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dieren mit den drei Funktionen, die sie fiir den EGMR
tibernehmen: eine Orientierungsfunktion, eine Legiti-
mationsfunktion sowie eine normédhnliche Funktion.
Diese Funktionen sind es, die Wirkungschancen fiir die
Gutachten der Venedig-Kommission in diesem Kontext
er6ffnen. Insgesamt scheinen die Wirkungschancen der
Gutachten zum einen von der Reputation der Venedig-
Kommission abzuhédngen. Dies zeigt sich etwa im Rah-
men der Legitimationswirkung. Zum anderen erh6ht
sich die Wahrscheinlichkeit des Einbezugs mit der Qua-
litat der Gutachten. So werden rechtsvergleichende Stu-
dien vor allem im Kontext des margin of appreciation
bedeutsam. Da dieser Bereich Ausdruck der Achtung der
Souverdnitit der Mitgliedsstaaten ist, kommt es darauf
an, dass dem EGMR Informationen zur Verfiigung ste-
hen, die so aussagekriftig sind, dass auch der betroffene
Staat sie respektieren kann. SchliefSlich kénnen Guide-
lines und Studies vor allem dann die Orientierungsfunk-
tion ausfiillen, wenn sie klar strukturierte Maf3stabe auf-
stellen und im besten Fall unmittelbar einleuchtend sind.
So stellt Judge Caflisch, nachdem er in einem Sonder-
votum differenzierende Beurteilungsmafistibe entwi-
ckelt hat, fest: ,,Two out of the above four elements are
contained in the Code of Good Practice of the Venice
Commission: Isay this not because I consider that Code

71 Case of Hirst v. United Kingdom (No. 2), App. no. 74025/01, Con-
curring opinion of Judge Caflisch, § 7.
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to be binding but because, in the subject matter conside-
red here, these elements make eminent sense.“”!

Charakteristisch fiir die Wirkungsweise der Gutachten
der Venedig-Kommission ist, dass die Wirkungen kon-
textspezifisch entstehen. Um sie verstehen und rechtlich
einordnen zu konnen, ist es unerlisslich, auch die Funk-
tionsweise des Kontextes, in dem sie ihre Wirkung entfal-
ten — wie hier fiir den EGMR geschehen - zu beriicksich-
tigen. Die Gutachten der Venedig-Kommission fordern
den rechtlichen Blick heraus, weil dieser klassischerwei-
se auf rechtsformliche Handlungsformen gerichtet war,
die unabhingig von ihren kontextspezifischen Wirkun-
gen erkannt und eingeordnet werden konnten. Insofern
die Gutachten rechtlich unverbindlich aber, wie gezeigt
wurde, mit Wirkungschancen versehen sind, konnen sie
als Soft Law qualifiziert werden.”> Je mehr Bedeutung
Akteure wie die Venedig-Kommission im nationalen
und internationalen Kontext erlangen, desto wichtiger
wird das Verstindnis von Soft Law fiir die rechtswissen-
schaftliche Arbeit werden.

72 Vgl. einfithrend zu dem nicht unumstrittenen Begriff des Soft Law
etwa Schwarze, Soft Law im Recht der Europdischen Union, EuR 2011,
31f.; d’Aspremont, Softness in International Law: A Self-Serving Quest
for New Legal Materials, EJIL 19/5 (2008), 1075ff.; Morth, Introduc-
tion, in: dies. (Hrsg.), Soft Law in Governance and Regulation. An In-
terdisciplinary Analysis, 2004, S. 1ff.

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz -
Ein Uberblick Uber die zivilrechtlichen Regelungen

Mit dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz hat der
Gesetzgeber einen Diskriminierungsschutz geschaffen,
der auch im Zivilrecht unmittelbare Anwendung findet.
VerstofSe gegen Benachteiligungsverbote konnen nunmehr
auch zivilrechtliche Beseitigungs-, Unterlassungs- und
Schadensersatzanspriiche nach sich ziehen. Der Beitrag
skizziert die europarechtlichen Grundlagen sowie die
Entstehungsgeschichte des Gesetzes und stellt die fiir das
Zivilrecht mafigeblichen Regelungen im Einzelnen vor.
Dabei wird auf Rechtsfolgenseite beim Vorliegen eines Be-
nachteiligungsverbots ein aus dem Gesetz folgender Kon-
trahierungszwang befiirwortet.

* Stud. iur. an der Fakultdt fiir Rechtswissenschaft der Universitit
Hamburg. Der Beitrag beruht auf einem Seminarvortrag, den die Ver-
fasserinnen im Wintersemester 2012/2013 im Seminar ,,Biirgerliches
Recht fir Anfanger - Forschendes Lernen® bei Prof. Dr. Reinhard Bork
und Jun.-Prof. Dr. Olaf Muthorst gehalten haben.

I. Einfiihrung

Fiir die meisten Menschen in der Europdischen Union
ist es inzwischen eine Selbstverstiandlichkeit, in einer —
zumindest auf dem Papier - toleranten und die Men-
schenrechte achtenden Gesellschaft zu leben. Dies vor-
ausgesetzt stellt sich aber die Frage, wie Situationen zu
beurteilen sind, in denen jemandem der Zutritt in eine
Diskothek aufgrund der ethnischen Herkunft verweigert
wird, gleichgeschlechtliche Paare wegen ihrer sexuellen
Orientierung in Hotels abgewiesen werden, oder Behin-
derte aus einem Restaurant hinausgeworfen werden, weil
sich andere Giste gestort fithlen konnten. Ein solches
Verhalten ist unserem grundsitzlichen Empfinden nach
moralisch verwerflich, aber wird es auch rechtlich miss-
billigt? Zu denken wire an einen Schutz durch das allge-
meine Diskriminierungsverbot des Art. 3 GG. Bei den
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genannten Beispielen handelt es sich jedoch um Rechts-
verhiltnisse zwischen Privatpersonen, auf welche die
Grundrechte, die in erster Linie als Abwehrrechte gegen
den Staat verstanden werden, nur im Wege der mittel-
baren Drittwirkung tiber das Einfallstor der zivilrechtli-
chen Generalklauseln der §$ 138, 242, 826 BGB Anwen-
dung finden.! Lange Zeit war somit bei privatrechtlichen
Schuldverhaltnissen lediglich ein punktueller Schutz vor
Diskriminierung gewéhrleistet. Dies dnderte sich grund-
legend mit dem Inkrafttreten des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes (AGG) am 18.08.2006. Hiermit wur-
de ein Antidiskriminierungsrecht kodifiziert, welches
unmittelbar sowohl im Arbeitsrecht als auch im Zivil-
recht gilt.

