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Einfiihrung

Thema der vorliegenden Arbeit sind die Grenzen zulédssiger Diskriminierung
beim Abschluss und bei der Gestaltung von Vertrigen im Bereich des allgemeinen
Zivilrechts.

Im Kern geht es bei dieser Problematik wie bei den meisten zivilrechtlichen Fra-
gestellungen' um die angemessene Bewiltigung eines Interessenkonflikts: Auf
der einen Seite gilt es die Belange der diskriminierenden Partei zu beriicksichti-
gen, der aus den verschiedensten Griinden daran gelegen sein mag, ihre Vertrags-
partner unterschiedlich zu behandeln. Auf der anderen Seite ist das Interesse der
diskriminierten Partei an der Vermeidung einer solchen Ungleichbehandlung zu
bedenken. Hinzu kommen, auch insoweit besteht keine Besonderheit gegeniiber
anderen zivilrechtlichen Konfliktsituationen, Interessen Dritter oder der Gesell-
schaft insgesamt an der Ermoglichung oder Verhinderung diskriminierender Ver-
haltensweisen.

Das geplante Antidiskriminierungsgesetz (ADG)? verspricht, den beschriebenen
Interessenkonflikt zumindest in gewissem Umfang zugunsten des Diskriminie-
rungsopfers zu entscheiden. Gemal § 1 ADG ist es das Ziel des Gesetzes, Benach-
teiligungen aus Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des Ge-
schlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder
der sexuellen Identitdt zu verhindern oder zu beseitigen. Das zivilrechtliche Be-
nachteiligungsverbot des § 20 ADG konkretisiert diese Zielsetzung dahingehend,
dass eine Benachteiligung bei solchen zivilrechtlichen Schuldverhiltnissen ver-
boten ist, die

,»1. typischerweise ohne Ansehen der Person zu vergleichbaren Bedingungen in einer Viel-
zahl von Fillen zustande kommen (Massengeschifte) oder bei denen das Ansehen der Per-
son nach der Art des Schuldverhéltnisses eine nachrangige Bedeutung hat und die zu ver-
gleichbaren Bedingungen in einer Vielzahl von Fillen zustande kommen oder

2. eine privatrechtliche Versicherung zum Gegenstand haben[.]**

1 Vgl. nur die zeitlos richtige Beobachtung von Wolfgang Riifner, Grundrechtsadressaten,
in: Isensee / Kirchhof, HStR, Bd. 5, 2. Aufl., 2000, § 117 Rn 66 (,,Das Zivilrecht hat es stets
mit widerstreitenden Interessen verschiedener Biirger zu tun, zwischen denen ein Ausgleich
zu suchen ist.*).

2 Siehe Art. 1 des Entwurfs eines Gesetzes zur Umsetzung europdischer Antidiskriminie-
rungsrichtlinien v. 16. 12. 2004, BT-Drucks. 15/4538, S. 5.

3 Siehe Art. 1 des Entwurfs eines Gesetzes zur Umsetzung europdischer Antidiskriminie-
rungsrichtlinien v. 16. 12. 2004, BT-Drucks. 15/4538, S. 8.
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Wenngleich damit fiir bestimmte Fallkonstellationen ausdriickliche Vorgaben
geschaffen werden, muss man sich vor der Annahme hiiten, die in dieser Arbeit
thematisierte Frage nach den Grenzen zuldssiger Diskriminierung im allgemeinen
Zivilrecht werde durch das Antidiskriminierungsgesetz abschlieBend beantwortet.
Vielmehr gilt es auch dann, wenn das Antidiskriminierungsgesetz wie geplant er-
lassen werden sollte, zu kldren, in welchem Umfang die Vorschriften des Biirger-
lichen Gesetzbuches, insbesondere die Generalklauseln, Schutz vor Diskriminie-
rung gewihrleisten. Dies hat vor allem zwei Griinde:

So gilt es zunéchst zu bedenken, dass der Merkmalskatalog des § 1 ADG keines-
wegs alle Merkmale erfasst, die Anlass systematischer gesellschaftlicher Diskrimi-
nierung sein konnen. Zwar geht das Antidiskriminierungsgesetz mit Blick auf das
allgemeine Zivilrecht deutlich iiber die Vorgaben der Richtlinien 2000/43/EG*
und 2004/113/EG hinaus, die lediglich die Diskriminierung wegen der Rasse’
oder der ethnischen Herkunft beziehungsweise wegen des Geschlechts verbieten.
Unerwihnt bleiben aber beispielsweise Merkmale wie Armut oder Arbeitslosigkeit.

