litische Konzeption instrumentalisiert, die sich unpolitisch gibt: Danach wird in
der Privatrechtsgesellschaft die Freiheit und Selbstbestimmung dem Privatrecht
zugewiesen und das offentliche Recht ist ,,Fremdbestimmung und Umverteilung
aus Gemeinwohlgriinden®.'” Die Provinzen von Freiheit und Gleichheit sind
sauber aufgeteilt: ,,Im Subsystem des Privatrechts herrscht das Rechtsprinzip der
Freiheit. Im Subsystem des offentlichen Rechts herrscht dagegen das Rechtsprin-
zip der Gleichheit.“!3° Die Ungleichbehandlungsprasumtion mutiert zum Grund-
satz mit ,vorpositiver Richtigkeit“.!3! Damit schottet man das scheinbar gesell-
schaftspolitisch neutrale Privatrecht ganz bewusst von der Maoglichkeit
politischer Intervention ab.!3? Diese Konzeption muss sich dem gewichtigen Ein-
wand stellen, dass die gesellschaftspolitische Neutralitit des Privatrechts ein My-
thos'3? ist. Die Privatrechtsordnung ist keine den realen Interessenlagen gegen-
uber neutrale, sondern eine werthafte Ordnung.'** Wer auf die Neutralitidt und
eine vermeintlich ,naturrechtliche® Interventionsresistenz des Privatrechts pocht,
vertritt deshalb eine verschleierte gesellschaftspolitische Theorie.!3 Der Rekurs
auf die — vor allem historisch zu erkldarende!*® — Dichotomie zwischen den
Rechtsgebieten birgt die Gefahr, die Offenheit des Privatrechts fir den demokra-

128 Zu dieser Instrumentalisierung bereits Damm, Offentliches Recht und Privatrecht, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-AfSmann, Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen,
1996, 85, 138.

129 Herresthal, FS Canaris, (Bd. IT), 2007, 1107, 1112; vgl. auch Bydlinski, AcP 194 (1994), 319, 340 ff.

130 Lobinger, Vertragsfreiheit, in: Isensee, Vertragsfreiheit und Diskriminierung, 2007, 99, 152.

131 Lobinger, Vertragsfreiheit, in: Isensee, Vertragsfreiheit und Diskriminierung, 2007, 153.

132 Ladeur, Kritik der Abwiagung, 2004, 34 behauptet dagegen, dass eine ,,aktive Rolle des Staates und
insbesondere der Richter durchaus méglich bleibt, diese miisse sich aber der offensichtlich uniiber-
windbaren Grenzen der Steuerung der Gesellschaft bewusst sein. Darin liegt, wie Lepsius, Steue-
rungsdiskussion, Systemtheorie und Paternalismuskritik, 1999, 36 ff gezeigt hat, eine immanente Ne-
gation rechtlicher Steuerungsfihigkeit. Dass man systemtheoretisch auch anders argumentieren und
bestehende Gesellschaftsstrukturen einer Kritik unterziehen kann, zeigt dagegen die ,,Kritische Sys-
temtheorie“, dazu Fischer-Lescano, FS G. Teubner, 2009, 49 ff.

133 So Caruso, 3 EL] 3 (1997); vgl. auch Stolleis, Offentliches Recht und Privatrecht, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-Amann, Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen.,
1996, 54-59; Schiek in: Schiek, AGG, Vorbem zu §§ 19 ff AGG Rn. 13; vgl. auch Riithers, Die unbe-
grenzte Auslegung, 2005, 9-12 zur Debatte um unpolitisches oder politisches Privatrecht.

134 Schmidt-Afmann, Offentliches Recht und Privatrecht, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Affmann, Offent-
liches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 1996, 17.

135 Damm, Offentliches Recht und Privatrecht, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann, Offentliches
Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 1996, 139; vgl. auch Kramer, ,Krise®
liberalen Vertragsdenkens, 1974, 35-37.

136 Dazu bereits oben § 2 I 2. Aus der Literatur siche Bullinger, Offentliches Recht, 1968, 13 ff; Grimm,
Politische Funktion der Trennung, in: Grimm, Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, 1987,
84 ff; Caroni, Privatrecht, 1988, 101-125; Schréder, FS Gernhuber, 1993, 962 ff; Stolleis, Offentli-
ches Recht und Privatrecht, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Amann, Offentliches Recht und Privat-
recht als wechselscitige Autfangordnungen, 1996, 41 ff.
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tischen Prozess!3”

und die Bedeutung der objektiv-rechtlichen Grundrechtsgehalte
gerade auch fir das Privatrecht'®® zu vernachlassigen. Weil dem Privatrecht eine
politische Rolle zukommen kann,' muss man sich der Tatsache bewusst sein,
dass beide Positionen — Intervention oder Nicht-Intervention bei Ungleichbe-
handlungen in privatrechtlich organisierten Beziehungen - politischer Natur
sind. In beiden Fillen geht es um eine Entscheidung, wieviel Markt und wieviel
Vertragsfreiheit man haben will."* Auf dieser Erkenntnis beruht ironischerweise
der grofite Erfolg der ,,Privatrechtsgesellschaft. Bohm und Mestmdcker mussten
die heute iiber jeden Zweifel erhabenen wettbewerbsrechtlichen Gleichbehand-
lungspflichten damals noch gegen den Vorwurf der Freiheitsfeindlichkeit vertei-
digen.!'*! Die Pointe der ordoliberalen Rechtstheorie liegt darin, dass rechtsstaat-
liche Prinzipien nicht nur im Verhiltnis zum Staat, sondern auch im Verhiltnis
der privaten Akteure zueinander zur Geltung kommen!'* Wettbewerbsbeschrin-
kungen von Marktakteuren waren — und sind — eine der wichtigsten Ursachen
von Marktversagen. Sie sind aber nicht zwangslaufig die einzigen. Die Entwick-
lung kapitalmarktrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatze belegt, dass das
Recht auch auf andere Grunde von Markversagen (Informationsasymmetrien,
ungleiche bargaining power und Vertrauensschutzerwartungen von Anlegern)
mit prasumtiven oder absoluten Gleichbehandlungspflichten reagiert.'*? Es wire
dann die Aufgabe einer modernen Konzeption der ,,Privatrechtsgesellschaft“, die
Gleichbehandlungsgebote in das Konzept zu integrieren, sie als , Freiheitserhal-
tungsrecht ernst zu nehmen und nicht a limine abzulehnen.'** Dafiir bietet sich
das Rechtfertigungsmodell als beste Konstruktionsmoglichkeit des Konflikts von
Gleichheit und Freiheit an. Offen bleibt damit die Frage, ob eine Privatrechtsge-
sellschaft, die den Markt als einzig relevanten Steuerungsmechanismus der Ge-
sellschaft begreift, iberhaupt in der Lage ist, Freiheit gesellschaftsweit und nicht
nur im Wirtschaftssystem effektiv herbeizufiihren.'*s

137 Vgl. dazu die Kritik bei Stolleis, Rechtshistorisches Journal 11 (1992), 500 ff sowie Stolleis, Offentli-
ches Recht und Privatrecht, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann, Offentliches Recht und Privat-
recht als wechselseitige Auffangordnungen, 1996, 57.

138 Vgl. Schmidt-Afmann, Offentliches Recht und Privatrecht, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Affmann,
Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 1996, 16.

139 Vgl. nur den Titel des Beitrags von Zéllner, JuS 1988, 329. Zur politischen Funktion des Privatrechts
siche auch Raiser, Grundgesetz und Privatrechtsordnung, in: Raiser, Die Aufgabe des Privatrechts,
1977, 164, nachdriicklich auch Wietholter, Rechtswissenschaft, 1968, 179-181 und passim; zur kri-
tischen Einordnung dieses Ansatzes Laudenklos/Rohls/Wolf, Restimee, in: Riickert, Fille und Fallen
in der neueren Methodik des Zivilrechts seit Savigny, 1997, 315, 315 ff.

140 Zutreffend Kondgen, Selbstbindung, 1981, 134.

141 Grundmann, Europa- und wirtschaftsrechtliche Grundlagen der ,,Privatrechtsgesellschaft®, in: Rie-
senhuber, Privatrechtsgesellschaft, 2007, 120 f.

142 Zutreffend erkannt von Wielsch, Freiheit und Funktion, 2001, 188 f.

143 Dazu oben § 5 IIT 1.

144 Deutlich gesehen von Grundmann, Europa- und wirtschaftsrechtliche Grundlagen der ,,Privatrechts-
gesellschaft®, in: Riesenhuber, Privatrechtsgesellschaft, 2007, 120 f.

145 FEingehende Kritik dazu bei W’ieésgh iheic und Funktion, 2001, 201 ff.
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(3) Rechtfertigungsmodell

Im Rechtfertigungsmodell wird der Konflikt zwischen Gleichbehandlung und ne-
gativen Freiheiten als Rechtfertigungsproblem rekonstruiert: Die Ausiibung von
Freiheitsrechten kann eine damit verbundene Ungleichbehandlung rechtfertigen.
Grundlage dafiir ist ein Rechtfertigungskontinuum, das von dem Verweis auf die
Austibung von Freiheitsrechten einerseits bis hin zum strikten Ausschluss jeder
Differenzierungsmoglichkeit reicht.'* Ausschlaggebend fiir die Kontrolldichte ist
der jeweilige Kontext der eigentlichen Konfliktsituation. Das ermoglicht es, den
entscheidenden Gegenstand der aufzulosenden Kollision prizise zu beschreiben:
Gestritten wird um ganz konkrete Begrenzungen gesellschaftlicher Autonomiebe-
reiche. Diese Ubersetzung abstrakter Prinzipienkollisionen in sich widersprechen-
de Herrschaftsbereiche ist notwendig, um den gesellschaftlichen Konflikt juris-
tisch zutreffend beschreiben zu konnen.'#

Das Rechtfertigungsmodell ist Ausdruck einer offentlichkeitsbezogenen Kon-
zeption von Privatrecht. Es beruht auf der Vorstellung, dass Privatrecht, verfas-
sungsrechtlich verankerte Gleichbehandlungsgrundsitze und der Grundsatz, ein
gleich freier Akteur in allen Teilsystemen der Gesellschaft zu sein, im Zusammen-
hang stehen. Das ist ein explizit politisches Verstindnis von Privatrecht. Dieses
wird als ein System aufgefasst, dessen wesentliche Aufgabe darin liegt, formale
und materiale Freiheit und Gleichheit aller Personen in einem stindig reformfahi-
gen und reformnotwendigen Prozess zu sichern. Der Markt als zentraler Begriff
des Wettbewerbssystems und das Privatrecht sind als soziale Institutionen Teile
der basic structure einer Gesellschaft und als solche primirer Regelungsgegen-
stand von Gerechtigkeits- und Gleichheitsanforderungen.'*® ,Die Souverdnitat
des Zivilrechts“'* — das ist eine demokratietheoretisch unhaltbare These. Beide
Institutionen basieren auf der freiwilligen Interaktion der Beteiligten. Diese Aus-
ubung von Freiheit kann man daher in einer ,,Privatrechtsgesellschaft* als ,,das
normative Referenzkriterium fiir Regelordnungen betrachten [...], die das Zu-
sammenleben von ‘gleich freien und gleich berechtigten’ Personen ordnen sol-

“150 Das setzt zugleich einen MafSstab voraus, der es uns erlaubt, festzustel-

len.
len, ,,when agreements are free and the social circumstances under which they
are reached are fair.“'! Zugleich miissen wir davon ausgehen, dass die Summe

der erfolgten unabhingigen Transaktionen mit der Zeit Gerechtigkeitsprobleme

146 Dazu gleich unter § 7 IV 3.

147 Siehe dazu Fischer-Lescano, K] 2008, 166, 173.

148 Dazu grundlegend Rawls, A Theory of Justice (Rev. Ed. 1975), 1999, 6 ff; Rawls, Political Liberal-
ism, 2005, 265 ff.

149 Diederichsen, AcP 198 (1998), 171, 209.

150 Vanberg, Privatrechtsgesellschaft und 6konomische Theorie, in: Riesenhuber, Privatrechtsgesell-
schaft, 2007, 131, 138.

151 Rawls, Political Liberalisim, 200(5
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aufwirft, auch wenn der Ausgangszustand optimal gewesen wire.'”? Es bedarf
daher einer institutionellen Arbeitsteilung zwischen der Grundstruktur einer Ge-
sellschaftsordnung und den Normen, die das Verhiltnis der Privaten untereinan-
der regeln. Nur wenn sichergestellt ist, dass in der Grundstruktur ein Hinter-
grundsystem der Gerechtigkeit verankert ist, konnen die einzelnen Personen ihre
subjektiven Priferenzen als gleich freie verfolgen.'s® Diese Arbeitsteilung ist im
Regelfall notwendig, weil eine Ausgleichsteuerung im individuellen Rechtsver-
héltnis zwischen den Parteien 6konomisch und rechtlich nicht sinnvoll moglich
ist.’* Das gilt nicht fir die Durchsetzung des Gleichbehandlungsanspruchs. Da
die individuelle Ungleichbehandlung dort ihre Ursache hat, ist es konsequent,
dort die Mechanismen zu ihrer Rechtfertigung und — falls nicht rechtfertigungs-
fahig — zu ihrer Beseitigung zu verankern. Es ist daher im Grundsatz moglich,
Gerechtigkeitsprinzipien der Grundstruktur auf die sozialen Beziehungen priva-
ter Akteure anzuwenden.'> Der Kern dieser Gerechtigkeitskonzeption ist eine 6f-
fentliche Rechtfertigung mit Griinden, die von allen Akteuren als freien und glei-
chen autonomen Personen geteilt werden kann.'*® Dieses Verstindnis ist eine
Herausforderung fiir das prinzipiell geschlossene Recht. Es bedarf daher einer
eingehenden Begrindung dafiir, warum und wie diese auflerrechtlichen Erwai-
gungen zum Inhalt des Rechts werden konnen. Ich komme dieser Aufgabe unter
§ 8 II nach, wo ich ein Modell juristischer Gerechtigkeit als Gleichheit entwickle,
das es erlaubt, diese Anforderungen von Gerechtigkeit in das Recht einzuftihren.

3. Rechtfertigungskontinuum
a) Eine freiheitsrechtliche Konzeption der Rechtfertigung

Nach der mittlerweile klassischen Formel des Bundesverfassungsgerichts ergeben
sich aus dem allgemeinen Gleichheitssatz je nach Regelungsgegenstand und Dif-
ferenzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fiir den Gesetzgeber, die vom
blofSen Willkiirverbot bis zu einer strengen Bindung an Verhiltnismafigkeitser-
fordernisse reichen.'”” Damit gilt fur die Kontrolldichte eine einbeitliche Recht-
fertigungsskala, in deren Mittelpunkt der VerhiltnismafSigkeitsgrundsatz steht.!*
Selbst wenn man vom Willkurverbot als Grundtatbestand ausgeht,' kann man

152 Rawls, Political Liberalism, 20035, 266 f.

153 Rawls, Political Liberalism, 2005, 268 f.

154 Rawls, Political Liberalism, 20035, 267.

155 Zuriickhaltend noch Rawls, Justice as Fairness, 2001, 11 f; deutlicher aber — mit speziellem Focus auf
die Familie Rawls, 64 U. Chi. L. Rev. 765, 787-794 (1997).

156 Siehe Forst, Recht auf Rechtfertigung, 2007, 128 ff.

157 Grundlegend BVerfGE 88, 87, 96.

158 Kritisch zum Einsatz der Verhiltnismifigkeit aber Heun in: Dreier, GG, Art. 3 Rn. 26 ff.

159 Bryde/Kleindiek, jura 1999,'36, 3
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die VerhaltnismaGigkeitspriifung als eine im Willkiirverbot angelegte Steigerung
der Prufungsintensitdt konstruieren.'® Andererseits erlaubt es die Elastizitdt der
gleichheitsrechtlichen VerhaltnismafSigkeitsprifung, die dem WillkiirmafSstab
vorbehaltenen Fallgruppen zu integrieren.'®’ Verhaltnismaflig konnen namlich
nur Differenzierungen sein, die geeignet sind, dem Differenzierungsziel zu dienen.
Das setzt voraus, dass es sich um sachliche, also rational nachvollziehbare Griin-
de handelt. Willkirliche Differenzierungen konnen daher niemals geeignet
sein.'®? Die Willkarpriifung markiert das untere Ende der Prifungsskala,'s’ die
Diskriminierungsverbote des Art. 3 Abs.3 GG markieren das obere Ende'¢*. Die
Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs ldsst sich im Wesentlichen eben-
falls nach diesem Modell rekonstruieren.'®® Zu erinnern ist, dass dem Verhiltnis-
mifSigkeitsprinzip gerade im speziellen Nichtdiskriminierungsrecht eine heraus-
ragende Rolle zukommt. !¢

Das verfassungsrechtliche Modell darf nicht unmodifiziert auf einen zwischen
Privaten anwendbaren Gleichbehandlungsgrundsatz tbertragen werden. Vom
Staat als Grundrechtsadressaten kann man verlangen, dass er jede Differenzie-
rung mit sachlichen Griinden rechtfertigt. Adressiert man Gleichbehandlungs-
pflichten an Privatrechtssubjekte, muss man beriicksichtigen, dass sie auch
Grundrechtstrager sind. Misst man den Privaten an denselben Rechtfertigungs-
mafSstiben, wie sie fiir den Staat gelten, zerstorte das die freiheitsrechtlich abzu-
sichernde und abgesicherte Privatautonomie. Insoweit hatte Diirig Recht.'®” Der
durchgingige Fehler der Debatte zur ,,Drittwirkung® des Art.3 Abs.1 GG be-
steht aber darin, dass sie von gleichen Begriindungsanforderungen Privater aus-
geht.'®® Wer dennoch fiir Gleichbehandlungspflichten eintritt, ist dann gezwun-
gen, mit dem Tatbestandsmodell zu arbeiten.'® Das gilt beispielsweise fur
Bachmann: Obwohl er von einer Gleichbehandlungsprasumtion ausgeht, sieht er
sich gezwungen, ihren Anwendungsbereich aufgrund konkurrierender freiheits-
rechtlicher Wertungen einzuengen.'”® Der Grund dafiir ist offensichtlich: Die Gel-
tung und Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes auf Private wird schon

160 Kischel in: Epping/Hillgruber, GG, Art. 3 Rn. 29.

161 Briining, JZ 2001, 669, 673; in der Sache auch Osterlob in: Sachs, GG, Art. 3 Rn. 33.

162 Michael, JuS 2001, 148, 153.

163 Briining, JZ 2001, 669, 673.

164 Vgl. Bryde/Kleindiek, Jura 1999, 36, 42 f.

165 Vgl. dazu niher Damm, Menschenwiirde, 2006, 351ff; Graser in: Schwarze, EU-Kommentar,
Art. 20 GRC Rn. 4 ff; Jarass, Charta der Grundrechte, 2010, Art. 20 Rn. 13 ff; Holscheidt in: Meyer,
Grundrechte-Charta, Art. 20 Rn. 16a; zuriickhaltender dagegen Kingreen, Grundfreiheiten, in: von
Bogdandy/Bast, Europiisches Verfassungsrecht, 2009, 705, § 17 Rn. 16.

166 Kingreen, Grundfreiheiten, in: von Bogdandy/Bast, Europiisches Verfassungsrecht, 2009, 705, § 17
Rn. 50. Siehe dazu eingehend oben § 6 VI2 ¢) (2) und 3 a) (1).

167 Dazu oben §412c).

168 Aus der aktuellen Grundrechtsliteratur vgl. nur Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001, 175 f; Heun
in: Merten/Papier, Handbuch Grundrechte, § 34 Rn. 54; zum Problem siehe auch unten § 8 IV 2.

169 Exemplarisch Bachmann, ZHR (170) 2006, 159 ff.

170 Siehe oben § 7 1V 2'b)(2).
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im Ausgangspunkt als sehr problematisch angesehen. Darin liegt der grofite Irr-
tum der privat- und 6ffentlich-rechtlichen Gleichbehandlungsdebatte. Nicht die
Geltung des Gleichbehandlungsgrundsatzes wirft freiheitsrechtliche Bedenken
auf, sondern die unkritische Ubertragung der fiir den Staat geltenden Rechtferti-
gungsmafistabe auf Private. Die Gefahr fur das Freiheitsrecht resultiert nicht aus
der Gleichbehandlungsprasumtion, sondern aus der Kontrolldichte von Rechtfer-
tigungen. Rechtstheoretisch und verfassungsdogmatisch gibt es keinen zwingen-
den Grund fir die These einheitlicher Prafungsmafstibe im Verhiltnis Birger-
Staat und Biirger-Biirger. Im Gegenteil: Die Existenz der Freiheitsrechte spricht
daftr, von wunterschiedlichen Rechtfertigungsanforderungen auszugehen. Weil
der Private Triager subjektiver Freiheitsrechte ist, sind der Staat und private Ak-
teure insoweit nicht vergleichbar. Daraus ziehe ich die notwendigen Konsequen-
zen und modifiziere die fir den Staat geltende Rechtfertigungsskala so, dass sie
auf private Normadressaten angewendet werden kann:

Aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz ergeben sich je nach Regelungsbereich und Diffe-

renzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen fiir den ungleich Behandelnden, die von

dem blofSen Hinweis auf die Ausiibung von Freibeitsrechten iiber die Darlegung sachlicher

Griinde und einer strengen Bindung an Verbdltnismdfligkeitserfordernisse bis hin zum
strikten Differenzierungsverbot reichen.

Am unteren Ende der Skala ist der Hinweis auf die Austibung von Freiheitsrech-
ten angesiedelt. Das Rechtfertigungsmodell geht von einer zweifachen Aufgabe
des Rechts aus:'”" Einerseits haben wir als ,,Rechtspersonen“!”? einen Anspruch
darauf, als freie und gleiche Personen behandelt zu werden. Dieser Anspruch be-
steht gerade auch gegeniiber gesellschaftlichen Organisationseinheiten, wie Ver-
tragsbeziehungen und Vereinigungen. Das ist die Grundlage der Prasumtion der
Gleichbehandlung und dem daraus folgenden Recht auf Rechtfertigung.!”? Ande-
rerseits sind wir auch ,ethische Personen“'”* und benotigen fiir die Herausbil-
dung unserer Identitit einen notwendigen Freiraum innerhalb dieser Institutio-
nen, um unseren eigenen und unterschiedlichen ethischen Auffassungen
nachgehen zu konnen. Da sich demokratische Gesellschaften durch eine grofse
Anzahl unterschiedlicher philosophischer, ethischer, religioser und politischer
Anschauungen auszeichnen (Pluralismus)!”®, und es daher unterschiedliche ethi-

171 Ich folge hier Rawls, Justice as Fairness, 2001, 166-168; Rawls, Political Liberalism, 2005, 466-474
(im Anschluss an feministische Kritik, vgl. Okin, Justice, 1989; McClain, 65 S. Cal. L. Rev. 1171
(1992); Lloyd, 28 Loy. L. A. L. Rev. 1319 (1995) und Forst, Kontexte, 1994, 349-362.