Vorliegender Aufsatz konzentriert sich nach einem kur-
zen Umriss der Entstehung des Gesetzes allein auf die
zivilrechtlichen Bestimmungen des AGG. Es wird ein
Uberblick beziiglich der geschiitzten Merkmale, der er-
fassten Schuldverhaltnisse, der Formen der Benachteili-
gung und ihrer moglichen Rechtfertigung sowie der bei
einem Verstof3 vorgesehenen Rechtsfolgen gegeben.

Il. Von den europdischen Richtlinien zum AGG

Mit dem Ziel, eine diskriminierungsfreie Gesellschaft zu
schaffen, und um Schutz vor Benachteiligung aufgrund
bestimmter Merkmale zu gewéhrleisten, erliel die Eu-
ropédische Union Anfang des neuen Jahrtausends vier
Richtlinien. Zwei bezogen sich auf die Benachteiligung
in der Arbeitswelt?, die beiden anderen auf Benachteili-
gung auflerhalb der Arbeitswelt im Zivilrecht. Letztge-
nannte, die Antirassismus-Richtlinie ,,Zur Anwendung
des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied
der Rasse oder der ethnischen Herkunft* (RL 2000/43/
EG vom 29.06.2000)° und die Gender-Richtlinie ,,Zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung von Ménnern und Frauen beim Zugang zu und

bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen®

(RL 2004/113/EG vom 13.12.2004)* aus den Jahren 2000
und 2004, sollten Benachteiligungen im Zivilrechts-
verkehr aufgrund der ,Rasse®, der Ethnie und des Ge-
schlechts sowohl abwehren als auch diesen praventiv
entgegenwirken.® Die Umsetzung der Richtlinien in na-
tionales Recht erwies sich in Deutschland als ein dufSerst
langwieriger Prozess. Diskussionsentwiirfe wurden ent-
weder als zu weitgehend oder aber umgekehrt als nicht
umfassend genug kritisiert und erst am 18.08.2006, nach
erheblicher Uberschreitung der Umsetzungsfrist der
Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG und daraus

1 Pieroth/Schlink, Grundrechte Staatsrecht IT, 27. Aufl. 2011, Rn. 196.
2 RL2000/78/EG vom 27.11.2000, ABL. EG Nr. L 303, 16; RL 2002/73/
EG vom 23.09.2002, ABL. EG Nr. L 269, 15.

3 ABL EGNr. L 180, 22.

4 ABL EGNr. L 373, 37.

5 Wendeling-Schroder/Stein, AGG, 2008, Einleitung Rn. 2.

resultierenden Vertragsverletzungsverfahren vor dem
EuGHS, trat das AGG in Kraft.

Ill. Das zivilrechtliche Benachteiligungsverbot

§ 1 AGG normiert als Ziel des Gesetzes, Benachteiligun-
gen aus Griinden der ,,Rasse“ oder wegen der ethnischen
Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltan-
schauung, einer Behinderung, des Alters oder der se-
xuellen Identitdt zu verhindern oder zu beseitigen. Das
Gesetz spricht hierbei bewusst nicht von ,,Diskrimi-
nierung®, sondern von ,Benachteiligung®, da ,,Diskri-
minierung® im allgemeinen Sprachgebrauch stets eine
rechtswidrige und sozial verwerfliche Benachteiligung
beschreibt?, es aber durchaus auch zuldssige unterschied-
liche Behandlungen geben kann.’ Dieses Ziel wird zu-
néchst fiir das Arbeitsrecht konkretisiert (§§ 7-18 AGG).
Sodann betreffen die §§ 19-21 AGG das allgemeine Zi-
vilrecht. Hier greift § 19 AGG, welcher das allgemeine
Verbot der Benachteiligung im Zivilrechtsverkehr ent-
halt, die oben genannten Benachteiligungsgriinde auf,
nicht jedoch das Merkmal der Weltanschauung. Dieses
gilt somit nach dem Willen des Gesetzgebers nicht fiir
das zivilrechtliche Diskriminierungsverbot.*

Trotz der Erweiterung der geschiitzten Merkmale gegen-
tiber den Richtlinienvorgaben, welche nur an die ,,Ras-
se“, die Ethnie und das Geschlecht ankniipfen, liegt kein
liickenloser Schutz vor. So ist beispielsweise in dem ab-
schlieffenden Katalog eine Diskriminierung aufgrund
der Staatsbiirgerschaft nicht erfasst. Um gesellschaft-
liche Entwicklungen beriicksichtigen zu konnen, wire
eine nicht abschlieflende Auflistung von Diskriminie-
rungsgriinden eine mogliche Losung. Diesen Weg ha-
ben andere EU-Mitgliedsstaaten bei der Umsetzung der
Richtlinien gewéhlt", in Deutschland ist eine dahinge-
hende Anderung jedoch nicht in Sicht.

1. Die Benachteiligung aus Griinden der ,Rasse”
oder wegen der ethnischen Herkunft

Das Verbot der Benachteiligung aus Griinden der ,Rasse’
oder der ethnischen Herkunft folgt direkt aus der Anti-
rassismusrichtlinie. Wie genau diese beiden Merkmale

<

6 EuGH vom 28.04.2005, Rs. C-329/04; EuGH vom 23.02.2006,
Rs. C-43/05.

7 Fiir einen umfassenden Uberblick iiber Gesetzgebungsprozess und
Diskussion vgl. Baer, Chronologie Allgemeines Gleichbehandlungsge-
setz, http://baer.rewi.hu-berlin.de/wissen/antidiskriminierungsrecht/
allgemeinesgleichbehandlungsgesetz/index.html (19.02.2013).

8 Bauer/Gopfert/Krieger, in: AGG, 3. Aufl. 2005, § 1 Rn. 9; Schreier,
Das AGG in der zivilrechtlichen Fallbearbeitung, JuS 2007, 308 (308).
9 Vgl. Rechtfertigungsgriinde der §§ 5, 19 I1I, 20 AGG.

10 Hierdurch soll verhindert werden, dass Anhédnger/innen radikal-
politischer Denkarten den Schutz des AGG in Anspruch nehmen kon-
nen, vgl. BT-Drucks. 16/2022, 28.