Ganz abgesehen von der Begrenzung des Antidiskriminierungsgesetzes auf be-
stimmte Merkmale bleibt der biirgerlich-rechtliche Schutz vor Diskriminierungen
auch aus einem anderen Grunde relevant. Namentlich gilt es hervorzuheben, dass
es sich bei dem geplanten Antidiskriminierungsgesetz auch mit Blick auf die dort
genannten Merkmale nicht um eine abschlieBende Regelung handelt: GemiB § 2
Abs. 3 ADG wird die Geltung sonstiger Benachteiligungsverbote oder Gleichbe-
handlungsgebote durch das Antidiskriminierungsgesetz nicht beriihrt. Diese Vor-
schrift bezieht sich erkennbar nicht nur auf ausdriickliche Benachteiligungsverbote
und Gleichbehandlungsgebote, sondern erfasst auch den durch die Generalklauseln
und andere Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuches gewéhrten Schutz. Dies
folgt aus mehreren Erwégungen. So gilt es zundchst zu bedenken, dass § 2 Abs. 3

4 Richtlinie 2000/43/EG des Rates v. 29. 6. 2000 zur Anwendung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, ABI. Nr. L 180
v. 19.7.2000 S. 22-26.

5 Wenn man von einer ,,Diskriminierung aufgrund der Rasse spricht, kann dies dahin-
gehend missverstanden werden, dass man die Existenz unterschiedlicher Rassen unterstelle.
Manche Autoren verwenden den Ausdruck ,,Rasse” daher in Anfithrungszeichen. Siehe bei-
spielsweise Dagmar Schiek, Diskriminierung wegen ,,Rasse” oder ,,ethnischer Herkunft* —
Probleme der Umsetzung der RL 2000/43/EG im Arbeitsrecht, AuR 2003, S. 44, 44. Die
Richtlinie 2000/43 /EG geht einen anderen Weg: Erwdgung Nr. 6 S. 2 ihrer Praambel stellt
ausdriicklich klar, dass die Verwendung des Begriffs ,,Rasse* nicht die Akzeptanz von Theo-
rien implizieren soll, mit denen versucht wird, die Existenz verschiedener menschlicher Ras-
sen zu belegen. Siehe Richtlinie 2000/43/EG des Rates v. 29. 6. 2000 zur Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft,
ABIL Nr. L 180 v. 19. 7. 2000 S. 22 —26. In Ankniipfung an diese Entscheidung der Richtlinie
2000/43/EG soll in der vorliegenden Arbeit im Zusammenhang mit dem Begriff ,,Rasse*
grundsitzlich auf die Verwendung von Anfiihrungszeichen verzichtet werden. Dass damit,
um die Worte der Richtlinie zu gebrauchen, nicht die Akzeptanz von Theorien impliziert wer-
den soll, mit denen versucht wird, die Existenz verschiedener menschlicher Rassen zu bele-
gen, sollte selbstverstiandlich sein.
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ADG schon seinem Wortlaut nach gerade nicht auf ,,ausdriickliche* beziehungs-
weise ,.explizite” Benachteiligungsverbote und Gleichbehandlungsgebote be-
schrinkt ist. Auch die Gesetzesbegriindung spricht eher fiir eine extensive Aus-
legung. In der Begriindung des Gesetzesentwurfs wird ndmlich betont, dass Be-
nachteiligungsverbote und Gleichbehandlungsgebote, die ,,auf anderen Rechtsvor-
schriften beruhen®, unberiihrt bleiben.® Dariiber hinaus gilt es zu bedenken, dass
das Antidiskriminierungsgesetz jedenfalls auch der Umsetzung der Richtlinie
2000/43/EG zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unter-
schied der Rasse oder der ethnischen Herkunft dient.” Art. 6 Abs. 2 dieser Richt-
linie sieht jedoch ausdriicklich vor, dass ihre Umsetzung keinesfalls als Rechtfer-
tigung fiir eine Absenkung des von den Mitgliedstaaten bereits garantierten
Schutzniveaus benutzt werden darf. Hilt man den durch die Generalklauseln oder
andere biirgerlich-rechtliche Vorschriften gewdhrten Schutz vor ethnischer Diskri-
minierung also im Einzelfall fiir weitreichender als den durch das Antidiskriminie-
rungsgesetz verbiirgten Schutz, so wire es schon unter dem Gesichtspunkt der
richtlinienkonformen Auslegung verfehlt, das Antidiskriminierungsgesetz als ab-
schlieBende Regelung zu begreifen.® Nichts anderes kann dann jedoch mit Blick
auf die iibrigen der in § 1 ADG genannten Merkmale gelten, denn § 2 Abs. 3 ADG
unterscheidet gerade nicht zwischen den in § 1 ADG erwihnten Merkmalen. § 2
Abs. 3 ADG muss also dahingehend verstanden werden, dass das Antidiskriminie-
rungsgesetz auch ungeschriebene Diskriminierungsverbote unberiihrt 14sst.