172 Dazu Forst, Kontexte, 1994, 35-54; Rawls, Political Liberalism, 2005, 29-35 spricht von der ,,politi-
schen Konzeption® der Person.

173 Dazu im Einzelnen unten § 8 III 3.

174 Forst, Kontexte, 1994, 35-54; Rawls spricht plastisch von den ,,nonpolitical attachments and com-
mitments“, Rawls, Political Liberalism, 2005, 31; dazu bereits oben IV 2 b (1).

175 Grundlegend Rawls, Political Liberalism, 2005, 3-4, 36, zum Begriff des ,.ethischen Pluralismus* vgl.
Huster, Ethische Neutralitat, 20?%
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sche Konzeptionen des Guten'’® gibt, braucht es einen Bereich, dessen Zugang
nur die jeweilige Person nach ihren selbstbestimmten und nicht rechtfertigungs-
bediirftigen Maf3stiben kontrolliert.'”” Das Recht muss hier eine Schutzhiille um
die ethische Person errichten, die sie vor umzumutbaren Begriindungsanforde-
rungen des Rechtfertigungsdiskurses schiitzt. Der Gesetzgeber kann die Anforde-
rungen an die Rechtfertigungsvoraussetzungen in diesen Fillen sogar auf ,,Null“
herunterschrauben.!”® Dem geltenden Recht ist diese Differenzierung vertraut. Es
formuliert diese dogmatisch zwar nicht als Rechtfertigungsgrund, sondern als Be-
reichsausnahme. Ich verweise nur auf das Merkmal der ,,Offentlichkeit* in § 2
Abs.1 Nr.8 AGG, das den sachlichen Anwendungsbereich des zivilrechtlichen
Benachteiligungsverbots eroffnet und die ,,besonderen Nihe- oder Vertrauens-
verhiltnisse“ in § 19 Abs. 5 AGG, die klarstellen, dass die eigentliche Privatspha-
re den aus dem Benachteiligungsverbot folgenden Rechtfertigungsanforderungen
wieder entzieht. Das Rechtfertigungsmodell ist als Strukturmodell des Rechts
nicht an die dogmatische Selbstbeschreibung dieser Griinde als Bereichsausnah-
me gebunden. Entscheidend ist nur, dass es den damit verfolgten Zweck in der
Abgrenzung unterschiedlicher Autonomiebereiche zutreffend abbildet. Die Ein-
ordnung als Rechtfertigungsgrund mit der geringsten Kontrolldichte gentigt die-
ser Anforderung. Daher kann es solche Bereichsausnahmen zum Schutz der ethi-
schen Person als Rechtfertigungsgrund rekonstruieren.

Auf der anderen Seite der Skala stehen Ungleichbehandlungen in der 6ffentli-
chen Sphire, die an verponte Merkmale ankniipfen. Diese Differenzierungen be-
eintrachtigen massiv den Anspruch jeder Person, als Gleicher in der Gesellschaft
anerkannt zu werden. Der gleiche Status des Einzelnen als Rechtsperson wird da-
mit prima facie negiert. Daher kann er von dem Diskriminierenden gute Griinde
fiir die Ungleichbehandlung verlangen. Wer aufgrund verponter Merkmale diffe-
renziert, muss seine Entscheidung daher zunichst gegeniiber dem Betroffenen
und - falls dieser davon nicht iiberzeugt werden kann — in einem offentlichen
Verfahren im Einzelnen rechtfertigen. Der Gesetzgeber kann die Rechtfertigungs-
moglichkeiten in solchen Fillen auf ,Null“ reduzieren.'” Ein Beispiel dafur ist
die Ungleichbehandlung wegen der Rasse und ethnischen Herkunft im speziellen
Nichtdiskriminierungsrecht.'® Damit sind die beiden Endpunkte der Rechtferti-
gungsskala markiert: (a) Das (einfache) Gesetz reduziert die Rechtfertigungsan-
forderungen zum Schutz der ungleich behandelnden ethischen Person auf

176 Vgl. zur Erlduterung dieser Begriffe Forst, Kontexte, 1994, 52-54.

177 Vgl. zum Begriff der Zugangskontrolle Réssler, Wert des Privaten, 2001, 21 f; niher zum Ganzen un-
ten § 8 III 3 b).

178 Siehe dazu unten § 7 IV 3 b).

179 Dazuunten § 7 IV 3 ¢) (3).

180 Siehe oben § 6 VI3,
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»Null“. (b) Das (einfache) Gesetz reduziert die Anzahl moglicher Rechtferti-
gungsgrunde zum Schutz der ungleich behandelten Rechtsperson auf ,,Null“.
Dazwischen liegt ein Rechtfertigungsspektrum, in dem die Begriindungsanfor-
derungen kontinuierlich ansteigen. Das Rechtfertigungsmodell reagiert damit auf
die unterschiedlichen ,,Kontexte der Gleichheit* im Spannungsfeld zwischen 6f-
fentlichem und privatem Handeln einerseits und innerhalb des offentlichkeitsbe-
zogenen Handelns andererseits. Die Spannung zwischen den negativen Freiheiten
und den Gleichheitsanspriichen resultiert aus dem konkreten gesellschaftlichen
Konflikt. Daher muss ihre Auflosung auch an die dort mafigeblichen Umstiande
anknupfen. Die Untersuchung des geltenden Rechts hat ergeben, dass sich meh-
rere Kategorien bilden lassen:'$! jeder sachliche Grund (,, Willkiirverbot®), Fall-
gruppen, in denen das Spektrum moglicher Griinde abschlieffend benannt wird
und das spezielle Nichtdiskriminierungsrecht, bei dem die Zulissigkeit der An-
knupfung an bestimmte Merkmale ausgeschlossen wird und sie daher als Recht-
fertigungsgriinde ausscheiden. Das Rechtfertigungsmodell versteht diese Katego-
rien als Beschreibungen typischer Fallgruppen. Sie sind nicht abschlieffend und
schotten sich nicht voneinander ab. Charakteristisch fiir das Rechtfertigungsmo-
dell ist die Vorstellung, dass der einschlidgige Rechtfertigungsmafstab kontextab-
hingig zu ermitteln ist. Je gleichheitssensitiver und freiheitsintensiver die konkre-
te Ungleichbehandlung ist, desto erheblicher werden Prufungsanforderungen.
Das Wettbewerbsrecht liefert dafiir ein tiberzeugendes Beispiel:'®? Im Anwen-
dungsbereich des §20 Abs.1 Var. 2 GWB gilt eine Prasumtion der Gleichbe-
handlung. Innerhalb dieser Struktur ist die Ausiibung der Privatautonomie des
marktmachtigen Unternehmens auf der Rechtfertigungsebene angesiedelt. Dabei
differenzieren die Kontrollmaf$stibe erheblich. Am unteren Ende stehen die Faille,
in denen es ausreicht, dass sich der Normadressat auf seine Vertragsfreiheit be-
ruft, ohne dafiir weitere Griinde nennen zu miissen. Das Unternehmen muss die
in der Geschiftsverweigerung liegende Ungleichbehandlung nicht mit betriebli-
chen und unternehmerischen Gesichtspunkten rechtfertigen. Der Hinweis auf die
Vertragsbegriindungs- oder -beendigungsfreiheit geniigt. Die Rechtfertigungsan-
forderungen steigen, wenn zu der schlichten Vertragsverweigerung besondere
Umstdnde hinzutreten, angesichts derer die Ungleichbehandlung die zu sichernde
Freiheit des Wettbewerbs gefihrdet. Diese ,,besonderen Umstinde“ fithren also
dazu, dass die schlichte Berufung auf die Ausiibung von Privatautonomie die Un-
gleichbehandlung nicht mehr rechtfertigen kann. Ein solcher Umstand liegt vor,
wenn die Marktgegenseite von dem Angebot des Normadressaten abhingig ist:
Mit zunehmender Abhingigkeit steigen die Anforderungen an die Rechtfertigung
und daher an die Schutzwiirdigkeit der vom Normadressaten verfolgten Belange.

181 Dazu oben § 711 und unten § 7 IV 3 b)-e).
182 Dazu oben § 51V, 3'byund ¢) (4).
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Der Normadressat ist dann gezwungen, seine Entscheidung mit konkreten Griin-
den zu rechtfertigen, die vom Gericht vollumfinglich auf ihre inhaltliche Uber-
zeugungskraft und auf ihre Verhiltnismafigkeit uberpriift werden.

Willktirpriifung und Verhiltnismafigkeitspriiffung konnen also ineinander
iibergehen. Dabei ist es letztlich eine rein terminologische Frage, ob man zwi-
schen den Kategorien des sachlichen Grundes — der Willktirpriifung — einerseits
und der VerhiltnismafSigkeitspriifung andererseits weiterhin unterscheiden will
oder von einer einheitlichen Konstruktion ausgeht. Man kann dann entweder
formulieren, die VerhiltnismafSigkeitsprufung ist im Willktrverbot angelegt, weil
jenes stets einen einleuchtenden oder zureichenden Grund voraussetzt. Oder man
glaubt, die VerhaltnismifSigkeitspriifung ist elastisch genug, um die Kontrolldich-
te fur die Fallgruppen des Willkurverbots zu modifizieren. Ich schlage eine davon
begrifflich, nicht aber inhaltlich, abweichende Struktur vor. Ausgangspunkt der
Rechtfertigungsskala ist der ,elementare gleichheitsrechtliche Rationalititsstan-
dard“.'®3 Danach ist eine Ungleichbehandlung erlaubt, wenn sie in einer rationa-
len Beziehung zum Differenzierungszweck steht. Dafiir miissen zwei Fragen posi-
tiv beantwortet werden: (1.) Ist der mit der Differenzierung verfolgte Zweck
gleichheitsrechtlich legitim? (2.) Ist die Differenzierung geeignet, den Zweck der
vorgenommenen Ungleichbehandlung zu verwirklichen? Das ist der Fall, wenn
das Differenzierungskriterium an die Unterschiede zwischen den Vergleichsgrup-
pen ankniipft, die den Grund der Ungleichbehandlung bilden. Dieser Rationali-
tatsstandard wird kontextabhingig und bereichsspezifisch von einer Verhaltnis-
mafBigkeitsprifung erginzt, die den ungleich Behandelnden im Interesse des
ungleich Behandelten mit zwei zusitzlichen Rechtfertigungskriterien belastet: (3.)
Ist die vorgenommene Differenzierung auch erforderlich? Das ist der Fall, wenn
keine weniger belastende Differenzierung zur Verfiigung steht'** und sie nicht
weiter reicht als es der Differenzierungsgrund rechtfertigt. (4.) Ist die Ungleichbe-
handlung angemessen? MafSgeblich ist, ob der Differenzierungsgrund gewichtig
genug ist, die konkrete Ungleichbehandlung zu rechtfertigen. Bei einer primar
personenbezogenen Ungleichbehandlung miissen Unterschiede von solcher Art
und solchem Gewicht zwischen der ungleich behandelten Person oder Personen-
gruppe und der anders behandelten Person bzw. Personengruppe vorhanden sein,
dass sie die Ungleichbehandlung rechtfertigen konnen.

Die Rechtfertigungsstruktur des Gleichbehandlungsgrundsatzes hat die Aus-
iibung von Freiheitsrechten zu beriicksichtigten. Das Prinzip personaler Gleich-
heit muss also auf abstrakter Ebene ein Modell anbieten, das es erlaubt, Freiheit
und Gleichheit zusammenzudenken. Das Vorrangmodell geht auf dieser Ebene

183 Zu Begriff und Inhalt Somek, Rationalitit und Diskriminierung, 2001, 309 ff und unten § 7 IV 3 b).
184 Kritisch dazu Michael, JuS 2001, 148, 154, dessen Einwinde sich aber mit der Frage der Einschat-
zungsprarogative vermengen.
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von einer unversohnlichen Dichotomie von Freiheit und Gleichheit aus und 16st
damit gesellschaftliche Konflikte in dubio pro libertate. Das tiberzeugt nicht, weil
Freiheitsrechte in einer liberalen Rechtsordnung nicht die einzigen Rechte sind,
die zdhlen.' Denselben Ansatz verfolgt im Kern auch das Tatbestandsmodell,
weil es Zugangsbarrieren zur Gleichheitsprasumtion errichtet und dem ungleich
Behandelten damit das Recht auf Rechtfertigung verweigert. Das Rechtferti-
gungsmodell geht dagegen auf prinzipieller Ebene von einer Gleichurspriinglich-
keit beider Grundsitze aus: ,,Freiheit braucht Gleichheit zu ihrer inhaltlichen Be-
stimmung und prozeduralen Rechtfertigung. Gleichheit braucht Freiheit um der
gleichen Achtung der Autonomie der Individuen willen.“!%¢ Diese Auflosung der
abstrakten Prinzipienkollision spiegelt sich auf der Ebene des konkreten gesell-
schaftlichen Konflikts wieder: Die negativen Freiheitsrechte des ungleich Behan-
delnden zwingen zur kontextsensitiven Kontrolldichte. Das wirkt sich bei der In-
haltsbestimmung des elementaren gleichheitsrechtlichen Rationalitdtsstandards
aus. Dieser orientiert sich mafSsgeblich an den vom ungleich Behandelnden selbst-
bestimmt gesetzten Zwecken. In den Fillen, in denen die tatsichliche Verwirk-
lichung gleicher Freiheit der beteiligten Privatrechtssubjekte aufgrund der frei-
heitsbeschrankenden Wirkung der Ungleichbehandlung oder ihrer Ankniipfung
an verponte Merkmale erheblich gefihrdet ist, intensiviert sich die Kontrolldich-
te. Sie sinkt dagegen, wenn der Schutz der Freiheit ohne eine Riicknahme von
Rechtfertigungspflichten zur leeren Hille wiirde.

b) Der elementare gleichheitsrechtliche Rationalitdtsstandard

Das Sachlichkeitsgebot ist der klassische RechtfertigungsmafSstab fiir Ungleichbe-
handlungen Privater, die keine Diskriminierungen oder erhebliche Einschrin-
kung (wettbewerblicher) Freiheiten sind.'®” Ich werde diese Fallgruppe als ,,sons-
tige Ungleichbehandlung® bezeichnen. Danach muss eine rationale Beziehung
bestehen zwischen der sonstigen Ungleichbehandlung als Mittel zur Erreichung
eines Regelungszwecks. Eine nicht rationale Beziehung zwischen Regelungsmittel
und -zweck ist nicht geeignet, eine Ungleichbehandlung zu rechtfertigen.'®® So-
mek bezeichnet diesen Zusammenhang zutreffend als den ,elementaren gleich-
heitsrechtlichen Rationalititsstandard“.'®® Seine Pointe ,,besteht darin, die Un-
gleichbehandlung immer dann zu verbieten, wenn sie die Position des einzigen
Zwecks einnimmt“'*?, Es muss daher mindestens einen Zweck geben, der die Un-

185 Baer, 59 U. Toronto L.J. 417, 448-449 (2009).

186 Gosepath, Gleiche Gerechtigkeit, 2004, 294; dem folgt beispielsweise Baer, 59 U. Toronto L.J. 417,
449-450 (2009); ausfiihrlich zum Problem unten § 8 II 4.

187 Siehe dazu die Zusammenfassung oben § 711 a).

188 Vgl. Somek, Rationalitit und Diskriminierung, 2001, 152 f.

189 Somek, Rationalitit und Diskriminierung, 2001, 310 ff.

190 Somek, Rationalitit und Diskriminicrung, 2061, 311.

[@) ev-
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gleichbehandlung tragen kann.!"! Dabei ist zwischen instrumentalen und intrinsi-
schen Ungleichbehandlungen zu unterscheiden:'”?> Bei der instrumentalen Un-
gleichbehandlung muss man fragen, ob der gesetzte externe Zweck die
Ungleichbehandlung rechtfertigen kann. Das ermoglicht es, die weitere Prifung
anhand einer Zweck-Mittel-Relation vorzunehmen.'? Intrinsische Ungleichbe-
handlungen zwingen zur Differenzierung: Handelt es sich um eine sonstige Un-
gleichbehandlung kommt es nur darauf an, ob die Handlungsgriinde fur die
Klassifikation als solche schutzwiirdig sind. Moglich ist nur eine ,Entspre-
chungspriifung“.’* Der ungleich Behandelnde muss in diesen Fillen nur seinen
GerechtigkeitsmafSstab darlegen und begriinden, dass die konkrete Ungleichbe-
handlung diesem Maf3stab entspricht.'”® Handelt es sich dagegen um eine intrin-
sische Diskriminierung, bietet das verponte Diskriminierungsmerkmal den Refe-
renzpunkt fiir eine Zweck-Mittel-Relation. Im Unterschied zur instrumentalen
Diskriminierung geht es aber nicht um die Beziehung zwischen der Ungleichbe-
handlung und einem davon zu unterscheidenden externen Zweck. Ausschlagge-
bend ist das Verhiltnis zwischen der Ankntipfung an ein verpontes Merkmal und
dem mit ihr verfolgten internen (intrinisischen) Zweck.

In allen drei Fillen beruht der Test auf der normativen Primisse, dass der
Handelnde eine rationale Person ist.'”* Das Modell geht davon aus, dass die Per-
son sich externe oder interne Zwecke setzen kann, die mit der Ungleichbehand-
lung zu erreichen sind. Die Selektion der Regelungsziele ist Freiheitsausiibung
und fillt daher in die Kompetenz des handelnden Privatrechtssubjekts. Darin
liegt ein gravierender Unterschied zur Bindung des Staates an den verfassungs-
rechtlichen Gleichheitssatz. Der Staat kann mit einer Differenzierung zumindest
im theoretischen Ausgangspunkt systemkonforme (interne) Gerechtigkeitserwa-

191 Somek, Rationalitit und Diskriminierung, 2001, 312 f.

192 Niher oben § 6 IV 1 ¢).

193 Vgl. Kischel, ASR 124 (1999), 175, 191 .

194 Grundlegend Huster, Rechte und Ziele, 1993, 165 ff, 225 ff; sieche auch Huster in: Friauf/Hofling,
GG, Art. 3 Rn. 75 ff, 87 ff; ihm folgt Sachs in: Stern, Staatsrecht, Bd. IV/2, 1512 f. Die Priifung erfolgt
dort aber auf der Ebene der Ungleichbehandlung, wihrend sie hier auf der Rechtfertigungsebene an-
gesiedelt ist, vgl. Kischel, A6R 124 (1999), 175, 191f; Kischel in: Epping/Hillgruber, GG, Art.3
Rn. 37 ff.

195 Huster, Rechte und Ziele, 1993, 174.

196 Zum Begriff Rawls, A Theory of Justice (Rev. Ed. 1975), 1999, 123 ff; Rawls, Justice as Fairness,
2001, 6 f; Rawls, Political Liberalism, 20035, 48 ff. Daraus wird klar, dass damit nicht nur der homo
oeconomicus des methodologischen Individualismus (REM-Hypothese) neoklassischen Denkens (da-
zu Schiifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 2012, 95 ff; Leistner, Richtiger
Vertrag, 2007, 26 ff) germeint ist(. ;
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gungen oder externe Nutzlichkeitserwagungen verfolgen.'”” Diese Unterschei-
dung fillt im privatrechtlichen Kontext weg. Mit der Differenzierung verfolgt der
private Akteur selbstbestimmte Priferenzen nicht-wirtschaftlicher oder wirt-
schaftlicher Art oder er berticksichtigt fremde Praferenzen, weil er damit den Sta-
tus seiner Gruppe sichert’® oder darin substantielle Vorteile sieht. Seine Ent-
scheidung ist primar die Ausiibung selbstbestimmter Freiheit. Daraus folgt, dass
das Recht dem privaten Akteur die Kompetenz zuweist, den Differenzierungs-
zweck festzulegen: Er bestimmt bei instrumentalen Ungleichbehandlungen den
externen Zweck und bei intrinsischen Ungleichbehandlungen den internen
Zweck. Daraus folgt fiir die sonstige Ungleichbehandlung, dass aus der Zweck-
festlegungskompetenz auch die Kompetenz zur Determinierung des anzuwenden-
den Gerechtigkeitsmafistabs folgt. Anhand des allgemeinen arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes ldsst sich dieser Zusammenhang demonstrie-
ren:'? Grundsatzlich hat es der Arbeitgeber in der Hand, den Zweck und Um-
fang einer freiwilligen Leistung selbst zu bestimmen. Dem Arbeitgeber steht es
namlich frei, ob er diese Leistungen gewihren will. Innerhalb des elementaren
Rationalitatsstandards kann im Ausgangspunkt jeder selbstgesetzte Grund die
Ungleichbehandlung legitimieren. Darin liegt die wichtigste Konsequenz der frei-
heitsrechtlichen Konzeption des Rechtfertigungsmodells.

¢) Gesteigerte Kontrolldichte zum Schutz gleicher Freibeit

Der elementare gleichheitsrechtliche Rationalitdtstest wird um das Verhiltnis-
mifSigkeitsprinzip erweitert, wenn die Ungleichbehandlung erhebliche Auswir-
kungen auf die tatsichliche Ausiibung gleicher Freiheit des davon Betroffenen
hat. Die Anforderungen an die Rechtfertigungsgriinde steigen, je stirker die Un-
gleichbehandlung auf den Freiheitsgebrauch des ungleich Behandelten ein-
wirkt.2? Das Wettbewerbsrecht ist sehr sensibel fiir diese Zusammenhange. Ich
erinnere an das bereits oben vorgestellte Beispiel der Geschiftsverweigerung und
den dabei anzuwendenden strengen Priifungsmafstab, wenn das abhingige Un-
ternehmen auf die Leistung des marktmachtigen Unternehmens angewiesen ist.2!

197 Grundlegend auch hier Huster, Rechte und Ziele, 1993, 165 ff; Huster, JZ 1994, 541, 543 f; Huster
in: Friauf/Ho6fling, GG, Art.3 Rn. 85 im Anschluss an die Unterscheidung von principle und policy
bei Dworkin, Taking Rights Seriously, 1978, 22 ff. Huster zieht daraus auch dogmatische Konse-
quenzen fiir den Tatbestand der Ungleichbehandlung, deren Uberzeugungskraft im verfassungsrecht-
lichen Kontext umstritten ist, siche ablehnend Heun in: Dreier, GG, Art. 3 Rn.29; differenzierend
dagegen Pdéschl, Gleichheit vor dem Gesetz, 2008, 195 ff; zustimmend Englisch in: Stern/Becker,
Grundrechte-Kommentar, Art. 3 Rn. 26 ff.