11 Liebscher, Erweiterte Horizonte: Allgemeines Gleichbehandlungs-
gesetz und europiische Antidiskriminierungsrichtlinien, in: Foljanty/
Lembke (Hrsg.), Feministische Rechtswissenschaft, 2. Aufl. 2012, § 5
Rn. 26, 30.
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zu charakterisieren und voneinander abzugrenzen sind,
lasst sich weder der Richtlinie noch der Gesetzesbegriin-
dung genau entnehmen. Als fragwiirdig erweist sich
hier besonders die Verwendung des historisch belaste-
ten Begriffs der ,,Rasse”. Das Gesetz will jedoch ebenso
wenig wie Art. 3 III GG das Bestehen unterschiedlicher
»Rassen unterstellen oder Theorien, die an eine solche
Vorstellung ankniipfen, unterstiitzen.”> Um zu verdeut-
lichen, dass eben nicht das Gesetz, sondern diejenige
Person, die sich rassistisch verhilt, von dem Vorhanden-
sein verschiedener ,Rassen ausgeht, hat der Gesetzge-
ber im AGG, anders als noch im Grundgesetz, bewusst
die Formulierung einer Benachteiligung ,aus Griinden®
statt ,wegen“ der ,Rasse“ gewdhlt.”” Hieran wird auch
der Unterschied zur ethnischen Herkunft deutlich. Die-
ses Merkmal beschreibt die Zugehorigkeit zu einer be-
stimmten Menschengruppe, welche sich durch Zusam-
mengehorigkeitsmerkmale wie Abstammung, nationalen
Ursprung, Volkstum, Sprache oder kulturelle Tradition
auszeichnet."

2. Benachteiligung wegen des Geschlechts
Durch das Verbot der Benachteiligung wegen des Ge-
schlechts wird dem Gebot der Gender-Richtlinie
2004/113/EG Rechnung getragen. Nach den Gesetzes-
materialien geht es hier ausschliefllich um die Ungleich-
behandlung von Mann und Frau, Intersexualitidt und
Transsexualitdt sollen hingegen dem Merkmal der se-
xuellen Identitit zugeordnet werden."”” Der EuGH indes
stellt diesbeziiglich auf das Merkmal des Geschlechts
ab.' Auch das wird aber der geschlechtlichen Identitit
intersexueller und transsexueller Menschen nicht ge-
recht.”

Praktische Bedeutung hat dieser Streit deshalb, weil
die fiir das Versicherungsrecht geltende Sonderrege-
lung des § 20 II AGG fiir eine Benachteiligung wegen
des Geschlechts einen intensivierten Schutz bietet und
demnach nur nach der Ansicht des EuGH auch fiir In-
tersexuelle und Transsexuelle anwendbar ist. Auflerdem
erscheint es zweifelhaft, ob die Kategorien ,,Geschlecht®
und ,sexuelle Identitat® jeweils fiir sich alleine in der
Lage sind, Intersexualitit und Transsexualitdt zu erfas-
sen. Vielmehr scheint eine einheitliche Kategorie gebo-
ten, die offen dafiir ist, dass das biologische Geschlecht,
das gefithlte und gelebte Geschlecht und die sexuelle

12 Erwigungsgrund Nr. 6 der RL 2000/43/EG.

13 BT-Drucks. 16/1780, 31; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 3. Aufl.
2005, § 1 Rn. 15.

14 Ellenberger, in: Palandt, BGB, 72. Aufl. 2013, § 1 AGG Rn. 2.

15 BT-Drucks. 16/1780, 31; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, § 1 Rn. 25;
Wendeling-Schroder, AGG, § 1 Rn. 22.

16 EuGH NZA 1996, 695 (695); Ddubler/Bertzbach, AGG, 2. Aufl.
2008, § 1 Rn. 90.

17 Liebscher, in: Foljanty/Lembke (Hrsg.), Feministische Rechtswis-
senschaft., 2. Aufl. 2012, § 5 Rn. 29.

Ausrichtung von Menschen sehr vielschichtig und nicht
immer klar abgrenzbar sind.

3. Benachteiligung wegen der Religion

Fiir einen ersten Zugriff auf das Merkmal der Religion
bietet sich eine Orientierung an der Begriffsbestimmung,
mafigeblich an der des Bundesverfassungsgerichts, fiir
das Grundrecht der Glaubens- und Bekenntnisfreiheit
aus Art. 4 I, II GG an. Demnach zeichnet sich Religi-
on jedenfalls durch die Gewissheit des Einzelnen iiber
bestimmte Aussagen zum Ziel und zur Herkunft der
menschlichen Existenz aus, die auf der Vorstellung ei-
ner transzendenten Welt basieren.”® Uneinigkeit herrscht
dartiber, ob auch Sekten wie z.B. Scientology geschiitzt
sind.”

4. Benachteiligung wegen einer Behinderung
Der Begrift der Behinderung im AGG ist im Ausgangs-
punkt so zu verstehen, wie § 21 1 SGB IX ihn definiert.?
Demnach gelten Menschen als behindert, ,wenn ihre
korperliche Funktion, geistige Fahigkeit oder seelische
Gesundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit linger als
sechs Monate von dem fiir das Lebensalter typischen Zu-
stand abweichen und daher ihre Teilhabe am Leben in
der Gesellschaft beeintrichtigt ist. Der Grad der Behin-
derung ist hierbei irrelevant.”’ Die exakte zeitliche Prog-
nose von sechs Monaten kann fiir das AGG nicht gelten.*
Dies ergibt sich schon daraus, dass nicht alle lang anhal-
tenden Krankheiten sogleich als Behinderung zu quali-
fizieren sind® und zudem nach § 7 I AGG die Annahme
einer Behinderung als Grund fiir eine Benachteiligung
ausreichend ist,der Benachteiligende sich jedoch regel-
maflig keine Gedanken iiber die exakte Dauer der Beein-
trachtigung machen wird.*

5. Benachteiligung wegen des Alters

Unter dem Begriff des Alters ist das Lebensalter zu ver-
stehen, nicht das ,fortgeschrittene Alter” eines Men-
schen.” Somit werden jiingere wie dltere Personen glei-
chermaflen geschiitzt.

18 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 3. Aufl. 2005, § 1 Rn.28f; Gaier/
Wendtland, AGG, 2006, § 2 Rn. 78.

19 Die deutschen und englischen Gerichte verneinen bislang den Re-
ligionsstatus von Scientology, die franzésischen hingegen erkennen
diesen an, vgl. Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 3. Aufl. 2005, § 1 Rn. 33;
Schubert, Die Auswirkungen des Allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setzes auf Arbeits- und Zivilrecht, NJ 2006, 481 (482).