Vor dem dargestellten Hintergrund wird es auch nach Inkrafttreten des Antidis-
kriminierungsgesetzes bei der Frage bleiben, inwieweit die Vorschriften des Biir-
gerlichen Gesetzbuches Schutz vor Diskriminierung gewdhren. Der in Rechtspre-
chung und Schrifttum traditionell gewéhlte Ansatz zur Losung dieser Problematik
nimmt seinen Ausgang in einer verfassungsrechtlichen Abwigungsentscheidung.’

6 Siehe Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung européischer Antidiskriminierungsricht-
linien v. 16. 12. 2004, BT-Drucks. 15/4538, S. 29.

7 Siehe nur Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung europdischer Antidiskriminierungs-
richtlinien v. 16. 12. 2004, BT-Drucks. 15/4538, S. 1, 17.

8 Ein entsprechendes Argument ldsst sich mit Blick auf die Richtlinie 2004/113/EG vor-
bringen. Siehe Richtlinie 2004/ 113/EG des Rates vom 13. 12. 2004 zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen beim Zugang zu und bei der
Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen, ABI. Nr. L 373 v. 21. 12. 2004, S. 37—43. Auch
diese Richtlinie zieht der Diskriminierung im Zivilrechtsverkehr Schranken. Ferner sieht
Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 2004/113/EG ausdriicklich vor, dass die Umsetzung dieser
Richtlinie nicht der Rechtfertigung einer Absenkung des von den Mitgliedstaaten bereits ga-
rantierten Schutzniveaus in Bezug auf Diskriminierungen in den von der Richtlinie erfassten
Bereichen dienen darf.

9 Siehe nur Tilman Bezzenberger, Ethnische Diskriminierung, Gleichheit und Sittenord-
nung im biirgerlichen Recht, AcP 196 (1996), S. 395, 410; Rainer Nickel, Gleichheit und Dif-
ferenz in der vielfaltigen Republik, 1999, S. 144; Heinz Palm, in: Erman, BGB, 11. Aufl,,
2004, § 138 Rn 99. Siehe ferner Michael Sachs, Besondere Gleichheitsgarantien, in: Isensee /
Kirchhof, HStR, Bd. 5, 2. Aufl., 2000, § 126 Rn 121, der zwar nicht ausdriicklich von einer
Abwigung spricht, aber darauf hinweist, dass bei der Anwendung der Generalklauseln ,,dem