198 Zum Zusammenhang von Diskriminierung und Statussicherung bereits oben § 6 I 2.

199 Niher dazu oben § 514 c).

200 Zur verfassungsrechtlichen Parallele Huster in: Friauf/Hofling, GG, Art. 3 Rn. 97 ff.

201 Siehe oben § 71V 3'a).
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Ein anderes Beispiel fir die Anwendung des VerhaltnismafSigkeitsprinzips ist
das wettbewerbsrechtliche Diskriminierungsverbot in § 20 Abs. 1 Var. 2 GWB.
Fiir marktmachtige Unternehmen ist Gleichbehandlung der Grundsatz und Un-
gleichbehandlung die Ausnahme.???> Der Rechtfertigungsvorgang besteht aus drei
Stufen,?” die sich als Ausdruck des VerhaltnismafSigkeitsprinzips rekonstruieren
lassen: (1.) Auf erster Stufe werden die legitimen Griinde des Normadressaten er-
mittelt. Dazu zdhlen alle unternehmerischen Erwigungen. Allerdings akzeptiert
das Recht nicht jede selbstbestimmte Zwecksetzung. Die Interessen des Handeln-
den, die schon im Ausgangspunkt gegen die Wertungen des europaischen und
deutschen Wettbewerbsrechts oder gegen gesetzliche Verbote verstofSen, konnen
keine legitimen Griinde einer Ungleichbehandlung sein.?** Darin liegt also eine
der Gleichbehandlungspriifung vorgegebene Beschrinkung der Zweckfestle-
gungskompetenz des privaten Akteurs. Die freiheitsrechtliche Konzeption des
Rechtfertigungsmodels erlaubt es damit, freibeitsrechtliche Schranken der Selbst-
bestimmung unproblematisch in die Priifung der Zwecklegitimitit zu integrieren.
(2.) Die vorgenommene Differenzierung des Unternehmens muss geeignet sein,
diese Interessen zu fordern. (3.) Die Ungleichbehandlung und die damit verbun-
dene Einschrinkung der Wettbewerbsfreiheit der betroffenen Unternehmen muss
erforderlich sein, um das wettbewerbskonforme Ziel zu erreichen. Die Ungleich-
behandlung ist insbesondere dann unangemessen, wenn keine zumutbaren Aus-
weichmoglichkeiten der diskriminierten Unternehmen bestehen. Der jeweilige
Wettbewerbskontext verlangt also eine Intensivierung der Kontrolldichte: Treten
zu der schlichten Vertragsverweigerung zusitzliche oder besondere wettbewerbs-
relevante Umstidnde hinzu, gentigt der Hinweis auf die Vertragsabschlussfreiheit
nicht mehr. Stattdessen muss das marktmaichtige Unternehmen seine Entschei-
dung im Einzelnen rational begriinden und darlegen, warum es die schutzwiirdi-
gen Differenzierungsinteressen nur mit der Ungleichbehandlung erreichen kann.
Gemeinsam ist den ,besonderen“ Umstinden, die zur strengeren Rechtferti-
gungspriifung fiihren, dass es sich um Situationen handelt, in denen die ,,Ent-
machtungsfunktion® des Wettbewerbs nicht mehr gewahrleistet ist. Im Interesse
der Chancengleichheit aller Unternehmen unterwirft das Gesetz Diskriminierun-
gen des Normadressaten einer strengeren Priifung, um damit die gleiche wettbe-
werbliche Freiheit aller Akteure herzustellen.

Ein anderes Beispiel findet sich beim allgemeinen Kontrahierungszwang und
der dort diskutierten Frage, ob und inwieweit der Anspruchsteller auf die ihm
ungleich verweigerte Leistung angewiesen sein muss.? Darin verwirklicht sich
die Dialektik der hier vorgestellten freiheitsrechtlichen Rechtfertigungskonzepti-

202 Einzelheiten oben § 5 IV 3 b).
203 Siche § SIV 3c) (4).

204 §51IV3c)(4)aa).

205 Siehe § 5 VI2 b)(5).
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on: Sie respektiert einerseits die selbstbestimmte Zwecksetzung des Differenzie-
rungsgrundes und wahrt damit die Eigenrationalitit innerhalb der jeweiligen so-
zialen Kommunikation. Andererseits werden die expansiven Tendenzen dieser
Eigenrationalititen vom Grundversprechen des Rechts auf gleiche Freiheit be-
grenzt. Dieses Grundversprechen ist dann gefiahrdet, wenn die Privatautonomie
als Steuerungsinstrument zur Abgrenzung gesellschaftlicher Autonomierdume
versagt. Okonomisch gesprochen tritt dieser Fall immer bei einem Marktversa-
gen auf.?%

Mit dieser Erwdgung lassen sich auch die Fallgruppen erklaren, in denen der
Katalog einschlieffender Griinde vom Gesetzgeber reduziert wird. Ein Beispiel
dafiir ist die Zugangsverweigerung zu wesentlichen Einrichtungen. Das marktbe-
herrschende Unternehmen kann diese nur mit den in § 19 Abs. 4 Nr.4 GWB ab-
schliefend aufgezahlten Kriterien sachlich rechtfertigen. Je gravierender das
Marktversagen ist, desto strenger werden also die Anforderungen an Rechtferti-
gungsgriinde. Daher kann die Anzahl zulissiger Differenzierungsgriinde auch
wauf Null“ gesenkt werden. Dann lasst sich iberhaupt kein sachlicher Grund fiir
eine Differenzierung mehr finden. Man spricht dann vom Gebot absoluter
Gleichbehandlung. Beispiele dafiir sind die besonderen Gleichbehandlungsgrund-
satze im Verbandsrecht oder im Kapitalmarktrecht: Eine mogliche Rechtferti-
gung einer Ungleichbehandlung einzelner Aktiondre bei der Zuteilung von Akti-
en nach einer Kapitalerhohung schliefst § 186 Abs. 1 S. 1 AktG aus. Er reduziert
die Anzahl zuldssiger Griinde auf ,,Null“. Genauso ldsst sich auch der Grundsatz
gleicher Partizipation aller Wertpapierinhaber bei Ubernahme- und Pflichtange-
boten (§§ 29 ff, 35 ff WpUG) interpretieren. Beim Vor-, Parallel- und Nacher-
werb schliefSt das Gesetz die Moglichkeit sachlicher Griinde fiir eine Ungleichbe-
handlung aus.?"

Diese Beispiele zeigen, dass die Einschitzung, ob tberhaupt ein relevantes
Marktversagen vorliegt und wie gravierend dieses ist, durchaus unterschiedlich
ausfallen kann. Gerade im Ubernahmerecht wird die Entscheidung des Richtlini-
engebers und des Gesetzgebers aus 6konomischer Perspektive kontrovers disku-
tiert.? Die Entscheidung des Gesetzgebers zur absoluten Gleichbehandlung ist
daher Ausdruck einer policy und nicht eines principle.?*® Das Rechtfertigungsmo-
dell respektiert diesen Unterschied. Daher ist beim Vorliegen eines Marktversa-
gens die Anzahl zuldssiger Rechtfertigungsgriinde nur dann auf Null reduziert,
wenn sich diese Aussage dem (einfachen) Recht entnehmen lasst.

206 Zutreffend dazu Bachmann, ZHR (170) 2006, 144, 168 ff.
207 Einzelheiten unter § 5 1T 4 b) (2).
208 Dazu oben § 5 111 4 a).

209 Ich verwende die Begriffe hier iSv Dworkin, Taking Rights Seriously, 1978, 22 {f, 82 ff.
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d) Diskriminierungsmerkmale als Ankniipfungsverbote

Besonders sensibel muss das Rechtfertigungsmodell auf die spezifisch gleichheits-
rechtliche Gefihrdung reagieren, die von der Ankniipfung an verponte Merkma-
le ausgeht. Dem Nichtdiskriminierungsgrundsatz kommt eine korrigierende
Funktion im Verhiltnis zum elementaren gleichheitsrechtlichen Rationalitits-
standard zu.?'® Die vom Nichtdiskriminierungsprinzip erfassten Griinde sind
»ausschliefende Griinde“.?'! Eine darauf gestiitzte (unmittelbare Diskriminie-
rung) oder bestimmte Individuen in besonderer Weise treffende (mittelbare Dis-
kriminierung) Begriindung einer Ungleichbehandlung kann sich nicht mehr aus-
schliefSlich auf die selbstbestimmte Zwecksetzung berufen.?’? Die besonderen
Diskriminierungsverbote bewirken eine strengere Kontrolldichte. Ich erinnere in
diesem Zusammenhang an den allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatz.?'® Kntipft der Arbeitgeber an ein verpontes Merkmal an, fihrt
das nicht dazu, dass ein sachlicher Grund ganz entfillt. Das wire nur der Fall,
wenn es sich um ein absolutes Unterscheidungsverbot handeln wiirde, das jede
Ankniipfung daran auch im Ergebnis verbietet. Die Ankniipfung zwingt aber da-
zu, den elementaren gleichheitsrechtlichen Rationalititsstandard um eine Ver-
haltnismafigkeitspriifung zu erginzen. Daneben besteht die Moglichkeit, dass
das (einfache) Recht den Katalog legitimer sachlicher Griinde, mit denen die Dif-
ferenzierung im Ausgangspunkt gerechtfertigt werden konnte, beschneidet. Ein
Beispiel dafiir sind die im speziellen Nichtdiskriminierungsrecht bestehenden
Rechtfertigungseinschrankungen einer Altersdiskriminierung. Diese kann nur mit
sozialpolitischen Zwecken oder mit konkreten beruflichen Anforderungen ge-
rechtfertigt werden.?'* In den tbrigen Fillen, in denen das einfache Recht keine
qualitativen Anforderungen an den legitimen Grund stellt, ist der vom Arbeitge-
ber bestimmte Differenzierungszweck mafSgeblich. Dieser muss dann seinerseits
erforderlich und angemessen sein.

e) VerhdltnismdfSigkeitsgrundsatz
Dem Verhiltnismafigkeitsprinzip kommt also in zwei Fallgruppen eine wichtige

Aufgabe im Rechtfertigungsmodell zu. Auf die Einzelheiten der Priifung bin ich
im Zusammenhang mit dem speziellen Nichtdiskriminierungsrecht bereits aus-

210 Ausfiihrlich dazu Somek, Rationalitit und Diskriminierung, 2001, 314 ff (auf Grundlage eines deut-
lich weiter konzipierten Nichtdiskriminierungsprinzips).

211 Somek, Rechtliches Wissen, 2006, 212 (dessen Interpretation allerdings vor seinem weiten Antidis-
kriminierungsprinzip zu lesen ist).

212 Zur verfassungsrechtlichen Parallele Huster in: Friauf/Hofling, GG, Art. 3 Rn. 91 ff.

213 Details oben § 514 ¢).

214 Dazu oben § 6 VI2 ¢)-und'd).
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fuhrlich eingegangen.?'> Die dort vorgestellte Struktur ist in der Sache auf alle
einschldgigen Sachverhalte zu ubertragen. Das Verhiltnismafigkeitsprinzip ist ei-
ne Regel zur Auflosung von Normkollisionen.?!® Seine Geltung auch in privat-
rechtlichen Beziehungen ist allerdings keine Selbstverstandlichkeit. Nach klassi-
scher Auffassung hat er nur eine geringe Bedeutung im Zivilrecht.?'” Diese These
ist in jingerer Zeit aus privatrechtlicher Perspektive tiberzeugend widerlegt wor-
den.?’® Als Meta-Regel kann der VerhiltnismafSigkeitsgrundsatz normtheoretisch
insbesondere zur Auflosung der Interessenkollision eingesetzt werden, die bei der
Austibung negativer Freiheiten und dem Gleichbehandlungsinteresse im Privat-
recht entstehen. ,,Fordern beide Positionen im zu entscheidenen Fall gleicherma-
Ben Geltung, und liegt keine gesetzliche Konfliktlosung vor, so fordert der
Grundsatz der VerhiltnismafSigkeit eine Gewichtung und Abwigung der jeweili-
gen Interessen im Einzelfall und ordnet dementsprechend fur diesen Fall den
Vorrang der einen oder der anderen Position an“*"”. Um diese Kollisionsregel
kommt man auch dann nicht herum, wenn man die Kollisionslage zutreffend im
konkreten gesellschaftlichen Konflikt sieht.??* Wer sich auf Gleichbehandlungs-
anspriiche stitzt und eine Diskriminierung behauptet, beansprucht vom anderen
die positive Anerkennung seines Autonomieraums. Das geht iiber die Forderung
nach Toleranz hinaus.??! Mit der geforderten Anerkennung begehrt er gleichzei-
tig vom anderen, dass dieser seine Freiheiten in einer bestimmten Art — ndmlich
gleichheitskompatibel — ausiibt. Damit kommt es unweigerlich zur Kollision ge-
sellschaftlicher Autonomierdume. Das Prinzip personaler Gleichheit fungiert hier
als Kompatibilitdtsinstrument. Sein Ziel ist es, die Koordination dieser Autono-
miebereiche unter Beriicksichtigung der gleichen Freiheit der Akteure und vor
dem Hintergrund der Auswirkungen realer Marktprozesse zu ermoglichen. Das
Verhiltnismafigkeitsprinzip ist die Methode, den Konflikt zu strukturieren und
die Rechtfertigungsanforderungen anhand des Gewichts der jeweils betroffenen
Autonomiebereiche auszugestalten. Es beschrankt die Kompetenz eines privaten
Akteurs zur selbstbestimmten Zwecksetzung einer Ungleichbehandlung, weil das
Gewicht des davon betroffenen Gleichbehandlungsanspruchs das verlangt.

215 Siche §6 VI2¢) (2),2 d) (2) und 3 a) (1).

216 Nach Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, 100 ff implizieren sich Verhiltnismifigkeitsgrundsatz
und Prinzipiencharakter der Norm gegenseitig, was nicht unbestritten ist, vgl. Klement, JZ 2008,
756, 761 f und dazu die Antikritik bei Sieckmann, JZ 2009, 557, 558 f.

217 Merten in: Merten/Papier, Handbuch Grundrechte, § 68 Rn. 22 f.

218 Bieder, Das ungeschriebene VerhiltnismifSigkeitsprinzip, 2007, 183 ff; Stiirner, Grundsatz der Ver-
hiltnismifRigkeit, 2010, 326 ff.

219 Stiirner, Grundsatz der Verhiltnismafigkeit, 2010, 334 f.

220 So Fischer-Lescano, KJ 2008, 166, 173 ff, der allerdings den Verhiltnismafigkeitsgrundsatz offenbar
bewusst nicht nennt; siche auch Christensen/Fischer-Lescano, Das Ganze des Rechts, 2007, 148 ff zu
einer Abwiagungskritik.

221 Zutreffend Huster, ARSP 2005, 20, 33 ff, der das Nichtdiskriminierungsrecht gleichwohl damit be-
griinden mochie!
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Das betrifft zunichst die freiheitsbeschrinkende Wirkung der Erforderlich-
keitspriifung. Danach muss der ungleich Behandelnde aus dem Kreis geeigneter
Differenzierungsmittel die den Diskriminierten am Wenigsten belastende Mafs-
nahme auswihlen. Kritiker monieren, die Erforderlichkeitsprifung habe die Ten-
denz, die Privatautonomie in moglichst groffem Umfang aufler Kraft zu setzen.??
Das Argument ist letztlich eine Variation des Vorrangmodells:?>* Die Erforder-
lichkeitspriiffung optimiere einseitig die Interessen des Eingriffsopfers zu Lasten
des Eingreifenden.??* Dessen Belange konnten nur insoweit beriicksichtigt wer-
den, als er den Zweck des Handelns bestimmen und damit den PrifungsmafSstab
vorgeben konne.?”® Genau darin liegt aber der Zweck der Erforderlichkeitsprii-
fung innerhalb des Rechtfertigungsmodells. Sie dient der Machtbegrenzung des
subjektiven Freiheitsrechts.?? Die Erforderlichkeit wird daher nur in den Fillen
relevant, in denen das Interesse an Gleichbehandlung besonderen Schutz ver-
langt: bei der freiheitsrechtlich relevanten Einschrinkung gleicher Freiheiten auf-
grund eines Marktversagens und bei Diskriminierungen. Man kann darin den
Ausdruck einer bedingten substantiellen Vorrangrelation zugunsten der Gleich-
behandlung sehen.?”” Gegen eine Ungleichbehandlung kann das Recht diese Posi-
tionen nur effektiv schiitzen, wenn der Eingriff auf die fir die selbstbestimmte
Zwecksetzung gebotene Intensitit beschrinkt wird. In der Erforderlichkeitsprii-
fung schligt sich die fiir diese Fallgruppen auf abstrakter Ebene angeordnete sub-
stantielle Priponderanz der Gleichheit nieder. Sie ist wichtiger Bestandteil des
kontextabhingigen Rechtfertigungsmodells.

Jede Priifung der VerhiltnismafSigkeit fithrt — sofern die Mafinahme nicht
schon am elementaren gleichheitsrechtlichen Rationalititsstandard oder an der
Erforderlichkeit scheitert — zur Abwigung. Die Abwigung hat seit langem eine
schlechte Presse.??® Beispielhaft??” kritisiert Rawls den moralischen Intuitionismus
von Abwigungentscheidungen.

W[Elirst, they consist of a plurality of first principles, which may conflict to give contrary

directives in particular types of cases; and second, they include no explicit method, no pri-

ority rules, for weighing these principles against one another: we are simply to strike a
balance by intuition by what seems to us most nearly right. Or if there are priority rules,

222 Bieder, Das ungeschriebene Verhiltnismifigkeitsprinzip, 2007, 50 ff; Stiirner, Grundsatz der Ver-
hiltnismifRigkeit, 2010, 320 f.

223 Zum Vorrangmodell oben § 71V 2 b) (1).

224  Bieder, Das ungeschriebene Verhiltnismifigkeitsprinzip, 2007, 52.

225 Stiirner, Grundsatz der Verhiltnismifigkeit, 2010, 320.

226 Vgl. H. Hanau, Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit, 2004, 119, der von ,,iustitia protectiva“ spricht.

227 Nach Arnauld, JZ 2000, 276, 278 f setzt der Verhiltnismiigkeitsgrundsatz eine solche Relation so-
gar voraus.

228 Huster, Rechte und Ziele, 1993, 112.

229 Kritik auch bei Béckenforde, Kritik der Wertbegriindung, in: Bockenforde, Recht, Staat, Freiheit,
1991, 67, 77 ft; Habeérmas, Fakizitat und Geliung, 1994, 310.
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these are thought to be more or less trivial and of no substantial assistance in reaching a

judgement. <30
In juristischer Hinsicht hat sie — wie Joachim Riickert schreibt — ,eine erstaunli-
che Karriere gemacht — von der philosophischen, moralischen, ethischen und po-
litischen Entscheidungshilfe zur juristischen Aushilfe, von der Aushilfe zum All-
heilmittel, von der Ausnahme zur methodischen Wunderwaffe unserer
Rechtspraxis.“?! In der Grundrechtsdogmatik wird die Abwéigung als ein Kom-
petenzproblem im Verhiltnis von Gesetzgeber und Verfassungsgericht wahrge-
nommen.?? Ein Kompetenzproblem stellt sich auch in privaten Rechtsbeziehun-
gen: Die Kontrolle und Steuerung der Mittelauswahl durch den Richter greift
danach in die Kompetenz zur selbstbestimmten Entscheidung des privaten Ak-
teurs ein.?? Das spricht nicht gegen die Abwagungsentscheidung als solche. Auch
im Zivilrecht wird permanent abgewogen.?* Das erlaubt eine Kompatibilisierung
von Gleichbehandlungsanspruch und Privatautonomie, indem die Bedeutung der
letzteren bei der Wahl des Abwagungsmafstabes?® entscheidend beriicksichtigt
werden kann.?’* Die Bedeutung der konkreten Freiheitsausiibung bestimmt also
das Gewicht, mit dem die Privatautonomie in die Wagschaale geworfen wird.?¥”
Rechtstheoretisch wird der beim Staat angesiedelten Abwigung eine AnmafSung
von Wissen attestiert: Sie beschwore Ziele und Werte, konne aber nicht erklaren,
wie in komplexen Entscheidungssituationen das fur die Abwigung erforderliche
Wissen akkumuliert werde.?*® Dagegen sei ein liberales Rechtsmodell vorzugs-
wiirdig, das die Moglichkeit produktiven Entscheidens unter Ungewissheitsbe-
dingungen akzeptiert und deshalb eine Vermutung zugunsten der Beurteilungs-
freiheit der Individuen postuliert.?® Das l6st freilich das Problem kontroverser
Beurteilungen der gesellschaftlichen Akteure nicht. Daher muss das liberale Mo-
dell seinerseits wieder zur Vorrangregel greifen und die Ergebnisse der Eigenra-
tionalitit des Zivilrechts gegentiber ihrer gleichheitsrechtlichen Infragestellung
verteidigen. Systemtheoretisch beliebt sind ,,strikte“ bzw. ,,abstrakt-generelle In-
kompatibilititsnormen“?%°, die aber selbst nur das Resultat einer vorangegange-

230 Rawls, A Theory of Justice (Rev. Ed. 1975), 1999, 30.

231 Riickert, JZ 2011, 913 1.

232 Statt vieler Bockenférde, Der Staat 29 (1990), 1, 24 ff; dagegen mit Recht Dreier, Dimensionen der
Grundrechte, 1993, 53 ff.

233 Nachdriicklich Bieder, Das ungeschriebene Verhiltnismifigkeitsprinzip, 2007, 39 ff.

234 Weiterfithrend Stiirner, Grundsatz der Verhiltnismifigkeit, 2010, 347 ff; zur Entwicklung des Ab-
wiigens aus dem Zivilrecht und dem Re-Import ins Zivilrecht weiterfithrend Riickert, JZ 2011, 913,
913 ff.

235 Zum Begriff im privatrechtlichen Kontext Réthel, Normkonkretisierung im Privatrecht, 2004, 221 ff;
Riehm, Abwigungsentscheidungen in der praktischen Rechtsanwendung, 2006, 80 ff.

236 Bieder, Das ungeschriebene Verhiltnismifigkeitsprinzip, 2007, 204 f.

237 Kritisch zum Bild aber Riickert, JZ 2011, 921.

238 Ladeur, Kritik der Abwigung, 2004, 27 ff.

239 Ladeur, Kritik der Abwigung, 2004, 32.

240 Beispielhaft Teubner, KritV 2000, 388, 396 f und Fischer-Lescano/Christensen, Der Staat 44 (2005),
213,237.
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nen Abwigung sein konnen. Abwiagungen sind Regelsetzungen.?*! Entweder sie
erfolgen abstrakt im Gesetz oder konkret im Fall. Das Problem ist also nicht die
Abwigung als solche — diese ist in gleichheitsrechtlichen Kontexten unvermeid-
lich?*? — sondern wer sie letztlich trifft: der Gesetzgeber oder der Richter.?** Darin
liegt das Kernproblem von ungeschriebenen Diskriminierungsverboten.?** Ent-
scheidend ist, wie man die Abwigungsprozesse in Begriindungs- und Anwen-
dungsdiskursen strukturiert und, vor allem, welche Rolle den beteiligten privaten
Akteuren darin zukommt.