20 BT-Drucks. 16/1780, 31; Déubler/Bertzbach, AGG, 2. Aufl. 2008,
§ 1Rn. 73.

21 Schubert, NJ 2006, 481 (482).

22 Wendeling-Schroder/Stein, AGG, 2008, § 1 Rn. 48.

23 EuGH NZA 2006, 8391t.

24  Wendeling-Schroder/Stein, AGG, 2008, § 1 Rn. 48.

25 BT-Drucks. 16/1780, 31; Ddubler/Bertzbach, AGG, 2. Aufl. 2008,
§ 1Rn. 83f.
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6. Benachteiligung wegen der sexuellen
Identitat

Das Merkmal der sexuellen Identitidt umfasst in jedem
Fall die sexuelle Ausrichtung in Form von Homo-, He-
tero-, und Bisexualitdt.? Folgt man der Vorstellung des
deutschen Gesetzgebers, so sind ebenso Transsexuali-
tat und Intersexualitdt in diesem Merkmal inbegriffen.”
Nicht geschiitzt sind gesetzlich verbotene sexuelle Nei-
gungen und Praktiken wie z. B. Padophilie.?®

IV. Sachlicher Anwendungsbereich des
zivilrechtlichen Benachteiligungsverbotes

1. Erfasste Schuldverhéltnisse

Der Gesetzgeber differenziert in § 19 AGG zunichst zwi-
schen Massengeschéften (§ 19 I Nr. 1 HS 1), massendhnli-
chen Geschiften (§ 19 INr. 1 HS 2) und privatrechtlichen
Versicherungsvertriagen (§ 19 I Nr. 2). Bei diesen Ge-
schiften ist nach dem Wortlaut der Norm eine Benach-
teiligung von der Begriindung an tiber die Durchfiih-
rung bis hin zur Beendigung aufgrund aller geschiitzten
Merkmale verboten. Fiir alle sonstigen zivilrechtlichen
Schuldverhiltnisse, die den Zugang zu und die Versor-
gung mit Giitern oder Dienstleistungen betreffen, die der
Offentlichkeit zur Verfiigung stehen (vgl. § 19 I1i. V.m.
§ 2 I Nr. 8 AGQG), gilt ein Benachteiligungsverbot gem.
§ 19 I AGG hingegen nur beziiglich der ,Rasse” und der
ethnischen Herkunft.

a) Massengeschafte

Nach der Legaldefinition des § 19 I Nr. 1 HS 1 AGG ist
ein Massengeschift ein Schuldverhaltnis, welches ,,ohne
Ansehen der Person zu vergleichbaren Bedingungen in
einer Vielzahl von Fillen® zustande kommt. Ob es sich
um eine Vielzahl von Fillen handelt, beurteilt sich aus
der Sicht der Anbietenden, sodass i.d.R. nur Unterneh-
mer i.S.d. § 14 BGB erfasst werden.”” Ohne Ansehen der
Person werden Vertrige typischerweise dann geschlos-
sen, wenn der/die Anbietende mit jeder zahlungswilligen
und zahlungsfihigen Person kontrahieren will.** Regel-
mafig liegen diese Voraussetzungen in der Konsumgii-
terwirtschaft und bei standardisierten Dienstleistungen
Vor.

b) Massenahnliche Geschafte

Den Massengeschiften gleichgestellt sind nach § 19 I
Nr. 1 HS 2 AGG die massenidhnlichen Geschifte. Diese
zeichnen sich dadurch aus, dass das Ansehen der Person
zwar eine gewisse, jedoch lediglich untergeordnete Rolle

26 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 3. Aufl. 2005, § 1 Rn. 49.

27 BT-Drucks. 16/1780, 31; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 3. Aufl. 2005,
§ 1 Rn. 25; Wendeling-Schroder/Stein, AGG, 2008, § 1 Rn. 22.

28 Schubert, NJ 2006, 481 (482).

29 BT-Drucks. 16/1780, 41; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 3. Aufl. 2005,
§ 19 Rn. 7; Wendeling-Schrioder/Stein, AGG, 2008, § 19 Rn. 12.

30 Ddubler/Bertzbach, AGG, 2. Aufl. 2008, § 19 Rn. 31.

spielt, da eine Vielzahl dieser Vertrige geschlossen wird.”
Ein anschauliches Beispiel stellen hier Mietwagenunter-
nehmen dar. Diese vermieten ihre Fahrzeuge grundsitz-
lich an jede Person, sofern sie eine giiltige Fahrerlaubnis
vorweisen kann.*”? Unbefristete Wohnraumvermietung
ist grundsatzlich kein massendhnliches Geschift, wenn
der/die Vermieter/in insgesamt nicht mehr als 50 Woh-
nungen vermietet (§ 19 V 3 AGG).*” Hier wird namlich
regelmiflig ein Interesse daran bestehen, den/die Ver-
tragspartner/in individuell anhand verschiedenster Kri-
terien auszuwdhlen.**

¢) Sonstige zivilrechtliche Schuldverhaltnisse i.S. d.

§ 21 Nr. 5-8 AGG

Fiir die Merkmale ,Rasse“ und ethnische Herkunft gilt
der erweiterte Schutz des § 19 II AGG. Aus den verbind-
lichen Vorgaben der Antirassismus-Richtlinie 2000/43/
EG ergibt sich, dass das Benachteiligungsverbot auch fiir
sonstige zivilrechtliche Schuldverhéltnisse i.S.d. § 2 1
Nr. 5-8 AGG gilt. Damit ist insbesondere der ,,Zugang
zu und die Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen,
die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, einschlie3-
lich von Wohnraum?®, erfasst. Der Begriff der Giiter und
Dienstleistungen ist im weiten Sinne zu verstehen, um-
fasst sind demnach Waren und geschuldete Leistungen
nahezu jeglicher Art.*® Der Offentlichkeit stehen diese
zur Verfiigung, wenn das Angebot oder die invitatio ad
offerendum durch Kundgabe an eine unbestimmte An-
zahl von Personen die Privatsphire der/des Anbietenden
verlassen hat.* Erfasst sind z. B. Annoncen in Zeitungen
oder im Internet, wobei es unerheblich ist, ob diese von
Geschiftsleuten stammen oder ob es sich nur um ein
einmaliges Privatgeschift handelt.?”