Ausgangspunkt ist die Frage: Unter welchen Voraussetzungen darf der private
Akteur zur Verfolgung seiner selbstbestimmten Freiheitsinteressen in das prima
facie Gleichbehandlungsrecht eines anderen privaten Akteures eingreifen? Die
sehr abstrakte Antwort darauf lautet: Er darf es, wenn fiir die vorgesehene Diffe-
renzierung Griinde von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die
ungleiche Behandlung rechtfertigen konnen.?* Damit ist in privatrechtlichen An-
wendungsdiskursen wenig gewonnen. Bei instrumentalen Diskriminierungen
stellt sich die Frage, ob der externe Zweck so bedeutsam ist, dass er die normati-
ve Ungleichbehandlung rechtfertigen kann.?*® Bei intrinsischen Diskriminierun-
gen muss man dagegen fragen, ob die damit einhergehende Freiheitsaustibung die
damit verbundene gleichheitswidrige Freiheitsbeschrinkung aufzuwiegen ver-
mag. Das wirft schwierige Grenzziehungen auf, wie man anhand der Reichweite
zuldssiger Diskriminierung von religiosen Organisationen sehen kann.?” Die For-
mulierung einer allgemeinen Leitlinie ist daher schwierig. Sinnvoll erscheint es
mir, an die Funktion des Rechtfertigungsmodells anzukntipfen: Es sichert den
Anspruch des ungleich Behandelten auf Rechtfertigung unter den Bedingungen
von Allgemeinheit und Reziprozitdt. Im Rechtfertigungsdiskurs muss man daher
fragen, ob der ungleich Behandelte einer solchen Ungleichbehandlung zustimmen
hitte konnen, bevor er wusste, dass sie ihn trifft.?*® Man kann zu ihrer Beant-
wortung auf den Schleier des Nichtwissens (,,veil of ignorance®) zuriickgreifen,
auf den ich im Zusammenhang mit der Frage juristischer Gerechtigkeit noch ein-
gehen werde.?¥

241 Callies, Prozedurales Recht, 1999, 103.

242 Eingehend dazu Huster, Rechte und Ziele, 1993, 430 ff, 450 ff.

243 Callies, Prozedurales Recht, 1999, 105.

244 Dazu niher unten § 7 IV 4 b).

245 Das ist Teil der stindigen Formel des BVerfG, siehe dazu BVerfGE 88, 87, 97 — Transsexualitdt I11.
246 Huster, Rechte und Ziele, 1993, 458.

247 Dazu oben 6 VI 2 b).

248 Ahnlich auch Huster, Rechte und Ziele, 1993, 457.

249 Dazu unten § 8 [l 4 ¢) (3).
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f) Verweis auf Freiheitsrechte

Das obere Ende der Prufungsskala markieren also die Diskriminierungsverbote.
Die freiheitsbezogene Konzeption des Rechtsfertigungsmodells zwingt dazu, die
Skala nach unten auszuweiten: Der private Akteur muss nicht fiir jede Ungleich-
behandlung mindestens einen konkreten sachlichen Grund benennen. Es bleibt
ihm ein Reservat der ,,Willkur“. Auf dieser Stufe der Rechtfertigungsskala ge-
niigt er den Begriindungszwingen, wenn er sich auf die Ausiibung grundrechtli-
cher Freiheiten beruft. Das Recht mutet ihm keine inhaltliche Auseinander-
setzung mit dem Gleichbehandlungsbegehren des anderen zu. Auf die Frage:
»Warum behandelst Du mich ungleich?“ gentigt die Antwort: ,,Weil ich meine
Freiheit austibe.

(1) Schutz der ethischen Person

Damit lasst sich beispielsweise erkliren, warum die Privatsphire aus dem An-
wendungsbereich des speziellen Nichtdiskriminierungsrechts ausgenommen ist.>*°
Eine Rechtfertigung selbstbestimmter Entscheidungen der eigenen Lebensverhalt-
nisse in personlicher Hinsicht tangiert die ethische Person in uns. Daher scheidet
innerhalb der Privatsphire eine gleiche Behandlung im Ergebnis aus.’! Wie be-
reits gesehen, behandelt das Rechtfertigungsmodell Bereichsausnahmen oder tat-
bestandliche Zugangsbeschrankungen zum Schutz der ethischen Person als aus-
driickliche,  vom  Gesetz  vorgesehene  Rechtfertigungsgrinde  der
Ungleichbehandlung. Das hat Konsequenzen fur den Rechtfertigungsdiskurs. Der
in der Rechtfertigungspflicht liegende Eingriff>> in die Privatsphire ist schon
gleichheitsrechtlich kein geeignetes Mittel. Das (einfache) Gesetz reduziert in die-
sen Fillen die Rechtfertigungsanforderungen zum Schutz der ungleich behan-
delnden ethischen Person auf ,,Null“. Im Rechtfertigungsmodell ist es ein unzu-
mutbarer Eingriff in die Privatsphire, wenn der ungleich Behandelte auf einer
Rechtfertigung besteht und dadurch dem ungleich Behandelnden Begriindungs-
pflichten auferlegt, die er letztlich in der Offentlichkeit zu erfiillen hat. Das hat
unmittelbare Auswirkungen auf den Rechtfertigungsdiskurs. Man kann von der
Person erst dann verlangen, daran mitzuwirken, wenn ihre primire Verteidigung
mit dem Argument der Privatsphire widerlegt wurde. Daher kommt dem Begriff
und der Bestimmung der Privatsphire eine erhebliche Bedeutung zu. Diese kann
ihrerseits nicht aufSerhalb des Rechtfertigungszusammenhangs erfolgen. Das Vor-

250 Dazu §6 IV 1 b) und 1 ¢) (3). Eine verfassungsrechtliche Begriindung dafiir liefern Kumim, 7 German
L.J. 341, 362-63 (2006) und Barak, Constitutional Human Rights and Private Law, in: Friedmann/
Barak-Erez, Human Rights in Private Law, 2001, 13, 38 f.

251 Dazu unten § 8 III 3 b).

252 Zum Eingriffscharakter von Rechtfe

(@) =

v

ungsanforderungen oben §7 IV Z'a).
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rang- und das Tatbestandsmodell haben die Tendenz, die Privatsphire als einen
prinzipiell von Gerechtigungskeits- und Gleichbehandlungspflichten freien Raum
zu konzipieren, der dem Recht vorgegeben ist. Dem ist mit Rawls zu wider-
sprechen:
»A domain so-called, or a sphere of life, is not, then, something already given apart from
political conceptions of justice. A domain is not a kind of space, or place, but rather is
simply the result, or upshot, of how the principles of political justice are applied, directly
to the basic structure and indirectly to the associations within it. The principles defining
the equal basic liberties and opportunities of citizens always hold in and through all so-
called domains. The equal rights of women and the basic rights of their children as future
citizens are inalienable and protect them wherever they are. Gender distinctions limiting
those rights and liberties are excluded. So the spheres of the political and the public, of
the nonpublic and the private, fall out from the content and application of the conception
of justice and its principles. If the so-called private sphere is alleged to be a space exempt
from justice, then there is no such thing.**%3
Was offentlich und was privat ist, ist damit seinerseits Bestandteil des Rechtferti-
gungsdiskurses, der freiheitsrechtlich begrenzt wird. Diese Grenze wiederum
muss aus gleichheitsrechtlichem Blickwinkel interpretiert werden.?* Kann das
Argument ,,Privatsphare® unter Berticksichtigung der Kriterien der Reziprozitat
und Allgemeinheit widerlegt werden, kommt es zur Anwendung des elementaren
gleichheitsrechtlichen Rationalititsstandards. Im Ergebnis besteht der Anwen-
dungsdiskurs in diesen Fillen aus zwei Stufen: (1.) Fillt die verlangte Gleichbe-
handlung in die Privatsphire des ungleich Behandelnden? (a) Wenn diese Frage
bejaht wird, sinken die Rechtfertigungsanforderungen auf Null. Der Handelnde
kann sich unter Hinweis auf die Privatsphire rechtfertigen. (b) Wird die Frage
verneint, kommt es zur zweiten Stufe. (2.) Der ungleich Behandelnde muss seine
Mafsnahme im Rechtfertigungsdiskurs unter Anwendung des elementaren gleich-
heitsrechtlichen Rationalitdtsstandards begriinden.

(2) Schutz des Marktverhiltnisses?

Im Rechtfertigungsmodell bildet der gleichheitsrechtliche Rationalititsstandard
die Regelanforderung zur Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung. Davon wird
zum Schutz der ethischen Person bei Ungleichbehandlungen in ihrer Privatsphire
nach unten abgewichen. Die Privatsphire ist nicht identisch mit der ,,Privat-
rechtsgesellschaft“. Das belegen die Gleichbehandlungspflichten im Wettbe-
werbsrecht und im speziellen Nichtdiskriminierungsrecht, die sich gerade auf pri-
vate Markttransaktionen beziehen. Allerdings schrianken beide Rechtsgebiete den
Anwendungsbereich des Gleichbehandlungsgrundsatzes ein: Im Kartellrecht sind

253 Rawls, 64 U. Chi. L. Rev. 765, 791 (1997).
254 Dazu niher unten § § HI'3'b).
(=)
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nur marktmachtige (§20 Abs.1 GWB)*»® oder marktbeherrschende Unterneh-
men (Art. 102 AEUV, § 19 GWB)?>%¢ bzw. Wirtschafts- und Berufsvereinigungen
(§20 Abs.6 GWB)*7 Normadressaten. Unternehmen, die diese Voraussetzung
nicht erfullen, sind daher nicht an die jeweiligen Diskriminierungsverbote gebun-
den. Sie miussen ihre Handlungen nicht mit sachlichen Griinden rechtfertigen.
Anders 16st das spezielle Nichtdiskriminierungsrecht das Problem: Grundsatzlich
ist jeder private, mit Offentlichkeitsbezug handelnde Akteur Normadressat.2s
Der Nichtdiskriminierungsgrundsatz hindert ihn aber nur daran, den Abschluss
eines Vertrages unmittelbar oder mittelbar an die verponten Merkmale anzu-
kniipfen. Damit verlangt er keine positive Rechtfertigung mit zuldssigen Hand-
lungsgriinden (,einschliefende Griinde“), sondern behandelt bestimmte Merk-
male als ausschlieflende Griinde.?”” Das geltende Recht, so konnte ein Schluss aus
dieser Feststellung lauten, geht offensichtlich davon aus, dass private Akteure im
Grundsatz willkiirlich handeln diirfen, ohne an allgemeine Gleichbehandlungsge-
bote gebunden zu sein. Das bringt das Rechtfertigungsmodell in erhebliche
Schwierigkeiten: Die gesetzlich gefundene Problemlésung — keine grundsitzliche
Gleichbehandlung — scheint mit dem Prinzip personaler Gleichheit unvereinbar
zu sein. Die Theorie wire damit — unterstellt man die Moglichkeit der Falsifikati-
on juristischer Aussagen®® — widerlegt. Dann wiirde sich das Tatbestandsmodell
als die adidquate Beschreibung von Gleichbehandlungspflichten im Privatrecht
herausstellen: Gleichbehandlung nur dort, wo sie speziell angeordnet ist, im tbri-
gen Marktverkehr dagegen nicht. Diese Wertung beruht auf einem klassischen
Umkehrschluss: Weil die Gleichbehandlung Marktmacht voraussetzt oder nur
bei Diskriminierungen greift, sei daraus zu schlieen, dass im Ubrigen Vertrags-
freiheit herrsche.?®! Dieses Argument beruht auf einer Privatrechtskonzeption, die
den Vorrang der Vertragsfreiheit vor der Gleichheit als Pramisse setzt. Genau
dieser Vorrang wird hier bestritten. Er ldsst sich meines Erachtens als unbeding-
ter Vorrang weder als Prinzip politischer Philosophie tiberzeugend begriinden,?6?
noch bietet er die beste Erklarung des Verhiltnisses von Freiheit und Gleichheit
in den verfassungsrechtlichen Kontexten des Europiischen Mehrebenensys-

263

tems?® und er kann schliefSlich mit den zahlreichen Gleichbehandlungspflichten

im geltenden Privatrecht nicht vereinbart werden.

255 Siehe oben § 51V 3 ¢) (1).

256 Siehe oben § 5TV 2 b) (1) und 3 ¢) (1).

257 Siehe oben § 5TV 4 b).

258 Eingehend oben § 6 IV 1 b) und und 2 b) (2) aa).

259 Dazu oben § 6 I 1. Zur Differenzierung zwischen einschlieSenden und ausschliefenden Griinden So-
mek, Rechtliches Wissen, 2006, 212 f.

260 So beispielsweise Canaris, JZ 1993, 377, 386.

261 Exemplarisch Dammann, Grenzen zulidssiger Diskriminierung, 2005, 114 ff, 134 ff.

262 Dazu niher unten § 8.

263 Zum Begriff unten § 8 1V'3.
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Das gilt auch fiir Bachmanns Vorschlag, zwischen der Gleichbehandlung in-
nerhalb bestehender Rechtsbeziehungen einerseits und im Marktverkehr anderer-
seits zu unterscheiden.?®* Er versucht damit, die Gleichbehandlungspflichten in-
nerhalb bestehender Rechtsbeziehungen mit dem ,,im Rechtsgefiihl wurzelnde[n]
Gerechtigkeitsempfinden und dem okonomischen Gedanken unvollstindiger
Vertrage zu begriinden.?®® Daran tiberrascht, dass Bachmann trotz der von ihm
geteilten Gleichheitsprasumtion eine Notwendigkeit dafiir sieht, Gleichbehand-
lung unabhingig davon zu begriinden. Kombiniert man den sehr allgemeinen
Hinweis auf die Gerechtigkeit mit der Konkretisierung der ,,Reichweite“ unter
Berticksichtigung des Gemeinschaftsgedankens, ist man dort angelangt, wo Gdétz
Hueck schon 1958 war.2%¢ Als tragfihig hat sich dieser Ansatz nicht erwiesen.?¢’
Die Spaltung zwischen Marktbeziehung und Rechtsbeziehung errichtet zudem ei-
ne kunstliche Trennung, bei der es schwer fillt zu erklaren, warum der Arbeitge-
ber weder bei der Vertragsbegriindung noch bei kollektiven MafSnahmen wih-
rend des Arbeitsverhiltnisses oder bei der Vertragsbeendigung aufgrund
verponter Merkmale wie der sexuellen Orientierung des Arbeitnehmers differen-
zieren darf. Mittlerweile folgt diese Pflicht aus der Richtlinie 2000/78/EG und
der deutschen Umsetzung dazu, mag diese im Kiindigungsschutzrecht auch pro-
blematisch sein?®®. Fiir die Kiindigung galt diese Beschrankung der Marktfreiheit
bereits vor dem AGG?** und als personenbedingte Differenzierung gelten fur sie
ohnehin die strengsten RechtfertigungsmafSstabe innerhalb des allgemeinen ar-
beitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes.?”® Das Bundesarbeitsgericht hat
seine Entscheidung zur Unwirksamkeit der Kiindigung wegen der Homosexuali-
tat mit der Freiheit begriindet, die Privatsphare im Bereich des Geschlechtslebens
nach eigener Entscheidung zu gestalten:

,» Die Kiindigung entzieht [dem Arbeitnehmer] jedoch bei ungleichen Bedingungen im Ver-

haltnis zu einem heterosexuell orientierten Arbeitnehmer, dem die Beklagte bei erfolgrei-

cher Zusammenarbeit in der Probezeit nicht gekiindigt hitte, nur um deswillen die 6kono-

mische Basis und beeintrichtigt damit auch die Moglichkeit der selbst gewidbhlten
Lebensfiihrung, weil er homosexuell veranlagt ist.”*”!

Damit umschreibt das Gericht exemplarisch den freiheitsrechtlichen Gehalt von

Gleichbehandlung als ,inherently liberal right to be different without suffering

€«272

as a consequence of that difference“?’?. Es ist dann freiheitsrechtlich geboten,

264 Bachmann, ZHR (170) 2006, 144, 160 ff.

265 Bachmann, ZHR (170) 2006, 144, 161.

266 Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958.

267 Siehe oben §41 3.

268 Dazu oben § 6 IV.

269 BAG AP Nr. 9 zu § 242 BGB Kiindigung = NZA 1994, 1080; siehe dazu oben § 4 11 4 a).
270 Oben § 514 c).

271 BAG AP Nr. 9 zu § 242 BGB Kiindigung = NZA 1994, 1080, 1082.

272 Baer, 59 U. Toronto 1..]. 417,453 (2009).
() ev-sn |
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diesen gleichheitsrechtlich vermittelten Schutz nicht auf die Vertragsbeendigung
zu beschrinken, sondern auf die Vertragsanbahnung zu erstrecken. Damit wird
der gesamte zeitliche Ablauf einer Privatrechtsbeziehung vom Diskriminierungs-
verbot erfasst. Das spezifische Nichtdiskriminierungsrecht zeichnet diesen
Grundsatz nach. Wo es das nicht tut, gerit es sofort in Konflikt mit dem hoher-
rangigen Recht. Jingstes Beispiel dafur ist § 6 Abs. 3 AGG, der die Geltung des
Beschiftigungsverbots auf den Zugang und den beruflichen Aufstieg zur Tatig-
keit als Organmitglied einer Gesellschaft beschrankt. Die Abberufung ist nicht
erfasst. Das ist unionsrechtswidrig.?”3

Damit ist der gewichtigste Einwand gegen das Rechtfertigungsmodell noch
nicht ausgerdumt. Es muss erkldren konnen, warum es Ungleichbehandlungen in
Marktbeziehungen auflerbalb des Nichtdiskriminierungsrechts und jenseits der
daftr im Wettbewerbsrecht vorgesehenen Schranken fiir rechtfertigungsbediirftig
ansieht. Anders formuliert: Warum ist der gleichheitsrechtliche Rationalititsstan-
dard auch auf sonstige Ungleichbehandlungen anwendbar? Liegt es nicht naher,
die zum Schutz der ethischen Person geltenden Maf$stibe zu tibertragen und eine
Reduktion der Begrundungsanforderungen auf ,,Null“ vorzunehmen? Zwingen
das Personlichkeits- und das Freiheitsargument nicht zu dieser Festlegung?

Um diese Fragen zu beantworten, méchte ich zunichst auf die Anforderungen
des sachlichen Grundes beim elementaren gleichheitsrechtlichen Rationalitdts-
standard eingehen. Dazu zwei Beispiele zu §20 Abs.1 Var. 2 GWB:?* In der
Entscheidung Kfz-Vertragshandler ging der Bundesgerichtshof davon aus, dass
der Hersteller, der von der vertraglich vereinbarten Kindigungsmoglichkeit Ge-
brauch macht, keine niheren Griinde angeben muss, die das Gericht auf ihre Be-
rechtigung und ihr Gewicht, zumal unter betrieblichen und unternehmerischen
Gesichtspunkten, zu priifen hat:*”

. Die Ausiibung einer vertraglich vereinbarten ordentlichen Kiindigung [...] ist aber, wenn

keine besonderen Umstinde hinzutreten, kein MifSbrauch von Marktmacht. Sie bedarf da-

her aufler dem Hinweis auf die wirksame vertragliche Vereinbarung grundsdtzlich keiner
weiteren sachlichen Rechtfertigung.«?’°

In der Entscheidung Standard-Spundfass findet sich eine Akzentverlagerung. Sie
fihrt eine vierstufige Prifungsstruktur des sachlichen Grundes ein: (1.) Der vom
Immaterialgiiterrecht vermittelte freiheitsrechtliche Schutz geniigt fiir sich ge-
nommen nicht, um auf die Prifung des sachlichen Grundes zu verzichten:

273 Siehe EuGH, Urt. v.11.11.2010, Rs. C-232/09 — Danosa v. LKB Lizings SIA = Slg.2010, I-11405
Rn. 65; dazu oben § 6 IV 2 a).

274 Zu den Grundlagen oben § 5 IV 3.

275 BGH GRUR 1995, 765, 768 — Kfz-Vertragshéndler; dhnlich schon BGHZ 107, 273, 279 - Staatslot-
terie.

276 BGH GRUR 1995, 765,768 — Kfz-Vertiagshandler.
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wDer Umstand, dass es der Kligerin als Patentinhaberin grundsdtzlich freistebt, ob sie
iiberhaupt Lizenzen am Klagepatent vergibt und gegebenenfalls an wen, entbindet sie
nicht von der Beachtung des Diskriminierungsverbots und enthebt demgemdfS nicht von
der Priifung der Frage, ob die Lizenzverweigerung gegeniiber der Beklagten eines sachlich
gerechtfertigten Grundes entbehrt.“>””

(2.) Das Freiheitsrecht bildet aber den Ausgangspunkt der Priifung. Fiir die sach-
liche Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung besteht grundsdtzlich ein weiter
Spielraum.?”® Die unterschiedliche Behandlung von Interessenten ist nimlich ein
wesentliches Element des mit dem Immaterialgtterschutz verfolgten Zwecks.?””
»Diese Rechtsposition beansprucht auch dann Schutz, wenn der Patentinhaber
marktbeherrschend ist.“ (3.) Die unterschiedliche Behandlung ist nicht bereits als
solche unsachlich:?%
Da das Streben eines Marktteilnehmers nach moglichst giinstigen Bedingungen und Prei-
sen ebenso wie das seiner Marktgegenseite grundsditzlich wettbewerbskonform ist, kann
allein daraus, dass dieses Streben nicht in jedem Fall zu einem gleichen wirtschaftlichen
Ergebnis in Form eines iibereinstimmenden Verhdiltnisses von Leistung und Gegenleistung

fiihrt, noch keine negative Bewertung im Rabmen der Interessenabwigung nach § 20
Abs. 1 GWB gefolgert werden. %!

(4.) Die Ungleichbehandlung ist aber problematisch, wenn sie ,,auf Willkir oder
wirtschaftlichem Handeln fremden unternehmerischen Entscheidungen® be-
ruht.?®? Damit stellt sich die Frage, was eine rationale Differenzierung zur will-
kiirlichen Behandlung macht. Der Bundesgerichtshof entscheidet sich fiir eine
kontextbezogene und bereichsspezifische Interpretation:
L Fiir die sachliche Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung sind deshalb Art und Aus-
mafS der unterschiedlichen Behandlung entscheidend. Deren Zulissigkeit richtet sich ins-
besondere danach, ob die relative Schlechterbehandlung der betroffenen Unternehmen als
wettbewerbskonformer, durch das jeweilige Angebot im Einzelfall bestimmter Interessen-

ausgleich erscheint oder auf Willkiir oder Uberlegungen und Absichten berubt, die wirt-
schaftlich oder unternehmerisch verniinftigem Handeln fremd sind.“*%3

Liest man die Entscheidungen Kfz-Vertragshindler und Standard-Spundfass zu-
sammen, erschliefSt sich der flexible Rechtfertigungsmafistab des elementaren
gleichheitsrechtlichen Rationalitatsstandards im Privatrecht: (1.) Die Ungleichbe-
handlung als solche ist in einer auf Wettbewerb angelegten Rechtsordnung kein
sachwidriger Grund. Das ist eigentlich selbstverstindlich. Die Ungleichbehand-
lung verletzt lediglich die Gleichheitsprasumtion und begriindet dadurch erst die
Rechtfertigungspriffung. Sie ist damit methodisch ,verbraucht“. (2.) Der un-

277 BGHZ 160, 67, 75 — Standard-Spundfass.
278 BGHZ 160, 67, 76 — Standard-Spundfass.
279 BGHZ 160, 67, 75 — Standard-Spundfass.
280 Vgl. BGHZ 160, 67, 78 — Standard-Spundfass.
281 BGHZ 160, 67, 78 — Standard-Spundfass.
282 BGHZ 160, 67, 78 — Standard-Spundfass.
283 BGHZ 160, 67, 79—~ Standard-Spundfass.
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gleich Behandelnde hat grundsatzlich einen weiten Spielraum. Die Moglichkeit
einschlielender Griinde ist daher prinzipiell grofs. Darin realisiert sich die frei-
heitsbezogene Konzeption des Rechtfertigungsmodells. (3.) Die Bandbreite reicht
vom zulidssigen ,,Hinweis auf die wirksame vertragliche Vereinbarung® bis zur
problematischen ,, Willkiir oder wirtschaftlichem Handeln fremden Entscheidun-
gen“. Die Willkiir wird offensichtlich nicht mit der Ausiibung privatautonomer
Freiheit gleichgesetzt. Sie ist eine davon zu unterscheidende Kategorie. Ob will-
kurliches Handeln vorliegt, bestimmt sich nach bereichsspezifischen Zusammen-
hingen. Im Wettbewerbsrecht ist es der Missbrauch von Marktmacht. Fehlt es
an suspekten Anhaltspunkten fiir eine strengere Priifungsintensitit, ermoglicht
der elementare gleichheitsrechtliche Rationalititsstandard die Rechtfertigung ei-
ner Ungleichbehandlung mit dem Verweis auf die ausgetibte Privatautonomie.
Damit senkt er in der Sache die Begriindungsanforderungen auf ,,Null“. Auf die
Frage: ,,Warum behandelst du mich ungleich?“ darf ich antworten: ,,Weil meine
Unterscheidung privatautonom erlaubt ist.“ Die einzelnen Grinde fiir diese Un-
terscheidung muss ich nicht zum Gegenstand des Rechtfertigungsdiskurses ma-
chen. Das Rechtfertigungsmodell kommt hier zum gleichen Ergebnis wie das
Vorrang- oder Tatbestandsmodell. Das wirft die Frage nach seiner Leistungsfa-
higkeit auf. Man hat namlich schon zum AGG moniert, warum zunichst alle un-
bedenklichen Verhaltensweisen im Wirtschaftsverkehr als Ungleichbehandlung
»verpont“ werden, um sie dann im zweiten Schritt als gerechtfertigte Handlung
zu exkulpieren.?$*

Ich sehe in der damit ermdéglichten Flexibilitit den entscheidenden methodi-
schen Vorteil. Verandert sich auch nur ein Parameter des relevanten Kontexts im
jeweiligen Funktionssystem der Gesellschaft, erlaubt es das Rechtfertigungsmo-
dell, sofort zu einer intensiveren Prufung uberzugehen. Das Vorrangmodell
schliefSt diese Moglichkeit kategorisch aus und das Tatbestandsmodell sieht sich
aufgrund der zahlreichen Bereichsausnahmen daran gehindert, Ungleichbehand-
lungen als solche zu thematisieren. Halt es an dem Umkehrschluss fest, und be-
steht daher auf gesetzlich geregelten Gleichbehandlungstatbestinden, kommen
diese im Verhiltnis zum systemischen Charakter sozialer Ungleichbehandlungen
regelmifSig zu spat. Wenn es dagegen iiber die gesetzlich geregelten Tatbestinde
hinausgeht, ist das Tatbestandsmodell gezwungen, die Anwendbarkeit von
Gleichbehandlungspflichten auf der Grundlage allgemeiner, meist grundrechtli-
cher Erwagungen zu begriinden. Beispielhaft dafiir ist die Geltung von Diskrimi-
nierungsverboten bei letztwilligen Verfugungen.?®> Das Tatbestandsmodell legt
den Schwerpunkt immer auf die tatbestandliche Geltung des Gleichbehandlungs-

284 Franck, Materialisierung, in: Riesenhuber/Nishitani, Wandlungen oder Erosion der Privatautono-
mie?, 2007, 71, 89; dhnlich auch Schwab, DNotZ 2006, 649, 671.
285 Oben § 5 VIII 2.
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gebots. Das fuhrt dazu, dass regelmifSig Rechtfertigungsfragen in den Tatbestand
transportiert werden. Das bereits mehrfach genannte Tatbestandsmerkmal
»Massengeschaft in § 19 Abs. 1 Nr.1 AGG ist ein abschreckendes Beispiel fiir
die dogmatischen Irrwege, die aus dieser Methode entstehen.?®¢ Im Ergebnis fiih-
ren das Vorrang- und das Tatbestandsmodell zu einer rechtlichen Tabuisierung
der Lebens- und Umweltbedingungen der von den Wirtschaftsprozessen Betroffe-
nen.?¥” Das Rechtfertigungsmodell erlaubt es dagegen, die Kollision der gegensei-
tigen Autonomiebereiche der Beteiligten als Frage nach den zureichenden
Griinden einer Ungleichbehandlung in den gesellschaftlichen Prozess zuriickzu-
verlagern: Die privaten Akteure sind dazu aufgefordert, die fiir eine Ungleichbe-
handlung mafsgeblichen Griinde und Gegen-Griinde zu formulieren und zur Dis-
kussion zu stellen. Die Konzentration der Griinde auf der Rechtfertigungsebene
dient damit nicht nur der juristischen Asthetik. Sie sichert vor allem die zentrale
Rolle der Akteure im Rechtfertigungsdiskurs. Sie bestimmen mit den von ihnen
eingefithrten Griinden und Gegen-Griinden die jeweilige Prufungsintensitit. Bei
einer sonstigen Ungleichbehandlung gentigt der Handelnde seiner Begriindungs-
last, wenn er sich auf die Ausiibung privatautonomer Freiheit beruft. Dann muss
der ungleich Behandelte darlegen, dass im konkreten Fall die Funktionsvoraus-
setzungen gleicher Freiheit nicht funktionieren. Lassen die von ihm daftr vorge-
brachten Griinde dieses Marktversagen als tiberwiegend wahrscheinlich erschei-
nen,?®® muss der ungleich Behandelnde seine Mafsnahme sachlich begriinden.

Die Intensivierung der Rechtfertigungsanforderungen beruht im Rechtferti-
gungsmodell auf bestimmten, vom ungleich Behandelten aufzustellenden Gegen-
Griinden. Wie sind diese ,,suspekten Griinde“ festzustellen? Zwei Ansatzpunkte
dafiir haben wir bereits ndher betrachtet: die erhebliche Einschrankung gleicher
Freiheit und die Ankntipfung an Diskriminierungsverbote. Gemeinsam ist beiden
Fillen, dass sie die gleiche personale Freiheit sichern und den Diskriminierten vor
unzumutbarer Anpassung schiitzen. Daher erscheint mir eine Rekonstruktion des
elementaren gleichheitsrechtlichen Rationalitdtsstandards vom Standpunkt des
Nichtdiskriminierungsrechts als die beste Beschreibung seines Inhalts in privat-
rechtlichen Beziehungen. Somek hat vorgeschlagen, auch den unmittelbar gegen
den Staat gerichteten Gleichheitssatz ausschliefslich vom Standpunkt der Nicht-
diskriminierung aus zu begreifen.?® Das ist im Verhaltnis zum Staat problema-
tisch. Die Reduktion des Gleichheitssatzes auf ein Diskriminierungsverbot ver-
langt, erstens, eine Entgrenzung moglicher Diskriminierungsgriinde, sie bietet,
zweitens, keine Antworten auf die Gleichheitsfragen des interventionistischen

286 Siehe oben §61V 1¢) (1).

287 Vgl. zu dieser Forderung Fischer-Lescano, KJ 2008, 166, 176.

288 Ich lehne mich hier an die Reformulierung des § 22 AGG an, vgl. oben § 6 VII 2 b.

289 Grundlegend Somek, Rationalitit und Diskriminierung, 2001; in knapper Form auch in Somek,
Rechtliches Wissen, 2006, 199 { ek, Der Staat 43 (2004), 42511).
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Rechtsstaats?”® und sie ist, drittens, mit der Entscheidungspraxis der Verfassungs-
gerichte nicht vereinbar?’!. Die These fuhrt aber den Fokus zurtck auf den perso-
nalen Schutzzweck des Gleichbehandlungsgebots. Diese klingt auch in der For-
mel des Bundesverfassungsgerichts an, wenn es bei personenbezogenen
Differenzierungen von einer strengeren Prifung ausgeht.?”? Damit wird eine alte
Unterscheidung zwischen personlicher und sachlicher Rechtsgleichheit aufgegrif-
fen,??? die im staatsrechtlichen Kontext schwierig ist: Sobald das Recht sich nicht
mehr darauf beschrankt, die Freiheitssphdren voneinander abzugrenzen, sondern
gestaltend in den gesellschaftlichen Prozess eingreift, ldsst sich seine Vereinbar-
keit mit dem Gleichheitsgebot nicht mehr primir anhand personenbezogener
Merkmale beurteilen.?** In privatrechtlichen Gleichbehandlungskonflikten geht
es dagegen gerade um diese Abgrenzung von Freiheitsspharen. Gleichbehandlung
ist hier immer personal zu sehen. Das gilt, um einen nahe liegenden Einwand
auszurdumen, auch fur die ungleiche Behandlung juristischer Personen des Pri-
vatrechts im Marktverkehr. Thre Bildung und Betitigung ist namlich Ausdruck
der freien Entfaltung der sie tragenden und in ihnen agierenden privaten natiirli-
chen Personen.?”> Die Gleichbehandlung der juristischen Person ist ,ein Schutz-
schild fur diejenigen, die vermittels solcher Organisationen ihre Interessen wahr-
nehmen“?°,

Kern dieser personalen Gleichheit ist es, dass keine Person weniger zihlt als
eine andere.?”” Sie findet ihren allgemeinsten Ausdruck im Grundsatz der Unpar-
teilichkeit.?® Die freiheitsrechtliche Konzeption des Rechtfertigungsmodells kann
daran nicht ansetzen. Freiheit ist immer auch die Freiheit zur Wahl und damit
zur Parteilichkeit. Diese Befugnis zur Parteilichkeit wird im Rechtfertigungsmo-
dell nur in zwei Fillen eingeschriankt: der iibermafSigen Freiheitsbeeintrachtigung
und der Diskriminierung.? Darin sehe ich die Grundlage, um den elementaren
gleichheitsrechtlichen Rationalititsstandard mit Inhalt zu fullen. Die Ungleichbe-
handlung ist suspekt, wenn die Funktionsbedingungen gleicher Freiheit nicht ge-
wihrleistet sind. Das ist der Fall, wenn eine Ungleichbehandlung ,,den einzelnen
in seinem nicht oder nicht zumutbar veranderlichen ‘So-Sein’ ignoriert oder ihn

290 Zur Kritik vertiefend Huster, Der Staat 42 (2003), 145 ff.

291 Dazu Péschl, Gleichheit vor dem Gesetz, 2008, 151; Huster in: Friauf/Hofling, GG, Art. 3 Rn.23.
Darin liegt selbstverstindlich keine Kritik einer Theorie, die sich explizit gegen die Rekonstruktion
des Gleichheitsrechts als Sachlichkeitsgebot versteht, Somek, Rationalitit und Diskriminierung,
2001, 107 ff, sondern lediglich eine Feststellung.

292 Vgl. BVerfGE 88, 87, 96 — Transssexualitdt 111.

293 Vgl. Sachs, Jus 1997, 124, 128.

294 Huster, Rechte und Ziele, 1993, 28 f; Huster in: Friauf/Hofling, GG, Art. 3 Rn. 96.

295 Vgl. BVerfGE 72, 192, 196 zur Erklirung der Grundrechtsfihigkeit juristischer Personen nach
Art. 19 Abs. 3 GG; dazu weiterfithrend Sachs in: Sachs, GG, Art. 19 Rn. 57 ff.

296 Somek, Rationalitit und Diskriminierung, 2001, 404.

297 Dazu unten § 8 I 4 b).

298 Somek, Rationalitit und Diskriminierung, 2001, 366 f.

299 Dazu § 71V 3¢'und d.
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deshalb benachteiligt, wenn sie ihn zu einer Anpassung an eine Gruppe zwingt,
der er mehr oder weniger zufillig angehort, oder iiber ihn wegen dieser Grup-
penzugehorigkeit rechtliche Nachteile verhangt, und auch dann, wenn sie auf
Stereotypen, Vorurteilen und fehlerhaften Eigenschaftszuschreibungen beruht,
die den Einzelnen an einer freien Entfaltung seiner Personlichkeit hindern. 3%
Kann der ungleich Behandelte diese Voraussetzung tiberwiegend wahrscheinlich
machen, steigen die Rechtfertigungsanforderungen an den Handelnden. Dieser
muss seine Maffnahme mit konkreten sachlichen Griinden rechtfertigen. Der
Verweis auf die Ausiibung grundrechtlicher Freiheiten gentigt nicht mehr. Dage-
gen miissen seine Griinde fiir die Zweckerreichung weder erforderlich noch ange-
messen sein. Die darin liegende methodische Beschrinkung der Freiheitsaus-
ubung ist nach der hier vorgelegten Konzeption erst bei der Ankniipfung an
Diskriminierungsmerkmale oder gesetzlich umschriebenen Freiheitsbeeintrachti-
gungen, wie beispielsweise in § 20 Abs. 1 Var. 2 GWB legitimierbar.

g) Zusammenfassung

Der elementare gleichheitsrechtliche Rationalititsstandard geht vom Grundsatz
aus, dass Ungleichbehandlungen in Marktbeziehungen primar mit dem Hinweis
auf die Ausiibung gleicher Freiheit gerechtfertigt werden konnen. Darin liegt eine
Reduktion der Rechtfertigungsanforderungen auf ,,nahezu Null“. Realisiert sich
in einer Ungleichbehandlung ein gleichheitsrechtlich festzustellendes Funktions-
defizit gleicher Freiheit, steigen die Rechtfertigungsanforderungen. Der ungleich
Behandelnde muss kontextbezogene und bereichsspezifische sachliche Griinde
dafiir vorbringen. Fithrt die Ungleichbehandlung zu einer ibermafSigen Freiheits-
beeintrichtigung oder kniipft sie an Diskriminierungsverbote an, wird der ele-
mentare gleichheitsrechtliche Rationalititsstandard um eine VerhiltnismafSig-
keitsprifung erganzt.

4. Bestimmung der Diskriminierungsmerkmale

Ein wesentlicher Faktor zur Bestimmung der Rechtfertigungsanforderungen im
Rechtfertigungsmodell ist die Feststellung, ob die Ungleichbehandlung anhand
eines bestimmten Grundes erfolgt, der eine (unmittelbare oder mittelbare) An-
knupfung an ein verpontes Merkmal ist. Das Spezifische an Diskriminierungs-
oder Benachteiligungsverboten liegt darin, dass der Handelnde eine Unterschei-
dung, die daran ankniipft, nur mehr eingeschriankt rechtfertigen kann. Das
Rechtfertigungsmodell geht davon aus, dass die Ankniipfung an verponte Merk-

300 Poschl, Gleichheit vor dem Gesetz, 2008, 464; in der Sache grundlegend Somek, Rationalitit und
Diskriminierung, 2001, 379 ff.
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male in der Regel zu einer gesteigerten Begriindungspflicht, in manchen Fillen
sogar zum Ausschluss der Rechtfertigungsmoglichkeit fihrt. Mit der Einordnung
eines Merkmals als ,verpontes Merkmal kann man im Rechtfertigungsmodell
den Anwendungsdiskurs erheblich steuern. Jede dabei vorgenommene Unter-
scheidung wirft zwangsliufig weitere Probleme auf. Sie reflektiert eine ,,Hierar-
chie der Verurteilung“3°! oder eine ,,Hierarchie der Gleichheit“3?2: Bestimmte
Merkmale von Personen verdienen danach einen hoheren Schutz als andere. Das
hat zum Schlagwort der ,,Diskriminierung durch Diskriminierungsschutz“3% ge-
fihrt. Es gibt zwei Moglichkeiten, diesem Dilemma zu begegnen: Nach der ers-
ten Variante ist die Liste der plausiblen Diskriminierungsverbote endlich.3** Folgt
man dem, entstehen eine Reihe von Folgeproblemen: (a) Wie werden die einzel-
nen schutzwiirdigen Merkmale bestimmt? (b) Wer bestimmt sie? Die verfas-
sungstheoretische Brisanz dieser Frage stellt sich insbesondere, wenn Diskrimi-
nierungsverbote auf mehreren Ebenen einer Rechtsordnung verankert sind: Sind
die Diskriminierungsverbote dann verfassungsrechtlich vorgegeben oder ist der
Gesetzgeber bei der Auswahl und Ausgestaltung frei? Gestaltet der Gesetzgeber
bestimmte Personlichkeitsmerkmale nicht als Diskriminierungsmerkmale aus, ist
zu untersuchen, ob er damit seinerseits gegen den verfassungsrechtlichen Gleich-
heitsgrundsatz verstofSen hat. Dasselbe Problem stellt sich, wenn die Recht-
fertigungsgriinde unterschiedlich ausgestaltet werden. Sehen die jeweiligen Regu-
lierungsebenen  (Grundrechte-Charta, AEUV, Richtlinien, GG, Gesetz)
Diskriminierungsverbote vor, steht damit noch nicht fest, ob es sich um abschlie-
Bende Regelungen handelt oder ob die Rechtsprechung neue Diskriminierungs-
merkmale entwickeln kann. Nach der zweiten Variante erschopft sich der Schutz
gegen Diskriminierung, der vom Gleichheitsrecht ausgeht, nicht in einer endli-
chen Anzahl von Diskriminierungsgriinden. ,,Er ist vielmehr darauf bezogen,
Menschen vor der Verlegenheit zu bewahren, zur Vermeidung von Nachteilen
ihr Sosein verleugnen zu miussen. Der Antidiskriminierungsgrundsatz setzt An-
passungszwingen Grenzen.“3%

Man sollte die Bedeutung dieser Alternativen fiir das Rechtfertigungsmodell
des privatrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes nicht iiberschitzen. Das
Rechtfertigungsmodell ist keine rigide .,Stufentheorie“ nach dem Vorbild des

301 Bejahend Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, 37; differenzierter dagegen Schiek, 8 EL] 290
(2002).

302 Kritisch Fredman, 30 Ind. L.J. 145157-160 (2001); Waddington/Bell, 38 CMLR 567610 (2001); in-
struktiv die Zusammenstellung bei Schiek in: Schiek, AGG, Einl. Rn. 34-37.

303 Thiising, ZfA 2006, 241, 252-253; dhnlich Schwab, DNotZ 2006, 649, 671 (,,Diskriminierung
durch Auswahl der Merkmale“); vertiefend dazu die klirende Darstellung bei Damimn, Menschenwiir-
de, 2006, 510 ff.

304 Huster, Der Staat 42 (2003), 145, 146; Huster, FS Horn, 2006, 1148, 1160.

305 Somek, Rechtliches Wissen, 2006, 203; grundlegend Somek, Rationalitit und Diskriminierung,
2001.
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Apothekenurteils.* Es ist von Anfang an auf eine umfassende und gleitende
Rechtfertigungsprifung angelegt. Selbst wenn ein Merkmal (noch) nicht als Dis-
kriminierungsmerkmal angelegt ist, erlaubt es der elementare gleichheitsrechtli-
che Rationalitatsstandard, kontextsensitiv vorzugehen. Wer daher fir die erste
Variante pladiert, hat immer noch genug Spielraum, im Einzelfall eine intensive
Diskussion der sachlichen Griinde zu fithren. Wer dagegen fur den zweiten An-
satz eintritt, kann aufgrund der freiheitsrechtlichen Konzeption des Rechtferti-
gungsmodells nicht bei jedem personenbezogenen Differenzierungsmerkmal die
strengsten Begriindungsanforderungen stellen. Darin liegt die adaptive Redukti-
on zuldssiger Diskriminierungsgriinde.’” Diese Reduktion halte ich in privat-
rechtlichen Beziehungen fiir unvermeidlich.?® Das Privatrecht kann die Eigenra-
tionalititen der gesellschaftlichen Teilsysteme nicht ignorieren. Um zu
vermeiden, dass der der Gleichbehandlungsgrundsatz leer lauft, muss er sich mit
einem gewissen ,,gleichheitsrechtlichen Stoizismus“3” ausriisten: Jede personen-
bezogene Ungleichbehandlung ist zwar eine Verletzung des prima facie An-
spruchs auf Gleichbehandlung und zwingt den ungleich Handelnden im Grund-
satz zur Rechtfertigung. Nicht jede personenbezogene Ungleichbehandlung ist
deshalb aber eine Diskriminierung, die den Handelnden zu gesteigerten Begriin-
dungsanforderungen verpflichtet. Geschutzt wird nur vor Ungleichbehandlun-
gen, die eine unzumutbare Anpassungsleistung verlangen. Unzumutbar sind sie
jedenfalls, wenn das positive Recht sie ausdricklich diskriminierungsrechtlich
schiitzt. Dieser Schutz kommt aber regelmafSig zu spat. Das Rechtfertigungsmo-
dell bietet hier einen flexiblen Maf$stab um situationsbezogen die jeweils ange-
messenen Begriindungsanforderungen im Rechtfertigungsdiskurs zu entwickeln.

a) Verfassungsrechtliche Grenzen einfachrechtlicher Ausgestaltung von
Diskriminierungsverboten

Hoherrangiges Recht kann dem einfachen Recht verbieten, ein bestimmtes Merk-
mal als zuldssiges Diskriminierungsmerkmal auszugestalten. Mit dieser Konstel-
lation musste sich beispielsweise der U.S.-Supreme Court in Romer v. Evans aus-
einandersetzen.’!® In einem Referendum erginzten die Waihler des Bundesstaats
Colorado ihre Verfassung und verboten dem Staat und seinen Untergliederun-

306 BVerfGE 7, 377, 401 ff; dazu statt aller Mann in: Sachs, GG, Art. 12 Rn. 125 ff, 142 ff.

307 Zum Begriff Somek, Rationalitit und Diskriminierung, 2001, 6 f.

308 Dazu sagt Somek, Rationalitit und Diskriminierung, 2001, nichts, weil er dort nur in verfassungs-
rechtlichen Kontexten argumentiert.