2. Bereichsausnahmen

Ausgenommen vom Benachteiligungsverbot sind zum
einen familien- und erbrechtliche Schuldverhiltnisse,
§ 19 IV AGG, und zum anderen solche Schuldverhaltnis-
se, denen ein besonderes Nihe- oder Vertrauensverhalt-
nis zugrunde liegt, § 19 V AGG. Die Regelung trigt den
Erwégungsgriinden Nr. 4 der Antirassismus-Richtlinie
2000/43/EG und Nr. 3 der Gender-Richtlinie 2004/113/
EG Rechnung, in denen der Schutz der Privatsphire
und des Familienlebens besonders herausgestellt wird.*
Dementsprechend ist aber auch eine enge und richtlini-
enkonforme Auslegung der Begriffe Ndhe- und Vertrau-

31 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 3. Aufl. 2005, § 19 Rn. 10.

32 Gaier/Wendtland, AGG, 2006, § 2 Rn. 22.

33 Schreier, JuS 2007, 308 (309).

34 Gaier/Wendtland, AGG, 2006, § 2 Rn. 23; Schreier, JuS 2007, 308
(309).

35 Kossak, Rechtsfolgen eines Verstofles gegen das Benachteiligungs-
verbot im allgemeinen Zivilrechtsverkehr, 2009, S. 60; Gaier/Wendt-
land, AGG, 2006, § 2 Rn. 28.

36 Kossak, Rechtsfolgen, 2009, S. 61.

37 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 3. Aufl. 2005, § 19 Rn. 13.

38 BT-Drucks. 16/1780, 42; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 3. Aufl.
2005, § 19 Rn. 16.
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ensverhiltnis geboten, das folglich an die Privatsphare
heranreichen muss.* Das Gesetz nenntin § 19 V 2 AGG
beispielhaft Mietverhéltnisse, bei denen die Vertragspar-
teien oder deren Angehérige Wohnraum auf demselben
Grundstiick nutzen.

V. Benachteiligungsformen

§ 3 AGG normiert die wichtigsten Benachteiligungsfor-
men und gilt grundsitzlich sowohl fiir das Arbeits- als
auch fiir das Zivilrecht.*

1. Unmittelbare Benachteiligung, § 3 1 AGG

Eine unmittelbare Benachteiligung setzt nach § 31 AGG
voraus, dass eine Person aufgrund eines in § 19 I AGG
genannten Merkmals schlechter behandelt wird als eine
andere Person in einer vergleichbaren Situation. Die
Ungleichbehandlung ist anhand eines objektiven Ver-
gleichsmafstabs festzustellen.* Sie muss an das Vorlie-
gen eines Diskriminierungsmerkmals ankniipfen, wo-
bei allein die Annahme eines Merkmals ausreichend
ist.*? Erforderlich ist in jedem Falle eine tatsachliche Be-
nachteiligung.® Wie sich aus dem Wortlaut des Geset-
zestextes ergibt, muss die erforderliche Vergleichsper-
son nicht zwingend eine konkrete Person sein, die sich
gegenwirtig in einer vergleichbaren Lage befindet (vgl.
§ 191 AGG: ,.erfiahrt®, ,erfahren hat®, ,,erfahren wiirde®).
Es reicht ebenso aus, wenn die Vergleichsperson in der
Vergangenheit in einer vergleichbaren Lage war und da-
mals besser behandelt wurde als die betroffene Person
jetzt, oder wenn es sich um eine fiktive Vergleichsperson
handelt, die in der konkreten Situation besser behandelt
werden wiirde.**

2. Mittelbare Benachteiligung, § 3 Il AGG

Die in § 3 II AGG definierte mittelbare Benachteiligung
kniipft gerade nicht explizit und offensichtlich an eines
der vom AGG genannten Merkmale an. Es werden viel-
mehr scheinbar neutrale Kriterien angewandt, die sich
im Ergebnis jedoch benachteiligend auswirken und zu
einer Schlechterstellung von Merkmalstragern fithren.*
Ein Beispiel hierfiir ist eine Benachteiligung wegen der
Sprache. Wenn z.B. ein Reiseveranstalter zu seinen
Fahrten ausschliefilich Teilnehmer/innen zulédsst, deren
Muttersprache Deutsch ist, so liegt keine ausdriickliche
Ankniipfung an eines der geschiitzten Merkmale vor, je-
doch findet mittelbar tiber die nicht-deutsche Mutter-

39 Kossak, Rechtsfolgen, 2009, S. 66.

40 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 3. Aufl. 2005, § 3 Rn. 50; Ddubler/
Bertzbach, AGG, 2. Aufl. 2008, § 3 Rn. 76.

41 Rupp, Die unmittelbare Benachteiligung nach §3 Abs.1 AGG,
RdA 2009, 307 (307).

42 Ddubler/Bertzbach, AGG, 2. Aufl. 2008, § 3 Rn. 35.

43 Maier-Reimer, Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz im Zi-
vilrechtsverkehr, NJW 2006, 2577 (2578); Schreier, JuS 2007, 308 (310).
44 Schubert, NJ 2006, 481 (484).

45 Maier-Reimer, NJW 2006, 2577 (2579).

sprache eine Benachteiligung wegen der ethnischen Her-
kunft statt.*

Dem Wortlaut des § 3 II AGG nach handelt es sich aber
um keine mittelbare Benachteiligung, sofern ein sachli-
cher Grund die Ungleichbehandlung rechtfertigt und die
Mittel zur Erreichung dieses Ziels verhaltnismafig sind.

3. Belastigung, § 3 Ill AGG

Eine Beldstigung liegt gemédf3 § 3 IIT AGG bei solchen un-
erwiinschten Verhaltensweisen vor, die an das Vorhan-
densein eines Diskriminierungsmerkmals ankniipfen
und die Wiirde der betreffenden Person verletzen oder
dies zumindest bezwecken. Dies bestimmt sich aus der
Sicht eines objektiven Dritten.”” Ferner muss als Folge
dieses Verhaltens ein von Einschiichterung, Anfeindun-
gen und Erniedrigung gekennzeichnetes Umfeld ent-
stehen. Der Unrechtsgehalt der Beldstigung liegt somit
nicht wie bei den anderen Benachteiligungsformen in
einer Ungleichbehandlung, sondern in einer Herabwiir-
digung.*® Hierfiir sind in der Regel ein kontinuierliches
Handeln sowie die Uberschreitung der Geringfiigig-
keitsschwelle erforderlich.*’

§ 3 IV AGG regelt die sexuelle Beldstigung. Diese nimmt
jedoch nur Bezug auf die Fille des § 2 I Nr. 1 - 4 AGG,
die sich mit dem Arbeitsrecht befassen.