309 Zum Begriff Somek, Rationalitit und Diskriminierung, 2001, 408 f, der darin eine Unzulidnglichkeit
des staatsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes sieht.

310 Romer v. Evans, 517 U.5.620 ’;1’)9
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gen, einen Schutz vor Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung ein-
zufithren (,,Amendment 2¢).3!" Die Auswirkungen davon waren weitreichend:*'?
~Homosexuals are forbidden the safeguards that others enjoy or may seek without con-
straint. They can obtain specific protection against discrimination only by enlisting the
citizenry of Colorado to amend the State Constitution [...] 33
Amendment 2 verstief§ gegen die bundesverfassungsrechtliche Equal Protection
Clause im 14. Verfassungszusatz, weil es (a) eine bestimmte Personengruppe da-
von ausschliefSt, ihre Interessen im politischen Prozess durchzusetzen,*'* und (b)
weil es der betroffenen Gruppe einen Nachteil auferlegt, ,born of animosity
toward the class of persons affected“?'>. Amendment 2 behandelte homosexuelle
Personen anders, ohne dass dafiir ein verniinftiger Grund ersichtlich war. Der
einzige Zweck lag darin, ,,to make them unequal to everyone else. This Colorado
cannot do.“3'® Das ist der Kern des Nichtdiskriminierungsprinzips. Es verbietet
dem jeweiligen Normadressaten, Personen aufgrund ihrer (vermeintlichen) Zuge-
horigkeit zu einer nach bestimmten Merkmalen definierten Gruppe schlechter zu
behandeln. Es schiitzt deren Anspruch darauf, als Gleicher behandelt zu werden.
Bemerkenswert an der Entscheidung ist, dass der Supreme Court sein Ergebnis
auf der Grundlage des elementaren gleichheitsrechtlichen Rationalitatsstandards
begrinden kann und sich nicht gezwungen sieht, die verfassungsdogmatisch
schwierige Frage nach einer strict scrutiny auch fir Differenzierungen anhand
der Homosexualitat aufzuwerfen:
S]f a law neither burdens a fundamental right nor targets a suspect class, we will uphold
the legislative classification so long as it bears a rational relation to some legitimate end.
Amendment 2 fails, indeed defies, even this conventional inquiry. First, the amendment
has the peculiar property of imposing a broad and undifferentiated disability on a single
named group, an exceptional and, as we shall explain, invalid form of legislation. Second,
its sheer breadth is so discontinuous with the reasons offered for it that the amendment

seems inexplicable by anything but animus toward the class it affects; it lacks a rational
relationship to legitimate state interests.“3!”

311 Der Text des Amendment 2 lautete: ,,No Protected Status Based on Homosexual, Lesbian or Bisexu-
al Orientation. Neither the State of Colorado, through any of its branches or departments, nor any
of its agencies, political subdivisions, municipalities or school districts, shall enact, adopt or enforce
any statute, regulation, ordinance or policy whereby homosexual, lesbian or bisexual orientation,
conduct, practices or relationships shall constitute or otherwise be the basis of or entitle any person
or class of persons to have or claim any minority status, quota preferences, protected status or claim
of discrimination. This Section of the Constitution shall be in all respects self-executing.“ Romer v.
Evans, 517 U.S. at 624.

312 Siehe den Text bei Romer v. Evans, 517 U.S. at 625.

313 Romer v. Evans, 517 U.S. at 631.

314 Romer v. Evans, 517 U.S. at 632 ff.

315 Romer v. Evans, 517 U.S. at 634.

316 Romer v. Evans, 517 U.S. at 635.

317 Romer v. Evans, 517 U.5. at 65%.)
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Dieses Ergebnis ldsst sich in Rechtsordnungen mit einer ausdriicklichen Veranke-
rung des Diskriminierungsmerkmals im Verfassungstext einfacher begrinden. Im
Unionsrecht und im deutschen Verfassungsrecht gibt es jeweils Diskriminierungs-
merkmalskataloge (Art.21 Abs. 1 Grundrechte-Charta, Art. 157 AEUV, Art. 19
Abs.1 AEUV iVm den jeweiligen Richtlinien und Art.3 Abs.3 GG). Das Ver-
hiltnis der jeweiligen Diskriminierungsverbote auf den unterschiedlichen Ebenen
im Stufenbau der Rechtsordnung zueinander ist noch wenig geklart. Nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts erfiillt der Gesetzgeber mit dem
einfachrechtlichen Diskriminierungsverbot wegen des Geschlechts eine ihn aus
Art.3 Abs.2 GG treffende Schutzpflicht.?'® Nach einer sich im Vordringen be-
findlichen Meinung lasst sich diese These auf alle Diskriminierungsmerkmale
ausdehnen.’’ Will man das auch auf die sexuelle Orientierung anwenden, muss
Art. 3 GG auch einen nicht ausdriicklich gewahrleisteten Schutz von Merkmalen
wie der sexuellen Orientierung erfassen.’?’ Das kann man entweder, wie der Su-
preme Court, mit dem elementaren gleichheitsrechtlichen Rationalitatsstandard
begriinden, oder man wihlt die vom Bundesverfassungsgericht bevorzugte Me-
thode des Rechtfertigungskontinuums mit deutlich strengerer Prufungsintensi-
tat’?!. Je intensiver die Verzahnung zwischen verfassungsrechtlichen und einfach-
rechtlichen Diskriminierungsverboten konstruiert wird, desto enger wird der
gesetzgeberische Gestaltungsspielraum bei der Einrichtung und Ausgestaltung
von Diskriminierungsverboten im einfachen Recht. Unterldsst es der Gesetzge-
ber, ein verfassungsrechtlich geschiitztes Merkmal dem Katalog existierender
Diskriminierungsmerkmale hinzuzufiigen, resultiert daraus nicht nur ein rechts-
politisches’??, sondern auch ein verfassungsrechtliches Problem.

Uber einen solchen Fall hatte der kanadische Supreme Court in Vriend v. Al-
berta zu entscheiden.’?* Die Provinz Alberta verabschiedete ein Nichtdiskriminie-
rungsgesetz (,IRPA“) mit einer ganzen Reihe von Diskriminierungsgriinden.
Die sexuelle Ausrichtung war trotz intensiver Bestrebungen nicht aufgenommen

318 BVerfGE 89, 276, 285; BVerfGE 109, 64, 89 f; dazu Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001, 179 ff;
siche auch oben § 4 11 3 c).

319 Vgl. Canaris, AcP 184 (1984), 201, 235 ff; Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001, 179 ff; Uerp-
mann-Wittzack, ZadRV 68 (2008), 359, 364 ff und Sachs in: Stern, Staatsrecht, Bd. IV/2, 1697f,
1765 f mwN; zuriickhaltender dagegen Britz, VVDStRL (64) 2005, 355, 360 ff; Starck in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Art.3 Rn.276; ablehnend Heun in: Dreier, GG, Art. 3 Rn. 138; Jestaedt,
VVDStRL (64) 2005, 299, 340 f.

320 Zum Schutz dieses Merkmals iiber Art. 3 Abs. 1 GG siche BVerfGE 124, 199; BVerfGE 126, 400;
BVerfG DStR 2013, 1228.

321 Dazu oben § 711 1.

322 Darauf weist Franck, Materialisierung, in: Riesenhuber/Nishitani, Wandlungen oder Erosion der Pri-
vatautonomie?, 2007, 71, 87 hin.

323 Vriend v. Alberta, [1998] 1 S.C.R. 493.

324 Genannt sind: race, religious beliefs, colour, gender, physical disability, mental disability, age, ances-
try and place of origin, marital status, source of income and family status, vgl. Vriend v. Alberta,
[1998] 1 S.C.R. 493 para. 5 (Cor

(ec)
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worden.’? Dalwin Vriend konnte daher nicht gegen seine Entlassung aufgrund
seiner Homosexualitit vorgehen.3?¢ Der kanadische Supreme Court sah darin ei-
ne zweifache Ungleichbehandlung:3*” (1.) Der Zweck des Gesetzes bestand darin,
»to affirm and give effect to the principle that all persons are equal in dignity
and rights.“3*® Dennoch unterschied es zwischen Homosexuellen und anderen
benachteiligten Gruppen. Anders als die Angehorigen jener Gruppen, waren Ho-
mosexuelle von den besonderen Schutzmechanismen des Nichtdiskriminierungs-
rechts ausgeschlossen.??’ (2.) Das Gesetz differenzierte daneben unausgesprochen
zwischen homosexuellen und heterosexuellen Personen. Auf der formalen Ebene
wurden beide Gruppen gleich behandelt, weil auch heterosexuelle Menschen
nicht besonders geschiitzt waren. Das Gericht war sich aber des zweiten Gleich-
heitsproblems33° bewusst:

»However, the exclusion of the ground of sexual orientation, considered in the context of

the social reality of discrimination against gays and lesbians, clearly has a disproportion-

ate impact on them as opposed to heterosexuals.” 3!
Die formale Ungleichbehandlung einer Gruppe im Vergleich zu vielen anderen
Gruppen, die in der sozialen Wirklichkeit auch von Diskriminierungen betroffen
sind, und die materiale Ungleichbehandlung im Vergleich zu heterosexuellen Per-
sonen, transportierte eine wichtige kommunikative Botschaft: Damit, so die In-
terpetation des Supreme Court, sage der Staat, dass allen Menschen gleiche Wiir-
de und gleiche Rechte zukommen, ausgenommen Schwule und Lesben.?3? Der
bewusste Ausschluss der sexuellen Orientierung von der langen Liste der Diskri-
minierungsmerkmale suggeriere der Offentlichkeit, dass eine daran ankniipfende
Diskriminierung ,,not as serious or as deserving of condemnation as other forms
of discrimination“3* sei. Damit werde den Normadressaten des Diskriminie-
rungsverbots ausdriicklich mitgeteilt, dass es erlaubt und sogar akzeptabel sei,
anhand der sexuellen Orientierung zu diskriminieren.*** Darin enthalten ist nach
Auffassung des Gerichts die implizite Stellungnahme des Gesetzgebers, ,,that
gays and lesbians, unlike other individuals, are not worthy of protection“3*. Das
ist eine Einschrinkung der in Sec. 15 (1) Charter enthaltenen Gleichheitsgaran-

325 Vriend v. Alberta, [1998] 1 S.C.R. 493 para. 4 (Cory, J.).

326 Vriend v. Alberta, [1998] 1 S.C.R. 493 para. 7-8 (Cory, J.).

327 Vgl Vriend v. Alberta, [1998] 1 S.C.R. 493 para. 81-82 (Cory, J.).

328 Vriend v. Alberta, [1998] 1 S.C.R. 493 para. 95 (Cory, J.).

329 Vriend v. Alberta, [1998] 1 S.C.R. 493 para. 97-98 (Cory, J.).

330 Dazu oben § 2 IIIL.

331 Vriend v. Alberta, [1998] 1 S.C.R. 493 para. 82 (Cory, J.).

332 Egan v. Canada, [1995] 2. S.C.R. 513 para. 104 (Cory, J.): ,,In excluding sexual orientation from
the IRPA’s protection, the Government has, in effect, stated that “all persons are equal in dignity and
rights”, except gay men and lesbians.“

333 Eganwv. Canada, [1995] 2. S.C.R. 513 para. 100 (Cory, J.).

334 Eganv. Canada, [1995] 2. S.C.R. 513 para. 101 (Cory, J.).

335 Eganv. Canada, {1995]2.6.C. Ié) ara. 102 (Cory, J.).
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tie.3% Sie liefs sich auch nicht nach Sec. 1 Charter unter Anwendung des Oakes-
Tests®” rechtfertigen.?*® Daraus folgt allerdings nicht zwingend, dass der Gesetz-
geber alle verfassungsrechtlichen Diskriminierungsmerkmale im einfachen Recht
widerspiegeln muss. Die VerfassungsmifSigkeit seiner Entscheidung, auf eines
oder mehrere Merkmale zu verzichten, musse jeweils im Einzelfall gepruft wer-
den.?* Das Problem stellt sich auch ganz aktuell im geltenden speziellen Nicht-
diskriminierungsrecht: In § 19 Abs. 1 AGG fehlt im Vergleich zu § 7 Abs. 1 iVm
§1 AGG die Weltanschauung als geschiitztes Merkmal. Das verstofit gegen
Art. 3 Abs. 3 GG iVm mit der Nichtdiskriminierungsfunktion von Art. 4 GG.3%
Das Problem beschrankt sich nicht auf die Festlegung der verponten Merkma-
le. Es erstreckt sich auch auf die Ausgestaltung der Rechtfertigungsgrinde im
einfachen Recht. Dariiber hatte der Europaische Gerichtshof in der Rs. Test-
Achats ASBL zu entscheiden.’*' Die belgische Cour constitutionelle legte dem
Gerichtshof die Frage vor, ob Art. 5 Abs.2 RL 2004/113/EG vereinbar mit dem
unionsrechtlich gewihrleisteten Gleichheits- und Nichtdiskriminierungsgrund-
satz sei.>* Der Gerichtshof verneinte. Eine Bestimmung, die es den Mitgliedstaa-
ten gestattet, eine Ausnahme von der Regel geschlechtsneutraler Pramien und
Leistungen unbefristet aufrechtzuerhalten, laufe der Verwirklichung des mit der
Richtlinie verfolgten Ziels der Gleichbehandlung von Frauen und Mannern zuwi-
der und ist mit den Art.21 und 23 der Grundrechte-Charta unvereinbar.’* Die
Argumentation des Gerichtshofs3* l4sst sich in fiinf Schritten rekonstruieren: (1.)
Art.21 Abs.1 Grundrechte-Charta enthilt ein Diskriminierungsverbot wegen
des Geschlechts, Art.23 Abs.1 Grundrechte-Charta ein Gleichheitsgebot von
Mainnern und Frauen und Art. 157 Abs.1 AEUV den Grundsatz der Gleichbe-
handlung von Frauen und Minnern in einem spezifischen Bereich. Diese Normen
bilden zusammen die ausdriickliche positivrechtliche Verankerung des einheitli-
chen Gleichbehandlungsgrundsatzes. Dazu kommt noch der Gleichbehandlungs-

336 Zur Einordnung der sexuellen Orientierung als von Sec. 15(1) Charter erfassten analogous ground
grundlegend Egan v. Canada, [1995] 2. S.C.R. 513 para. 5 (LaForest, J.) und Egan v. Canada,
[1995] 2. S.C.R. 513 para. 170-178 (Cory, J. diss.).

337 Grundlegend R. v. Oakes, [1986] 1 S.C.R. 103 para. 69-71 (Dickson, C.]J.).

338 Siehe Vriend v. Alberta, [1998] 1 S.C.R. 493 para. 109-128 (Iacobbuci, J.).

339 Egan v. Canada, [1995] 2. S.C.R. 513 para. 106 (Cory, J.): ,,Whether an omission is unconstitution-
al must be assessed in each case, taking into account the nature of the exclusion, the type of legisla-
tion, and the context in which it was enacted.*

340 Eingehend dazu oben § 6 111 3 ¢).

341 EuGH, Urt. v. 1.3.2011, Rs. C-236/09 — Test-Achats ASBL = Slg. 2011, I-773.

342 EuGH, Urt. v. 1.3.2011, Rs. C-236/09 — Test-Achats ASBL = Slg. 2011, I-773 Rn. 14; zur Entschei-
dung bereits oben § 6 VI 3 b).

343 EuGH, Urt. v. 1.3.2011, Rs. C-236/09 - Test-Achats ASBL = Slg. 2011, I-773 Rn. 32.

344 Siehe insbesondere EuGH, Urt. v.1.3.2011, Rs. C-236/09 — Test-Achats ASBL = Slg.2011, I-773
Rn. 19.
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grundsatz als ungeschriebener allgemeiner Rechtsgrundsatz des Unionsrechts.?*

(2.) Art. 19 Abs. 1 AEUV ist eine Kompetenznorm, die der Union die Befugnis
einrdumt, sekundarrechtliches Nichtdiskriminierungsrecht zu erlassen.’* Die
Frage, ob Art. 19 Abs.1 AEUV ein materielles Diskriminierungsverbot voraus-
setzt,>* hat sich aufgrund der mehrfachen Absicherung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes im Primarrecht erledigt. (3.) Der Rat iibt diese Kompetenz im Rah-
men seines politischen Ermessens aus. ,,Bei der schrittweisen Verwirklichung
dieser Gleichheit ist es der Unionsgesetzgeber, der [...] den Zeitpunkt seines Ta-
tigwerdens bestimmt, wobei er der Entwicklung der wirtschaftlichen und sozia-
len Verhiltnisse in der Union Rechnung tragt“.’*® (4.) Dabei sind ihm Grenzen
gesetzt. Er muss bei seiner Ausgestaltung immer auch die Ziele der Union for-
dern, wie sie insbesondere niedergelegt sind in Art. 3 Abs.3 UAbs.2 EUV, nach
dem die Union soziale Ausgrenzung und Diskriminierungen bekdmpft, sowie
Art. 8 AEUV, nach dem die Union bei allen ihren Tatigkeiten darauf hinwirkt,
Ungleichheiten zu beseitigen und die Gleichstellung von Mannern und Frauen zu
fordern. (5.) Hat der Rat beschlossen, titig zu werden, muss er ,,in koharenter
Weise auf die Erreichung des verfolgten Ziels hinwirken“.** Diese aus dem
Gleichbehandlungsgebot flieffende Pflicht zur Systemgerechtigkeit schliefst nicht
die Moglichkeit aus, Ubergangszeiten oder Ausnahmen begrenzten Umfangs vor-
zusehen.’® Er ist aber daran gehindert, eine nur temporir zuldssige Ausnahme
unbefristet aufrechtzuerhalten.’!

b) Systematisierungsversuche

Geht man von der Endlichkeit des Katalogs moglicher Diskriminierungsgriinde
aus, muss man zwei Verstandnismoglichkeiten unterscheiden: (1.) Es werden nur
die Diskriminierungsmerkmale vor Ungleichbehandlungen geschiitzt, die aus-
driicklich im positiven Recht verankert sind. Das dient der Rechtssicherheit, weil
feststeht, welche Anknupfung mit einer strengen VerhaltnismaGigkeitspriifung
einhergeht. (2.) Der geschriebene Katalog der Diskriminierungsmerkmale ist
nicht abschliefend. Das ist das Modell, das sich auf konventions-, unions- und
verfassungsrechtlicher Ebene durchgesetzt hat. Art. 14 EMRK und Art. 1 des 12.
ZP zur EMRK sowie Art.21 Abs. 1 Grundrechte-Charta beinhalten jeweils das

345 EuGH, Urt. v.22.11.2005, Rs. C-144/04 — Mangold v. Helm = Slg. 2005, 1-9981 Rn. 74 ff; EuGH,
Urt. v.19.1.2010, Rs. C-555/07 — Kiiciikdeveci v. Swedex GmbH & Co. KG = Slg.2010, 1-365
Rn.21f.

346 Statt vieler Bouchouaf/Richter, Jura 2006, 651 ff.

347 So Bouchouaf/Richter, Jura 2006, 651, 654; Holoubeck in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 19
AEUV Rn. 4.

348 EuGH, Urt.

349 EuGH, Urt.

350 EuGH, Urt.

351 EuGH, Urt.

.1.3.2011, Rs. C-236/09 — Test-Achats ASBL = Slg. 2011, 1-773 Rn. 19.
.1.3.2011, Rs. C-236/09 — Test-Achats ASBL = Slg.2011,1-773 Rn. 21.
.1.3.2011, Rs. C-236/09 — Test-Achats ASBL = Slg. 2011, 1-773 Rn. 21.
L1.5.2011, Rs. C'ZJ)é:/U{) — Test-Achats ASBL'="Slg. 2011, I-773 Rn. 31.
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Wort ,insbesondere“. Es handelt sich daher jeweils um eine nicht abschlieSende
Aufzahlung.’*? Andere Merkmale konnen iiber einen Analogieschluss beriicksich-
tigt werden, wenn sie mit den genannten personenbezogenen Merkmalen
vergleichbar sind. Stattdessen kann man auch vom allgemeinen Gleichheitssatz
ausgehen und die Rechtfertigungsanforderungen bei personenbezogenen Diffe-
renzierungen anschrauben, die sich den im positiven Recht aufgezidhlten Merk-
malen annihern.?*? In diesen Fillen besteht namlich die Gefahr, dass eine daran
anknupfende Ungleichbehandlung zur Diskriminierung einer Minderheit fithrt.>**
In beiden Fillen ist es moglich, nicht ausdriicklich vorgesehene Merkmale diskri-
minierungsrechtlich zu erfassen. Die Rechtsprechung des Europaischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte®S und des Bundesverfassungsgerichts®*® zum Schutz vor
Ungleichbehandlungen wegen der Homosexualitit zeigt die Konvergenz beider
Ansitze. Fraglich ist, ob diese Wege auch fiir den Gleichbehandlungsgrundsatz in
privatrechtlichen Beziehungen gangbar sind. Dafir spricht die im Rechtferti-
gungsmodell angelegte Flexibilitit. Dogmatisch ist es auch moglich, aus dem all-
gemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz neue Diskriminierungsverbote abzulei-
ten.*” Damit kann man behaupten, ,dass der allgemeine Gleichheitsgrundsatz
potenziell ein Verbot von Diskriminierungen aus jeder Art von Grinden, die als
inakzeptabel gelten konnten®, enthilt.’® Die Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs ist diesbeztiglich nicht ganz eindeutig.*®

Geht man davon aus, dass die geschriebenen Merkmale im speziellen Nicht-
diskriminierungsrecht nicht abschlieffend sind, steht die These eines endlichen
Katalogs von Merkmalen vor einer weiteren Herausforderung: Sie muss Kriterien
angeben konnen, um ein verpontes Merkmal von einem nicht verponten Merk-

352 Siehe Sachs in: Tettinger/Stern, Grundrechte-Charta, Art.21 Rn.23; Hélscheidt in: Meyer, Grund-
rechte-Charta, Art.21 Rn.32 zur Charta; Kénig/Peters in: Grote/Marauhn, EMRK/GG, Art.21
Rn. 21 mwN; Grabenwarter/Pabel, EMRK, 2012, § 26 Rn. 7 zur EMRK; gegen das Verstdndnis von
Art. 14 EMRK als allgemeiner Gleichheitssatz in der Rechtsprechung des EGMR Sachs in: Stern,
Staatsrecht, Bd. IV/2, 1457 mwN.

353 Siehe BVerfGE 88, 87, 96; BVerfGE 124, 199, 219 f; dazu bereits oben § 7 II 1.

354 Grundlegend BVerfGE 88, 87, 96, zuletzt zum Merkmal der sexuellen Orientierung; BVerfGE 124,
199; BVerfGE 126, 400 und BVerfG DStR 2013, 1228.

355 Zuletzt EGMR, Urt. v. 24.6.2010, App. No. 30141/04 — Schalk & Kopf vs. Osterreich = http://www.
echr.coe.int/echr/en/hudoc/ Rn. 87 ff.

356 Grundlegend BVerfGE 124, 199, 219f.

357 Vgl. GA Sharpston, Schlussantrige v. 22.5.2008, Rs. C-427/06 — Birgit Bartsch v. Bosch und Siemens
Hausgerdte (BSH) Altersfiirsorge GmbH = Slg. 2008, 1-7245 Tz 44.

358 Vgl. GA Mazdk, Schlussantrige v. 15.2.2007, Rs. C-411/05 - Palacios de la Villa v. Cortefiel Servici-
os SA = Slg.2007,1-8531 Tz 93.

359 Vgl. einerseits EuGH, Urt. v.22.11.2005, Rs. C-144/04 — Mangold v. Helm = Slg. 2005, 1-9981 Tz
74-76; GA Sharpston, Schlussantrige v.30.11.2006, Rs C-227/04 P — Lindorfer v. Rat = Slg. 2007,
1-6767 Tz 54-59; GA Sharpston, Schlussantrige v.22.5.2008, Rs. C-427/06 — Birgit Bartsch v. Bosch
und Siemens Hausgerdite (BSH) Altersfiirsorge GmbH = Slg. 2008, 1-7245 Tz 32-65 und andererseits
EuGH, Urt. v.11.7.2006, Rs. C-13/05 — Chacén Navas v. Eurest Colectividades SA = Slg. 2006,
1-6467 Tz 53-57; GA Geelhoed, Schlussantrige v. 16.3.2006, Rs. C-13/05 — Chacén Navas v. Eurest
Colectividades SA = Slg. 2006, 1-6467 Tz 50-56; siche zum Ganzen Colneric, NZA Beilage 2008,
Heft 2, 66, 68 ff.
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mal nachvollziehbar unterscheiden zu konnen. Andernfalls verlieren Diskriminie-
rungsmerkmale ihre Funktion, die Kontrolldichte innerhalb der Rechtfertigungs-
priifung zu steuern. Es gibt vier klassische Ansitze zu Losung dieses Problems.

(1) Askriptive vs. verhaltensbezogene Merkmale?

Man kann zwischen ,askriptiven Personlichkeitsmerkmalen® einerseits und
»verhaltensbezogenen Merkmalen® andererseits unterscheiden und nur erstere
mit Diskriminierungsverboten schiitzen.’®® Schiek versteht unter askriptiven
Merkmalen ,solche, aufgrund deren ein bestimmter Status anhand dufSerlich
wahrnehmbarer, und unverianderbarer Kennzeichen zugeschrieben (askribiert)
wird (also Geschlecht, Rasse, Behinderung)“3*'. Die sonstigen Merkmale seien
auch nicht immer frei gewihlt und individuell kaum beeinflussbar, aber nicht du-
Berlich wahrnehmbar.’®? Der Unterschied soll danach im Anschein einer Person
liegen, den sie bei einem Dritten weckt. Die Sichtbarkeit eines Unterscheidungs-
merkmals steht pars pro toto fur seine Auffilligkeit in den sozialen Kontexten.3¢3
Der homosexuelle Mann wird nicht diskriminiert, weil er homosexuell ist, son-
dern weil er seine ,,selbst gewihlte Lebensweise“3** dadurch sichtbar macht, dass
er sich ,nach den Normen der homosexuellen Subkultur“3¢’ und nicht der ,,hete-
rosexuellen Mehrheitskultur®3¢¢ kleidet. Weil homosexuelle Menschen theore-
tisch als heterosexuelle Menschen ,,erscheinen® konnten, werden sie als Homose-
xuelle unsichtbar.?®” Die Unterscheidung erinnert an das Phinomen des ,,racial
passing” in den U.S.A.:*% Schwarzen gelang es aufgrund ihrer Personlichkeits-
merkmale, als Weifse aufzutreten und damit an den fiir Weifse geltenden Privile-
gien teilzuhaben.’*® Von einer ,,selbst gewdhlten“ oder freiwilligen Entscheidung
konnte gerade nicht gesprochen werden. Man konnte zwar an fir Weifle reser-
vierten Freiheitsraumen partizipieren. Dafiir musste man darauf verzichten, sich
selbst als Schwarzer zu definieren:

360 Statt vieler Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, 24-37; speziell zum Merkmal ,,sexuelle Aus-
richtung® vgl. Stork, Anti-Diskriminierungsrecht, 2006, 96-97; Bauer/Gépfer/Krieger, AGG, 2008,
§1Rn. 53.

361 Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, 37.

362 Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, 37.

363 Zutreffend hervorgehoben von Damim, Menschenwiirde, 2006, 515.

364 Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, 26.

365 Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, 34; Schiek in: Schiek, AGG, Vorbem zu 19 ff Rn. 14.

366 Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, 34.

367 Rush, 13 Harv. Blackletter L.J. 65, 96 (1997), Zur Bedeutung des ,,Sichtbarkeitskriteriums“ vgl.
auch Yoshino, 108 Yale L.J. 485-571 (1998).

368 Vgl. dazu Rush, 13 Harv. Blackletter L.J. 65 (1997); kritisch zu den Analogien ,Rasse — , sexuelle
Orientierung® aber Mayeri, 110 Yale L.J. 1042 (2001). Yoshino, 111 Yale L.J. 769, 875-924 (2002)
differenziert hier mit Recht deutlicher zwischen ,,passing® und ,,covering®.

369 Vgl. dazu Harris, 106 Harv. L. I((g 1767, 1710-1714 (1993).
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»The fact of race subordination was coercive and circumscribed the liberty to self-define.
Self determination of identity was not a right for all people, but a privilege accorded on
the basis of race.“3”"

Das ist gleichbehandlungsrechtlich unhaltbar, nicht nur bei Schwarzen und Frau-
en, sondern auch bei homosexuellen Menschen. Yoshino hat das Problem dieser
schiefen Dichotomie klar herausgearbeitet:

WSuch jurisprudence embodies an assimilationist bias. It maintains that groups that can

assimilate are less worthy of protection than groups that cannot. It further suggests that

the only acceptable defense to a demand for assimilation is the inability to accede to
it <371

Die Unmoglichkeit, sich anzupassen, ist lediglich ein scheinbarer Unterschied bei-
der Gruppen. Fokussiert man nur darauf, iibersieht man das zentrale freiheits-
rechtliche Problem von Anpassungszwingen fiir ,,an sich® unauffillige Gruppen:
aus der Ausweichmoglichkeit wird eine Ausweichpflicht.’”> Sie zwingt den Be-
troffenen, seine Identitdt zu verbergen.’”? Davor schiitzt das Nichtdiskriminie-
rungsprinzip. Jeder darf den Kern seiner Identitit als Person leben, ohne sozialen
Sanktionen ausgesetzt zu werden, weil er anders ist und das auch lebt. Es schiitzt
vor dem sozialen Zwang zur Anpassung.’’* Die Dichotomie von askriptiven und
verhaltensbezogenen Merkmalen wird dieser Bedeutung nicht gerecht.

(2) Unveranderbare vs. Veranderbare Merkmale?

Nach dem zweiten Ansatz kommt es auf die Dichotomie verdnderbares/unverin-
derbares Merkmal an.’”> Als unverdnderlich werden regelmifiig (vermeintlich)
biologische Merkmale wie die Hautfarbe oder das Geschlecht angesehen, aber
auch die nationale Herkunft, wihrend sozial definierte Merkmale wie Religion
und Nationalitdt als verdnderbar gelten.’”® Darin wird die geringere Schutzbe-
dirftigkeit solcher Merkmalstrager gesehen: Sie konnen ausweichen, wihrend
den Trigern unverinderlicher Merkmale diese Moglichkeit versperrt bleibt.>”
Dagegen wendet Christian Starck zu Recht ein, dass es gerade der Sinn der Dis-
kriminierungsverbote ist, ,auch die verinderbare Merkmale durch rechtliche

370 Harris, 106 Harv. L. Rev. 1707, 1743-1744 (1993).

371 Yoshino, 111 Yale L.J. 769, 779 (2002).

372 Dazu niher Yoshino, 108 Yale L.J. 485, 506 (1998).

373 Grundlegend zum ,,covering® Yoshino, 111 Yale L.J. 769, 875-924 (2002).

374 Somek, Rationalitit und Diskriminierung, 2001, 385 f.

375 Vgl. grundlegend zur Bedeutung der Faktoren ,unveridnderbar® und ,sichtbar® Yoshino, 108 Yale
L.J. 485-571 (1998).

376 Siehe die Einteilung bei Yoshino, 108 Yale L.J. 485, 493-496 (1998) in seiner Analyse des U.S.-
Rechts.

377 Niher Yoshino, 108 Yale L.]J. 485, 509-519 (1998); ihm folgend Somek, Rationalitit und Diskrimi-
nierung, 2001, 379 ff; Darm, j"v(k;ns wiirde, 2006, 517 .
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Neutralisierung zu schiitzen und keinen Verinderungsdruck zuzulassen“3”8. Der

Preis fiir die damit mittelbar erzwungene Anpassung ist zu hoch,’” wie der Su-

preme Court of Connecticut am Beispiel der sexuellen Orientierung ausfihrt:
»Because sexual orientation is such an essential component of personhood, even if there is

some possibility that a person's sexual preference can be altered, it would be wholly unac-
ceptable for the state to require anyone to do so. 3%

Das geltende Nichtdiskriminierungsrecht geht daher beim Schutz der Merkmale
Religion, Weltanschauung und sexuelle Orientierung mit Recht davon aus, dass
es fiir den Einzelnen unzumutbar ist, dariiber zu disponieren.’®' Dazu kommt,
dass die Pramisse dieser Dichotomie fragwiirdig ist. Selbst ein scheinbar so ein-
deutiges und unverdanderbares Kriterium wie ,,Geschlecht ist weder eindeutig
noch unverinderbar, wie die juristisch relevanten Phinomene von Inter- oder
Transsexualitat’$? zeigen.

(3) Allgemeines vs. besonderes Merkmal?

Ein dritter Ansatzpunkt besteht darin, diejenigen Merkmale, die von jeder repra-
sentierten Person im Laufe eines Lebens erfullt werden, grundsitzlich nicht als
Diskriminierungsverbot auszugestalten.’®® Der U.S.-amerikanische Supreme
Court sprach sich beispielsweise gegen hohere Rechtfertigungsanforderungen bei
einer Ungleichbehandlung aufgrund des Alters aus:

»But even old age does not define a “discrete and insular™ group in need of “extraordi-

nary protection from the majoritarian political process.” Instead, it marks a stage that
each of us will reach if we live out our normal span. 3%

Im Unionsrecht ist dieser Weg versperrt, weil das Verbot der Altersdiskriminie-
rung einen allgemeinen Rechtsgrundsatz bildet®® und in Art.21 Abs.1 Grund-
rechte-Charta sowie der Richtlinie 2000/78/EG ausdricklich geschiitzt wird. Da-

378 Starck in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 3 Rn. 383.

379 Yoshino, 108 Yale L.]J. 485, 518 (1998) (,,the evasive power of mutable groups proves only to be the
power of self-annihilation®).

380 Kerrigan v. Comm’r of Pub. Health, 957 A.2d 407 (2008).

381 Siehe § 612 und I 4 b).

382 Zur Transsexualitit siche weiterfithrend Griinberger, JZ 2006, 516 ff; Griinberger, StAZ 2007,
357 ff; Griinberger, Reform des TSG, in: Grof$/Neuschaefer-Rube/Steinmetzer, Transsexualitit und
Intersexualitit, 2008, 81 ff; Griinberger, JZ 2011, 368 ff.

383 Vgl. Mass. Bd. of Retirement vs. Murgia, 427 U.S.307313-14 (1976) (,,But even old age does not
define a “discrete and insular” group in need of “extraordinary protection from the majoritarian po-
litical process.” Instead, it marks a stage that each of us will reach if we live out our normal span.*)
(interne Verweisungen sind weggelassen); Reichold/Hahn, NZA 2005, 1270, 1275.

384 Mass. Bd. of Retirement vs. Murgia, 427 U.S.307313-14 (1976) (interne Verweisungen sind wegge-
lassen); in der Sache dhnlich Reichold/Hahn, NZA 2005, 1270, 1275; Basedow, ZEuP 2008, 230,
242 1.

385 EuGH, Urt. v.22.11.2005, Rs. C-144/04 — Mangold v. Helm = Slg. 2005, I-9981 Rn. 74 ff; EuGH,
Urt. v.19.1.2010, Rs. C-555/07 - Kiiciikdeveci v. Swedex GmbH & Co. KG = Slg.2010, 1-365
Rn. 21.
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fur spricht, dass Ungleichbehandlungen wegen eines bestimmten Alters wegen
der damit verbundenen Stereotypen im Ergebnis zu einer Verengung der grund-
rechtlichen Freiheiten fiir die Betroffenen fithren und gerade deshalb einer sorg-
faltigen Abwigung bediirfen.’®¢ Altersgrenzen spielen zwar in menschlichen Zivi-
lisationen eine bedeutende Rolle fiir die soziale und rechtliche Gestaltung der
Lebensabldufe.’®” Diskriminierungsverbote zwingen jedoch dazu, dass man tiber
die Berechtigung solcher freiheitseinschrinkender Grenzziehungen verscharft
nachdenken muss. Darin liegt das rationalisierende Potential von Benachteili-
gungsverboten: Es zwingt zum besseren Argument.3$®

(4) Kombinationslosung

Die vierte Moglichkeit ist eine Kombination mehrerer Faktoren, die in der Zu-
sammenschau geeignet sein konnen, die Personen und Personengruppen zu er-
mitteln, die mit Hilfe von Diskriminierungsverboten besonders zu schiitzen sind.
Paradigmatisch dafir ist die Rechtsprechung zur Equal Protection Clause im
U.S.-amerikanischen Verfassungsrecht. Der XIV. Verfassungszusatz der U.S.
Constitution kennt — wie viele Verfassungen der einzelnen Bundesstaaten — kein
ausdriickliches Diskriminierungsverbot. Stattdessen unterscheidet man — verein-
facht ausgedriickt®®® — zwischen Priifungsstufen mit unterschiedlicher Prifungsin-
tensitit.>”® Dem case law des Supreme Court lassen sich eine Reihe von Kriterien
entnehmen, deren Vorliegen regelmifSig zu einem strengen Rechtfertigungsmafs-
stab (strict scrutiny) einer getroffenen Ungleichbehandlung fiihrt.>*! Diese Kriteri-
en spielen in der bis vor Kurzem noch®? auf der Ebene der Einzelstaaten gefiihr-
ten Debatte Uiber die Frage, ob die Ehe aus gleichheitsrechtlichen Griinden auch
fur gleichgeschlechtliche Paare zu 6ffnen ist, eine herausragende Rolle.*”* Danach
ist ein strenger Priiffungsmafistab geboten, wenn die benachteiligten Personen ei-
ner Gruppe angehoren, die in der Vergangenheit strukturell benachteiligt worden

386 Nussberger, JZ 2002, 524, 532 (aus verfassungsrechtlicher Perspektive).

387 So die Kritik von Basedow, ZEuP 2008, 230, 242.

388 Zu den Details oben § 6 IIT 6.

389 Zur Zuriickhaltung bei der Anwendung dieser Kategorien mahnt allerdings City of Cleburne vs. Cle-
burne Living Ctr, 473 U.S. 432451-453 (1985)(Stevens, J., concurring).

390 Vgl. dazu Brugger, Grundrechte, 1987, 144-215; Sullivan/Gunther, Constitutional Law, 2004,
640-884; Sacksofsky, Gleichberechtigung, 1996, 208-222; Heun, EuGRZ 2002, 319 ff; Damm, Men-
schenwiirde, 2006, 117-126, 166-208; Chemerinsky, Constitutional Law, 2007, 669 ff.

391 Dazu instruktiv die Interpretation des case law bei Kerrigan v. Comm‘r of Pub. Health, 957 A.2d
407, 425-28 (Conn. 2008); aus der deutschen Literatur siehe Damm, Menschenwiirde, 2006,
172-179.

392 Die Frage ist mittlerweile in der federal judiciary angekommen, siche Perry v. Schwarzenegger, 704
F.Supp.2d 921 (2010); Perry v. Brown, 671 F.3d 1052 (9th Cir. 2012) und Hollingsworth v. Perry,
570 US._ (2013).

393 Abweichend dazu Perry v. Schwarzenegger, 704 F.Supp.2d 921, 995-1003 (N.D. Cal.)(2010), wo-
nach der Ausschluss homosexueller Partnerschaften von der Ehe nicht einmal den Anforderungen des
Rationalititstests gendigt.
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ist (,,history of invidious discrimination®), wenn das betreffende Personlichkeits-
merkmal keinen Bezug dazu aufweist, ob und welchen Beitrag die Person als
Mitglied der Gesellschaft zu leisten vermag (,the characteristics that distinguish
the group's members bear no relation to their ability to perform or contribute to
society“); wenn das Merkmal unveridnderlich oder jedenfalls nicht in zumutbarer
Weise verinderlich ist (,,the characteristic that defines the members of the class
as a discrete group is immutable or otherwise not within their control“) und
wenn die politische Gestaltungsmacht der betreffenden Gruppe als solcher gering
ist (,the political power of the subject class).>** Dabei wird zu Recht hervorge-
hoben, dass die beiden erstgenannten Merkmale wesentlich bedeutender sind.?*
Wie wir bereits gesehen haben, ist die Unveranderlichkeit des Merkmals als Kri-
terium problematisch. Deshalb weist der Supreme Court of California fur seine
Jurisdiktion zu Recht darauf hin, dass es sich dabei um keine zwingende Voraus-
setzung einer suspect classification handelt.>*® Strict scrutiny scheint insgesamt
immer dann angebracht zu sein, wenn ,,the class of persons who exhibit a certain
characteristic historically has been subjected to invidious and prejudicial treat-
ment, and whether society now recognizes that the characteristic in question gen-
erally bears no relationship to the individual's ability to perform or contribute to
society.“” Dieser Gedanke kommt in der berithmten FufSnote 4 der Entschei-
dung des Supreme Court in Carolene Products zum Ausdruck, wo das Gericht
von ,,prejudice against discrete and insular minorities“ spricht.’**

Dieses Modell ist ein brauchbarer Ansatzpunkt, um das geltende einfache
Nichtdiskriminierungsrecht zu erkliren und Kriterien fur die Fortentwicklung
von Diskriminierungsverboten zu liefern. Allerdings ist es nicht ohne weiteres
Ubertragbar. Zwei Personlichkeitsmerkmalen, die im geltenden Unionsrecht und
im einfachen deutschen Recht verponte Merkmale sind (Behinderung, Alter),
wurde im U.S.-amerikanischen Verfassungsrecht der Status als suspect classifica-
tion gerade verweigert.’®” Der Kontrast scheint besonders auffillig, wenn man
die Entscheidungen in den Rs. Mangold und Kiiciikdeveci des Gerichtshofs be-
ricksichtigt. Danach ist das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters ein all-

394 Vgl. Kerrigan v. Comm’r of Pub. Health, 957 A.2d 407, 421-25 (Conn. 2008); Varnum v. Brien,
763 N.W.2d 862, 889-896 (Iowa 2009).

395 Kerrigan v. Comm’r of Pub. Health, 957 A.2d 407, 427 (Conn. 2008); siche auch City of Cleburne
vs. Cleburne Living Ctr, 473 U.S.432472 n. 24 (1985)(Marshall, J., concurring & dissenting in
part).

396 Inre Marriage Cases, 183 P.3d 384, 442-43 (Cal. 2008).

397 Inre Marriage Cases, 183 P.3d 384, 443 (Cal. 2008).

398 U.S. vs. Caroline Products Co, 304 U.S. 144, 153 n. 4 (1938); siche dazu statt aller Powell, 82
Colum. L. Rev. 1087 (1982).

399 Siehe Mass. Bd. of Retirement vs. Murgia, 427 U.S.307, 313 (1976) (Alter); City of Cleburne vs.
Cleburne Living Ctr, 473 U.S.432, 442-47 (1985) (Behinderung); vgl. auch Kerrigan v. Comm’r of
Pub. Health, 957 A.2d'407, 434(—?5 1. 2006 ).
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gemeiner Grundsatz des Unionsrechts.*® Eine genauere Analyse zeigt aber, dass
der Unterschied nicht so gravierend ausfillt, wie man zunichst vermuten wirde.
Das Alter nimmt im geltenden speziellen Nichtdiskriminierungsrecht eine Son-
derstellung ein, wie man den weitreichenden Rechtfertigungsmoglichkeiten einer
darauf basierenden Ungleichbehandlung entnehmen kann.*!

Die Frage nach dem abschlieffenden Charakter von Diskriminierungsverboten
hat schliefSlich auch einen demokratietheoretischen Aspekt: Gehort es zur Aufga-
be von Richtern, die Kriterien zu entwickeln, die eine erhohte Priifungsintensitit
verlangen oder ,neue“ Diskriminierungsmerkmale zu entwickeln? Justice Mar-

shall bejahte:

»To this task judges are well suited, for the lessons of history and experience are surely
the best guide as to when, and with respect to what interests, society is likely to stigmatize
individuals as members of an inferior caste or view them as not belonging to the commu-
nity. <402
Andere sind skeptischer und halten es nicht fiir ausgeschlossen, dass solchen
Richterkollegien eine demokratietheoretisch fragwiirdige aristokratische Rolle
zukomme.*® Folgt man Justice Marshall, stellen sich die nachsten Fragen: Wel-
ches sind die konkreten ,,inakzeptablen Griinde“, wann handelt es sich um eine
»discrete and insular minority“4** und welche Merkmale betreffen den Einzelnen
»als Person“? Auch dazu hat Justice Marshall eine Antwort:

»The discreteness and insularity warranting a more searching judicial inquiry, must there-
fore be viewed from a social and cultural perspective as well as a political one.“*%

»A political one“: Das ist mit Blick auf die langjahrige Erfahrung Justice Mar-
shalls als Chief Counsel des NAACP zu lesen, der als solcher auch mafSgeblich an
der Entscheidung Brown v. Board of Education®* beteiligt war. Er wusste um
das politische Element im Nichtdiskriminierungsrecht. Diskriminierungsverbote
reagieren auf gesellschaftliche Statushierarchien.*” Das Ziel des Nichtdiskrimi-
nierungsrechts ist es, bestehende gesellschaftliche Strukturen in Frage zu stellen
und zu verdndern, wenn man sie nicht rechtfertigen kann. Damit es dieses Ziel
erreichen kann, muss man die Merkmale herausfiltern, die in den historisch ent-
standenen gesellschaftlichen Hierarchien als soziale Abgrenzungsmechanismen

400 EuGH, Urt. v. 22.11.2005, Rs. C-144/04 — Mangold v. Helm = Slg. 2005, I-9981 Rn. 75; EuGH, Urt.
v.19.1.2010, Rs. C-555/07 - Kiiciikdeveci v. Swedex GmbH & Co. KG = Slg. 2010, 1-365 Rn. 21.