4. Anweisung zur Diskriminierung

§ 3 V AGG stellt klar, dass auch eine Anweisung zur Dis-
kriminierung eine verbotswidrige Handlung darstellt.
Der/die Anweisende muss dabei gegeniiber der unmit-
telbar oder mittelbar benachteiligenden Person wei-
sungsbefugt sein.”® Dabei ist es nicht von Bedeutung, auf
welche Art die Anweisung erfolgt und ob sie tatsachlich
befolgt wird. Entscheidend ist allein, dass der/die Anwei-
sende den Willen zur Diskriminierung klar und erkenn-
bar ausgedriickt hat.”

VI. Rechtswidrigkeit der Benachteiligung

Das zivilrechtliche Benachteiligungsverbot hat keine
absolute Giiltigkeit, sondern ist offen fiir Ausnahmen.
Entsprechende Regelungen finden sich in §$ 5, 19 II1, 20
AGG.

46 Schreier, JuS 2007, 308 (310).

47 Wendeling-Schrider/Stein, AGG, 2008, § 3 Rn. 29.

48 Wendeling-Schroder/Stein, AGG, 2008, §3 Rn.28; Wendtland,
AGG Zivilrecht, 2006, § 2 Rn. 90.

49  Gaier/Wendtland, AGG, 2006, § 2 Rn. 92.

50 Ddubler/Bertzbach, AGG, 2. Aufl. 2008, § 3 Rn. 85; Gaier/ Wendt-
land, AGG, 2006, § 2 Rn. 84; dhnlich Thiising, Beilage zu NZA 22/2004,
3(8).

51 Ddubler/Bertzbach, AGG, 2. Aufl. 2008, §3 Rn.86¢; Schubert,
NJ 2006, 481 (485).
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1. Zulassige unterschiedliche Behandlung aus
sachlichen Griinden, § 20 | AGG

a) Ausgestaltung und Anwendungsbereich der Norm
Nach § 20 I 1 AGG kann eine unterschiedliche Behand-
lung gerechtfertigt sein, wenn diese aus sachlichen Griin-
den geboten ist. Dies gilt allerdings nur fiir eine Benach-
teiligung aus Griinden der Religion, einer Behinderung,
des Alters, der sexuellen Identitit oder des Geschlechts.
Differenzierungen aufgrund der ,Rasse“ oder der eth-
nischen Herkunft hingegen sind keiner Rechtfertigung
zuginglich.”® Die Norm enthilt nicht abschlielende Re-
gelbeispiele fiir sachliche Griinde (§ 20 I 2 Nr. 1-4 AGQG).
Liegen die Voraussetzungen eines Regelbeispiels nicht
vor, so ist ein Rickgriff auf die in § 20 I 1 AGG enthalten-
de Generalklausel méglich und eine wertende Betrach-
tung nach den Maf3staben von Treu und Glauben gemaf3
§ 242 BGB geboten.”

b) Die einzelnen Regelbeispiele

§ 20 I 2 AGG nennt als sachliche Rechtfertigungsgriin-
de die Vermeidung von Gefahren (Nr. 1), den Schutz der
Intimsphére und der personlichen Sicherheit (Nr. 2) so-
wie die Gewdhrung besonderer Vorteile bei Fehlen eines
Gleichbehandlungsinteresses (Nr. 3). Altersbeschrin-
kungen fiir risikoreiche Fahrgeschifte in Freizeitparks
dienen beispielsweise der Abwendung von Gefahren fiir
die Beteiligten. Speziell abgesicherte Frauenparkplitze
in Parkhdusern konnen zum Schutz der personlichen
Sicherheit gerechtfertigt sein. Eine Gewahrung beson-
derer Vorteile gerade aufgrund des Vorliegens eines der
in § 19 I AGG genannten Merkmal ist nach Nr. 3 unter
der Voraussetzung zuldssig, dass kein Gleichstellungsin-
teresse besteht. Hiervon ist dann auszugehen, wenn ein
Verbot einer solchen Bevorzugung dazu fiithren wiirde,
dass die Vorteile nicht ausgeweitet, sondern vollstindig
eingestellt wiirden.** Dies wire aber z.B. bei der Ausset-
zung von Rabatten fiir Rentner/innen und Schiiler/innen
gesellschaftlich unerwiinscht.”

c) Vorliegen mehrerer Benachteiligungsmerkmale,

§ 4 AGG

Findet eine Ungleichbehandlung aufgrund mehrerer
Merkmale statt, so muss gemdf3 § 4 AGG fiir jede dieser
Benachteiligungen ein sachlicher Rechtfertigungsgrund
vorliegen.

2. Zulassige unterschiedliche Behandlung
beziiglich der Wohnstruktur, § 19 lll AGG
Eine unterschiedliche Behandlung ist im Bereich der
Wohnungsvermietung nach § 19 III AGG auch dann zu-
lassig, wenn dadurch eine Wohnungspolitik geférdert
wird, die auf das harmonische Zusammenleben von Per-

52 Wendeling-Schroder/Stein, AGG, 2008, § 20 Rn. 1.
53 Gaier/ Wendtland, AGG, 2006, § 2 Rn. 98.

54 Gaier/Wendtland, AGG, 2006, § 2 Rn. 110.

55 BR-Drucks. 329/06, 47.

sonen unterschiedlicher Kulturen und verschiedener so-
zialer Hintergriinde gerichtet ist.>* Nach dem Wortlaut
der Norm ist in diesem Fall auch eine Benachteiligung
aufgrund der ,,Rasse” oder ethnischen Herkunft zuldssig.
Dies erscheint europarechtlich jedoch bedenklich, so-
dass eine richtlinienkonforme Auslegung dahingehend,
dass besagte Merkmale nicht von der Vorschrift erfasst
werden, geboten scheint.”’

3. Positive MaBnahmen, § 5 AGG

§ 5 AGG sieht vor, dass bislang typischerweise benach-
teiligte Gruppen von Merkmalstragern durch gezielte
positive Mafinahmen geférdert werden konnen, um die
bestehenden Nachteile abzubauen und kiinftig zu verhin-
dern. Da dies im Umkehrschluss immer eine Ungleich-
behandlung der bisher profitierenden Gruppe bedeutet,
sind strenge Anforderungen zu stellen.”® Die Vorschrift
ist in erster Linie fiir das Arbeitsrecht relevant, so z.B.
bei der Einfithrung von Frauenquoten.