401 Dazu oben § 6 VI2 ¢).

402 City of Cleburne vs. Cleburne Living Ctr, 473 U.S. 432, 472 n. 24 (1985)(Marshall, J., concurring &
dissenting in part).

403 Somek, Rationalitdt und Diskriminierung, 2001, 477 f; Nettesheim, JZ 2008, 1159, 1161.

404 U.S. vs. Caroline Products Co, 304 U.S. 144152 n.4 (1938).

405 City of Cleburne vs. Cleburne Living Ctr, 473 U.S. 432472 n. 24 (1985)(Marshall, J., concurring &
dissenting in part).

406 Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954); dazu oben § 3 IV 1.

407 Siehe oben § 6 1.
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verwendet werden.**® Diese Merkmalsselektion ist ihrerseits ein Begriindungsdis-
kurs, an dem die gesellschaftlichen Akteure entscheidenden Anteil haben. Ob
sich im Diskurs ein bestimmtes Merkmal als verpontes Merkmal herausstellen
wird, hingt auch von der Mobilisierung der betroffenen Gruppenmitglieder ab.
Erst ihre fortbestehende und nachdriickliche Selbstbehauptung macht eine Un-
gleichbehandlung auch als Diskriminierung sichtbar.*® Gleichbehandlungsrecht
ist Wandlungsprozessen ausgesetzt:

»Infolgedessen spiegelt auch das Recht diesen Wandel wider, beginnend mit der ausdriick-

lichen Feststellung, dass bestimmte Formen diskriminierender Behandlung, die bislang

nicht wabrgenommen oder (falls doch) toleriert wurden, nicht linger toleriert werden.

Derartige Anderungen im Recht sind eine Ausdehnung — ein neuer und weiter gehender
Ausdruck — des allgemeinen Gleichheitssatzes. “*!°

Diese Evolution des Gleichbehandlungsanspruchs ist paradoxerweise das Ergeb-
nis gesellschaftlicher Mobilisierungsprozesse, die zugleich vom Motor der
Gleichheit als politischem Leitbegriff*'! abhingen. Entscheidend fiir den gleich-
heitsrechtlichen Fortschritt sind also die ,,grundlegenden moralischen Anschau-
ungen einer [...] Gesellschaft“#2, Damit ist man als Rechtsanwender gezwungen,
politische Philosophie zu betreiben.

5. Zusammenfassung

Der Gleichbehandlungsanspruch darf nicht mit dem Anspruch auf ,gleiche Be-
handlung® gleichgesetzt werden. Die Prasumtion der Gleichbehandlung*? be-
wirkt nicht mehr — aber auch nicht weniger —, als dass jede Ungleichbehandlung
eines privaten Akteurs durch einen anderen Privaten begriindungsbediirftig
wird.*"* Gleichbehandlung ist daher zunichst nur ein Anspruch auf Rechtferti-
gung der Ungleichbehandlung. Erst wenn diese misslingt, folgt daraus ein An-
spruch auf Beseitigung der ungleichen Behandlung.*'> Damit steht die Rechtferti-
gungsprifung im Mittelpunkt des Gleichbehandlungsgrundsatzes. Sie ist die
»Cella der Gerechtigkeit“#!¢, Sie ermoglicht es dem von einer ungleichen Behand-
lung Betroffenen, den ihn ungleich Behandelnden nach den Griinden fir sein
Verhalten zu fragen. Der ungleich Behandelnde muss die Griinde dafiir benen-

408 Zur Kriterienselektion als historischen Prozess sieche Damm, Menschenwiirde, 2006, 531 ff.

409 Somek, Rechtliches Wissen, 2006, 207.

410 GA Sharpston, Schlussantrige v.22.5.2008, Rs. C-427/06 — Birgit Bartsch v. Bosch und Siemens
Hausgerite (BSH) Altersfiirsorge GmbH = Slg. 2008, 1-7245 Rn. 46.

411 Zum historischen Kontext eingehend oben § 2 und § 311 und § 3 1T 1.

412 Siehe GA Sharpston, Schlussantrige v.22.5.2008, Rs. C-427/06 — Birgit Bartsch v. Bosch und Sie-
mens Hausgerdite (BSH) Altersfiirsorge GmbH = Slg. 2008, 1-7245 Rn. 44.

413 §711a).

414 §71I1.

415 §711b)(2).

416 Wiedemann, Gleichbehandlung
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nen. Damit zwingt das Prinzip die Parteien in einen Rechtfertigungsdiskurs. Die-
ses ,Recht auf Rechtfertigung“#!” hat eine Schliisselstellung in einer liberalen Pri-
vatrechtstheorie, die einerseits den Markt als primares Verteilungsinstrument
gesellschaftlicher Ressourcen institutionalisiert und mit den Instrumenten des
Privatrechts erst operabel macht, andererseits aber dessen mehrfache Gleichheits-
blindheit erkennen und eingrenzen muss. Die Rechtfertigungsprifung ist der me-
thodische Ort, an dem die privaten Autonomiebereiche beider Privatrechtssub-
jekte kompatibilisiert und die kollidierenden Rechtspositionen aufgelost werden:
Das sind auf der Seite des ungleich Behandelnden subjektive Priferenzen, die
vom Prinzip personaler Freiheit geschiitzt werden. Auf der Seite des ungleich Be-
handelten ist es zunichst der aus dem Prinzip personaler Gleichheit folgende pri-
ma facie Anspruch auf Gleichbehandlung. Dieser schuitzt als Freiheitsrecht zwei-
ter Ordnung mittelbar auch seine Handlungsmoglichkeiten in der Gesellschaft.
Die wechselseitige Vereinbarkeit dieser Freiheits- und Gleichheitspositionen steht
nicht ein fiir alle Mal fest, sondern muss von der Gesellschaft in einem auf Dauer
angelegten rechtsbegriindenden Verfahren immer wieder aufs Neue hergestellt
werden. Diese Begriindungsprozeduren erméoglichen es den Privatrechtsakteuren,
den jeweils herrschenden status quo der Verteilungsmechanismen des Markts aus
gleichheitsrechtlicher Sicht in Frage zu stellen. Rechtfertigungszwinge unter Pri-
vaten legen die Strukturen von Ungleichbehandlungen offen.

Den theoretisch und praktisch wichtigsten Rechtfertigungsgrund des privat-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes bilden die subjektiven Freiheitsrechte
des ungleich Behandelnden.*® Diese Begriindungsmoglichkeit hat kein Pendant
im verfassungsrechtlichen Vorbild: Der Staat ist nur Grundrechtsadressat, nicht
Grundrechtstrager. Der Normadressat des privatrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatzes ist dagegen Trager von Freiheitsrechten. Bindet man ihn an prasum-
tive Gleichbehandlungspflichten, kommt es unweigerlich zur Spannung zwischen
Freiheit und Gleichheit. Das wird mit einem dreigliedrigen Freiheitsbegriff ver-
deutlicht, der zwischen Freiheitstriger, Freiheitsgegenstand und Freiheitshinder-
nis unterscheidet. Daher ist nicht erst die gleiche Behandlung, sondern bereits der
aus der Gleichheitsprasumtion folgende Rechtfertigungszwang ein Freiheitshin-
dernis. Um die Auflosung dieses Konflikts konkurrieren drei Modelle:*! (1.) Das
Vorrangmodell basiert auf der Praponderanz der Freiheit. Das ,,Gerede“ vom
grundsatzlichen Vorrang der Freiheit ist aber irrefithrend. Welches konkrete Frei-
heits- oder Gleichbehandlungsinteresse in einem sozialen Konflikt Vorrang hat,
kann erst das Ergebnis einer vorzunehmenden Wertentscheidung sein. (2.) Das
Tatbestandsmodell stellt ,,praktische Konkordanz“ tiber die Engfithrung des An-

417 Dazu vertiefend unten § 8 I1 4 ¢).
418 §71V2a).
419 §71V2b).
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wendungsbereichs von Gleichbehandlungsgeboten her. Der Gleichbehandlungs-
anspruch setzt sich dann nur innerhalb des ihm zugewiesenen Bereichs durch.
Das fithrt regelmifSig zu ,,Alles-oder-nichts-Losungen® und verarbeitet die sozia-
len Verdanderungen in der Umwelt des Rechts regelmafSig zu spit. Es ist im Kern
darauf angelegt, den status quo beizubehalten. (3.) Im Rechtfertigungsmodell
wird die abstrakte Prinzipienebene verlassen und die konkret betroffenen Frei-
heits- und Gleichheitsinteressen werden kontextbezogen miteinander kompatibi-
lisiert. Das Rechtfertigungsmodell ist in der Lage, jede Erginzung um ,neue“
Gleichbehandlungspflichten ohne weiteres aufzunehmen. Sein grofler Vorteil
liegt darin, dass man alle Gegengriinde zu einer Gleichbehandlung kontextbezo-
gen diskutieren kann. Die Ausiibung von Freiheitsrechten kann eine damit ver-
bundene Ungleichbehandlung rechtfertigen.

Grundlage dafiir ist ein Rechtfertigungskontinuum, das von dem Verweis auf
die Ausiibung von Freiheitsrechten einerseits bis hin zum strikten Ausschluss je-
der Differenzierungsmoglichkeit andererseits reicht.*?* Ausschlaggebend fir die
Kontrolldichte ist der jeweilige Kontext der eigentlichen Konfliktsituation. Das
ermoglicht es, den entscheidenden Gegenstand der zu 16senden Kollision prazise
zu beschreiben: Gestritten wird um ganz konkrete Begrenzungen gesellschaftli-
cher Autonomiebereiche. Diese Ubersetzung abstrakter Prinzipienkollisionen in
sich widersprechende Herrschaftsbereiche ist notwendig, um den gesellschaftli-
chen Konflikt juristisch zutreffend beschreiben zu konnen. Die Gefahr fiir das
Freiheitsrecht resultiert nicht aus der Gleichbehandlungsprasumtion, sondern aus
der Kontrolldichte von Rechtfertigungen. Die Existenz der Freiheitsrechte spricht
dafiir, von unterschiedlichen Rechtfertigungsanforderungen auszugehen. Aus
dem Gleichbehandlungsgrundsatz ergeben sich daher je nach Regelungsbereich
und Differenzierungsmerkmal unterschiedliche Grenzen fiir den ungleich Behan-
delnden, die von dem bloflen Hinweis auf die Ausiibung von Freiheitsrechten
uber die Darlegung sachlicher Griinde und eine strenge Bindung an Verhiltnis-
mafigkeitserfordernisse bis hin zum strikten Differenzierungsverbot reichen.

Am unteren Ende der Skala ist der Hinweis auf die Ausiibung von Freiheits-
rechten angesiedelt.*?! Eine Rechtfertigung selbstbestimmter Entscheidungen der
eigenen Lebensverhiltnisse in personlicher Hinsicht tangiert die ethische Person
in uns. Daher scheidet innerhalb der diskursiv zu begriindenden Privatsphire ei-
ne gleiche Behandlung im Ergebnis aus. Das Recht reduziert in diesen Fillen die
Rechtfertigungsanforderungen zum Schutz der ungleich behandelnden ethischen
Person auf ,,Null“. Daran schlieft sich als Dreh- und Angelpunkt der Rechtferti-
gungsskala der elementare gleichheitsrechtliche Rationalititsstandard an.*?? Da-

420 §71V3a).
421 §71V36).
422 §71IV3b).
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nach ist eine Ungleichbehandlung erlaubt, wenn sie in einer rationalen Beziehung
zum Differenzierungszweck steht. Dafiir miissen zwei Fragen positiv beantwortet
werden: (1.) Ist der mit der Differenzierung verfolgte Zweck gleichheitsrechtlich
legitim? (2.) Ist die Differenzierung geeignet, den Zweck der vorgenommenen
Ungleichbehandlung zu verwirklichen? Das ist der Fall, wenn das Differenzie-
rungskriterium an die Unterschiede zwischen den Vergleichsgruppen ankntipft,
die den Grund der Ungleichbehandlung bilden. Dieser Rationalititsstandard
wird kontextabhingig und bereichsspezifisch von einer Verhaltnismafigkeitsprii-
fung ergdnzt, die den ungleich Behandelnden im Interesse des ungleich Behandel-
ten mit zwei zusatzlichen Rechtfertigungskriterien belastet:*?* (3.) Ist die vorge-
nommene Differenzierung auch erforderlich? Das ist der Fall, wenn keine
weniger belastende Differenzierung zur Verfiigung steht und sie nicht weiter
reicht, als es der Differenzierungsgrund rechtfertigt. (4.) Ist die Ungleichbehand-
lung angemessen? MafSgeblich ist, ob der Differenzierungsgrund gewichtig genug
ist, die konkrete Ungleichbehandlung zu rechtfertigen. Bei einer primar perso-
nenbezogenen Ungleichbehandlung miissen Unterschiede von solcher Art und
solchem Gewicht zwischen der ungleich behandelten Person oder Personengrup-
pe und der anders behandelten Person bzw. Personengruppe vorhanden sein,
dass sie die Ungleichbehandlung rechtfertigen konnen. Der elementare gleich-
heitsrechtliche Rationalititstest wird in zwei Konstellationen um das Verhiltnis-
mifSigkeitsprinzip erweitert: (1.) Die Ungleichbehandlung hat erhebliche Auswir-
kungen auf die tatsichliche Austibung der gleichen Freiheit des davon
Betroffenen.#* (2.) Die Ungleichbehandlung kniipft an ,,verponte“ Merkmale
an‘425

Charakteristisch fiir den elementaren gleichheitsrechtlichen Rationalitatsstan-
dard im Privatrecht ist sein flexibler Rechtfertigungsmafsstab, der sich vor allem
bei Ungleichbehandlungen im Marktverhiltnis auswirkt:* Die Ungleichbehand-
lung als solche ist in einer auf Wettbewerb angelegten Rechtsordnung kein sach-
widriger Grund. Das ist selbstverstandlich. Die Ungleichbehandlung verletzt le-
diglich die Gleichheitsprasumtion und begrindet dadurch erst die
Rechtfertigungspriffung. Sie ist damit methodisch ,,verbraucht“. Der ungleich
Behandelnde hat grundsitzlich einen weiten Spielraum. Die Moglichkeit ein-
schlieender Griinde ist daher prinzipiell grofs. Darin realisiert sich die freiheits-
bezogene Konzeption des Rechtfertigungsmodells. Fiir die sachliche Rechtferti-
gung einer Ungleichbehandlung besteht grundsdtzlich ein weiter Spielraum. Die
Bandbreite reicht vom zulissigen ,,Hinweis auf die wirksame vertragliche Verein-
barung“ bis zur problematischen , Willkir“ oder ,wirtschaftlichem Handeln

423 §71IV3e).
424 §71V3c).
425 §71IV3d).
426 §71IV 36 (2).
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fremden Entscheidungen®. Die Willkiir wird offensichtlich nicht mit der Aus-
uibung privatautonomer Freiheit gleichgesetzt. Sie ist eine davon zu unterschei-
dende Kategorie. Ob willkiirliches Handeln vorliegt, bestimmt sich nach be-
reichsspezifischen ~Zusammenhingen. Im Wettbewerbsrecht ist es der
Missbrauch von Marktmacht. Fehlt es an suspekten Anhaltspunkten fiir eine
strengere Priifungsintensitit, ermoglicht der elementare gleichheitsrechtliche Ra-
tionalitatsstandard die Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung mit dem Ver-
weis auf die ausgeiibte Privatautonomie. Damit senkt er in der Sache die Begriin-
dungsanforderungen auf ,Null“. Auf die Frage: ,,Warum behandelst du mich
ungleich?“ darf ich antworten: ,,Weil meine Unterscheidung privatautonom er-
laubt ist.“ Die einzelnen Griinde firr diese Unterscheidung muss ich nicht zum
Gegenstand des Rechtfertigungsdiskurses machen. Das Rechtfertigungsmodell
kommt hier zum gleichen Ergebnis wie das Vorrang- oder Tatbestandsmodell. Es
ist aber umweltsensitiver. Verdndert sich auch nur ein Parameter des relevanten
gesellschaftlichen Kontexts, erlaubt es das Rechtfertigungsmodell, sofort zu einer
intensiveren Prifung tiberzugehen.

Mit der Einordnung eines Merkmals als ,,verpontes® Merkmal kann man im
Rechtfertigungsmodell den Anwendungsdiskurs erheblich steuern.*?” Jede dabei
vorgenommene Unterscheidung wirft zwangslaufig weitere Probleme auf. Sie re-
flektiert eine ,,Hierarchie der Verurteilung® oder eine ,,Hierarchie der Gleich-
heit“: Bestimmte Merkmale von Personen verdienen danach einen hoheren
Schutz als andere. Das hat zum Schlagwort der ,,Diskriminierung durch Diskri-
minierungsschutz“#** gefiihrt. Das Rechtfertigungsmodell ist keine rigide ,,Stu-
fentheorie“. Es ist von Anfang an auf eine umfassende und gleitende Rechtferti-
gungsprifung angelegt. Selbst wenn ein Merkmal (noch) nicht als
Diskriminierungsmerkmal anerkannt ist, erlaubt es der elementare gleichheits-
rechtliche Rationalitatsstandard, kontextsensitiv vorzugehen. Aufgrund der frei-
heitsrechtlichen Konzeption des Rechtfertigungsmodells ist es ausgeschlossen, bei
jedem personenbezogenen Differenzierungsmerkmal die strengsten Begriindungs-
anforderungen zu stellen. Darin liegt die adaptive Reduktion zuldssiger Diskrimi-
nierungsgrinde. Diesbeziiglich setzt allerdings die Verfassung Grenzen.*** Unter-
lasst es der Gesetzgeber, ein verfassungsrechtlich geschiitztes Merkmal dem
Katalog existierender Diskriminierungsmerkmale hinzuzuftgen, resultiert daraus
nicht nur ein rechtspolitisches, sondern auch ein verfassungsrechtliches Problem.
Geht man davon aus, dass die Diskriminierungsmerkmale im speziellen Nichtdis-
kriminierungsrecht nicht abschlieflend sind, muss man Kriterien angeben, um ein
verpontes Merkmal von einem nicht verponten Merkmal nachvollziehbar unter-

427 §71V 4.

428 Thiising, ZfA 2006, 241, 252 f; dhnlich Schwab, DNotZ 2006, 649, 671 (,,Diskriminierung durch
Auswahl der Merkmale).

429 §71V4a).
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scheiden zu konnen. Von den vier klassischen Ansatzen*® kann nur eine Kombi-
nation mehrerer Faktoren tiberzeugen, die in der sozialen, politischen, histori-
schen und 6konomischen Zusammenschau geeignet sein kann, die Personen und
Personengruppen zu ermitteln, die mit Hilfe von Diskriminierungsverboten be-
sonders zu schiitzen sind.*!

430 §7IV4b).
431 §7IV4Db) (4).
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§ 8 Gleichbehandlungspflichten Privater in der Gesellschaft

I. Gerechtigkeit und Gleichheit in Moral, Politik und Recht

Spricht man in moralphilosophischen Diskursen von ,,Gleichbehandlung“ oder
»Gleichheit, wird man unausweichlich auf die Verbindung zur ,,Gerechtigkeit
stoflen.! Stefan Gosepath schrieb beispielsweise ein ganzes Buch iiber den begriff-
lichen und normativen Zusammenhang von Gerechtigkeit und Gleichheit?:
,»Gleichheit ist der Inbegriff von Gerechtigkeit.“ Auf die Frage: ,, Why equality?*3
lautet die Antwort: Weil ,,Gleichheit® gerecht ist.* ,,Gleichheit ist die vorrangige
normative Idee der Moderne.“’ Damit ist — und das muss man gerade in juristi-
schen Diskursen immer wieder betonen® — weder ,,Gleichsein, erst recht nicht
Gleichmachen, aber auch nicht Gleichverteilung“ gemeint, sondern ,,die gleich-
mifSige Berticksichtigung von allen®.” Die Idee, dass jede Person gleich viel zihlt
und insoweit als Gleiche zu behandeln ist, ist der gemeinsame Referenzpunkt der
egalitaristischen und einiger nicht-egalitarischer® Theorien politischer Moral (ers-
ter Gleichheitsbegriff).” Rawls verlangt beispielsweise den ,,Schleier des Nichts-
wissens“ als prozedurale Voraussetzung des Urzustands, um sicherzustellen, dass
die Agenten als freie und gleiche Personen zu einem gerechten Ergebnis kommen
konnen.'"” Auch Habermas® vermeintlich rein prozedurales Diskursprinzip setzt
die personale Gleichheit der am Diskurs Teilnehmenden als substantielles Prinzip
voraus.'! Rainer Forst beleuchtet auf derselben Ebene den Bedeutungskern der
Gerechtigkeit von seinem Gegenbegriff her: der Willkiir, und sieht den Grundim-
puls der Gerechtigkeit daher in dem ,,Grund-Recht auf Rechtfertigung®, das er
als prozedurales Prinzip mit substantiellem Inhalt ausgestaltet.'> Dworkin fiihrt
seine liberale Gesellschafts- und Rechtstheorie auf den Grundsatz gleicher Ach-

1 Siehe Aristoteles, Nikomachische Ethik, 2005, V 5 et seq. 1130a ff; Kelsen, Was ist Gerechtigkeit?,
2000, 34 f; Radbruch, Rechtsphilosophie (1932), 2003, 34-37; zum Gleichheitsbezug prozeduraler Ge-
rechtigkeitstheorien niher Tschentscher, Prozedurale Theorien, 2000, 56 ff. Ein knapper Uberblick
zum Thema bei Mahlmann, Elemente einer ethischen Grundrechtstheorie, 2008, 440 ff.

Gosepath, Gleiche Gerechtigkeit, 2004, 9 ff.

3 Sen, Inequality Reexamined, 1995, 11.

4 Grundlegende und friithe Kritik daran bei Kelsen, Was ist Gerechtigkeit?, 2000, 35 und Lucas, 40 Phil.
296 (1965).

Menke, Spiegelungen der Gleichheit, 2004, 22, der diese Behauptung allerdings problematisiert (siche
S.27ff).

Vgl. dazu oben § 412 c).

Menke, Spiegelungen der Gleichheit, 2004, 22.

Zur modernen Egalitarismuskritik, die dieses Bild in Frage stellt, unten § 8 II 5.

Gosepath, Gleichheit in Habermas‘ und Dworkins Theorien der Gerechtigkeit, in: Pauer-Studer/Nagl-
Docekal, Freiheit, Gleichheit und Autonomie, 2003, 94.

10 Rawls, Political Liberalism, 2005, 22 ff.

11 Dazuoben § 712 ¢).

12 Forst, Recht auf Rechtiertigung, 2(0)
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