VII. Rechtsfolgen

Nach den EU-Richtlinien muss bei einem Verstof3 ge-
gen das Benachteiligungsverbot eine wirksame, ver-
hiltnisméfige und abschreckende Sanktion gewéhr-
leistet sein.”® Dieser Forderung will der Gesetzgeber in
§ 21 AGG nachkommen. Die Norm sieht sowohl einen
Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch (§ 21 I AGG)
als auch einen Anspruch auf Schadensersatz und Ent-
schidigung (§ 21 I AGG) vor. Diese Anspriiche miissen
innerhalb der zweimonatigen Ausschlussfrist des § 21 V
AGG geltend gemacht werden, wobei die Frist im Zeit-
punkt der Kenntnis von der Benachteiligung zu laufen
beginnt.** Ob aus der Norm auch ein Kontrahierungsan-
spruch folgt, ist umstritten.

1. Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch,

§ 211 AGG

Die Priméranspriiche auf Beseitigung und Unterlassung
der Beeintrachtigung gem. § 21 I AGG sind verschuldens-
unabhingig.®’ Die Anspriiche geben dem/der Betroffe-
nen die Moglichkeit, sich gegen eine gegenwirtige Beein-
trachtigung sowie eine kiinftig drohende zu wehren.

2. Anspruch auf Schadensersatz

§ 21 IT AGG gewihrt sowohl einen Anspruch auf Ersatz
der materiellen (§ 21 II 1, 2 AGG) als auch der immate-
riellen Schéden (§ 21 II 3 AGG). Erfolgt eine schuldhaf-
te Benachteiligung aufgrund eines in § 1 AGG genann-
ten Merkmals, so hat der/die Benachteiligende dem/der

56 BT-Drucks. 16/2022, 28.

57 Gaier/Wendtland, AGG, 2006, § 2 Rn. 127.

58 Schreier, JuS 2007, 308 (312); Schubert, NJ 2006, 481 (485).
59 Erwigungsgrund Nr. 26 der RL 2000/43/EG.

60 Schreier, JuS 2007, 308 (312).

61 BT-Drucks. 16/1780; Kossak, Rechtsfolgen, 2009, S. 121.
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Betroffenen den gesamten daraus entstandenen Vermo-
gensschaden zu ersetzen. Weiterhin kann der/die Betrof-
fene auch den Nichtvermogensschaden ersetzt verlangen,
5o z.B. wenn eine demonstrative Abweisung durch den
Tirsteher einer Diskothek zu einer Blo3stellung vor den
anderen Anwesenden fiihrt. Diese Entschddigung muss
dabei so bemessen werden, dass sie eine angemessene
Genugtuung im Verhiltnis zu der erlittenen Benachteili-
gung darstellt.> Ob hier ebenfalls ein Verschulden nétig
ist, ist umstritten. Die Gesetzesbegriindung spricht fiir
diese Erforderlichkeit, wihrend eine an den Richtlinien
orientierte Auslegung dem entgegensteht.®*

3. Kontrahierungszwang

Sehr umstritten ist die Frage, ob sich aus dem Beseiti-
gungsanspruch aus § 21 I 1 AGG ein Anspruch auf Ver-
tragsschluss, also ein Kontrahierungszwang, herleiten
lasst. Ausdriicklich aus dem Gesetzeswortlaut ergibt sich
ein solcher nicht und auch europarechtlich ist er nicht
vorgegeben.**

Der Wortlaut steht einem Kontrahierungszwang jedoch
auch nicht entgegen. Es ist die Rede von einer ,,Beseiti-
gung der Beeintrachtigung®. Wenn die Beeintrachtigung
in der Verweigerung des Vertragsschlusses liegt, so kann
die ,,Beseitigung der Beeintrichtigung® nach dem allge-
meinen Sprachverstindnis durch den Abschluss des Ver-
trages als ,actus contrarius“ geschehen.®

a) Systematik

Hinsichtlich der Gesetzessystematik ist eine Betrachtung
des § 15 VI AGG geboten. Dieser regelt ausdriicklich,
dass im Arbeitsrecht kein Anspruch auf Vertragsschluss
besteht. Zu denken wire hier sowohl an eine analoge
Anwendung der Norm als auch an einen Umkehrschluss.
Die Problematik des Kontrahierungszwangs wurde im
Gesetzgebungsverfahren erkannt® und es gab den Vor-
schlag, auch fiir das Zivilrecht dessen Ausschluss zu
normieren, was sich jedoch nicht durchsetzte.”” Ob dies
dahingehend verstanden werden kann, dass der Gesetz-
geber einen Ausschluss eines Kontrahierungszwanges
analog zu § 15 VI AGG ablehnt oder ob er diese Frage
ausdriicklich offen lassen wollte, ist nicht klar. Gegen
eine Analogie spricht jedenfalls, dass das AGG bewusst
zwischen Regelungen fiir das Arbeitsrecht und solchen
fiir das Zivilrecht unterscheidet. Uberzeugender ist so-
mit die Gegenmeinung, die den Umkehrschluss zieht:

62 Wendeling-Schroder/Stein, AGG, 2008, § 21 Rn. 23.

63 Kossak, Rechtsfolgen, 2009, S. 173.

64 Armbriister, Kontrahierungszwang im Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetz?, NJW 2007, 1494 (1495).

65 Thiising/von Hoff, Vertragsschluss als Folgenbeseitigung: Kontra-
hierungszwang im zivilrechtlichen Teil des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes, NJW 2007, 21 (21).

66 Wendt/Schifer, Kontrahierungszwang nach §21 I 1 AGG?,
Ju$ 2009, 206 (207).

67 Wendeling-Schroder/Stein, AGG, 2008, § 21 Rn. 15.

Da § 21 11 AGG einen Kontrahierungsanspruch anders
als § 15 VI AGG eben nicht ausschlief3t, ist anzunehmen,
dass die Norm einen solchen enthalt.®®

b) Sinn und Zweck

Ob ein Kontrahierungszwang auch dem Sinn und Zweck
des zivilrechtlichen Diskriminierungsverbotes ent-
spricht, bemisst sich danach, worin das zentrale Anlie-
gen der Regelungen zu sehen ist. Das Benachteiligungs-
verbot dient jedenfalls auch dazu, die Menschen vor
einer personlichen Herabwiirdigung zu schiitzen.® Ein
Abschlusszwang scheint hier auf den ersten Blick nicht
forderlich, denn eine einmal geschehene Erniedrigung
kann nicht ungeschehen gemacht werden. Hat aber der/
die Benachteiligte weiterhin ein Interesse an dem ver-
wehrten Vertrag, wiirde die Herabwiirdigung solange
perpetuiert, wie ihm der Vertrag vorenthalten wird. Da-
her ist ein Kontrahierungszwang zum Schutz vor per-
sonlicher Herabwiirdigung geboten. Auflerdem zeigt
der Anspruch aus § 21 IT 1 AGG auf Ersatz des materiel-
len Schadens, dass das Gesetz ebenfalls wirtschaftliche
Interessen schiitzen soll.” Auch diesem Zweck kann der
Kontrahierungszwang dienen.

c) Verfassungsrechtliche Betrachtung

Demnach spricht vieles dafiir, § 21 I 1 AGG auch einen
Kontrahierungszwang zu entnehmen. Jedoch konnten
verfassungsrechtliche Bedenken dem entgegenstehen.
Die Privatautonomie ist ein fundamentales Prinzip des
Zivilrechts.” Sie wird durch die allgemeine Handlungs-
freiheit aus Art. 2 I GG geschiitzt’> und umfasst auch die
negative Abschlussfreiheit’, also das Recht einen Ver-
tragsabschluss abzulehnen. Ein Kontrahierungszwang
ist als schwerwiegender Eingriff in dieses Recht anzu-
sehen. Allerdings ist die allgemeine Handlungsfreiheit
und somit auch die Privatautonomie -wie jedes Grund-
recht’ — nicht schrankenlos gewéhrleistet.”” Der Gesetz-
geber kann dann eine einschrinkende Regelung tref-
fen, wenn diese verhdltnismafiig ist, die Bedeutung des
dadurch verfolgten Zieles also nicht unangemessen in
Hinblick auf den Eingriff ist.”* Das AGG und der Kon-
trahierungszwang dienen zum einen der Sicherung von
Interessen, die aus dem Diskriminierungsverbot des
Art. 3 II, III folgen und ebenfalls Verfassungsrang ha-
ben.”” Aulerdem wird nicht nur die Privatautonomie
des/der Vertragsablehnenden eingeschrinkt, sondern

68 Wendt/Schiifer, JuS 2009, 206 (208).

69 Thiising/von Hoff, NJW 2007, 21 (25).

70 Wendt/Schdfer, JuS 2009, 206 (208).

71 Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2012, §3
Rn. 49.

72 Pieroth/Schlink, Grundrechte, 27. Aufl. 2011, Rn. 387f.

73 Looschelders, AT, 10. Aufl.2012, § 3 Rn. 50.

74 Pieroth/Schlink, Grundrechte, 27. Aufl. 2011, Rn. 222.

75 Pieroth/Schlink, Grundrechte, 27. Aufl. 2011, Rn. 407f.

76 Vofkuhle, Grundwissen - Offentliches Recht: Der Grundsatz der
Verhaltnisméfigkeit, JuS 2007, 429 (430).

71 Wendt/Schiifer, JuS 2009, 206 (209).
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gleichzeitig die des Diskriminierungsopfers erweitert.”®
Denn dieses hat nun tatsichlich und nicht nur theore-
tisch die Moglichkeit, seine/ihre positive Abschlussfrei-
heit auszuiiben. Erst dadurch stehen sich zwei wirklich
autonome Parteien gegeniiber.”” Es ist nicht ersichtlich,
warum diese Interessen und Rechte vollstindig hinter
die Privatautonomie des/der Benachteiligenden zuriick-
treten sollten. Die Privatautonomie darf nicht zu einer
diskriminierungsblinden Gesellschaft fithren. Somit
stehen der Annahme eines Kontrahierungszwangs auch
keine durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken
entgegen.

VIll. Beweislastregel des § 22 AGG

Will der/die Benachteiligte seinen Anspruch vor Gericht
durchsetzen, so muss er nach dem grundsitzlichen zivil-
rechtlichen Beweislastprinzip die anspruchsbegriinden-

78 Baer, ,Ende der Privatautonomie” oder grundrechtlich fundierte
Rechtsetzung? Die deutsche Debatte um das Antidiskriminierungs-
recht, ZRP 2002, 290 (292); Wendt/Schiifer, JuS 2009, 206 (209).

79 Baer, ZRP 2002, 290 (292).

Fabian Jeschke*

den Tatsachen beweisen®, also auch, dass eine Benach-
teiligung wegen eines Merkmals stattgefunden hat.

In der Praxis wird der/die Anspruchssteller/in regelma-
ig in Beweisnot geraten. Diesem Problem soll durch
§ 22 AGG Abhilfe geschaffen werden. Diese Norm ver-
teilt die Beweislast in der Weise, dass die anspruchsstel-
lende Partei lediglich Indizien glaubhaft machen muss,
die eine unzulédssige Benachteiligung wegen eines der in
§ 1 AGG genannten Merkmale vermuten, also als iiber-
wiegend wahrscheinlich erscheinen lassen.® Gelingt dies,
muss die gegnerische Partei beweisen, dass eine solche
Diskriminierung nicht erfolgt ist.*

80 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 3. Aufl. 2005, § 22 Rn. 6.

81 Hier herrscht Streit dariiber, ob die Beweislastumkehr auch hin-
sichtlich des Vorliegens einer Benachteiligung gilt oder ob sie dem/der
Anspruchssteller/in nur beziiglich der Kausalitdt zwischen Diskrimi-
nierungsmerkmal und Benachteiligung zu Gute kommt. Fiir ersteres
sprechen sowohl der Gesetzeswortlaut als auch die Regelungen der
Richtlinien, fiir letzteres dagegen die Gesetzesmaterialien, vgl. Gaier/
Wendtland, AGG, 2006, § 3 Rn. 137.

82 Worl, Die Beweislast nach dem AGG, 2009, § 11.

Medienspezifische Bezlige des Kartellrechts

Der Beitrag beleuchtet, welche Bedeutung das dem Wirt-
schaftsrecht zuzuordnende Kartellrecht fiir medienrechtli-
che Fragestellungen hat. Nach Darstellung der Regelungs-
ziele und der wesentlichen Rechtsquellen des Kartellrechts
orientiert er sich an dessen drei Regelungsgegenstinden
und veranschaulicht nach deren Vorstellung jeweils an-
hand von Beispielen, dass gegenwidrtigen Gestaltungen
medienbezogener Sachverhalte hiufig kartellrechtliche
Uberlegungen zu Grunde liegen. Der Beitrag zeigt aufSer-
dem auf, wo sich ihrerseits medienspezifische Uberlegun-
gen unmittelbar in kartellrechtlichen Regelungen nieder-
geschlagen haben.

I. Einleitung

Eine auf Marktprozesse gestiitzte Wirtschaftsordnung
wie die der Bundesrepublik kann nach allgemeiner Auf-
fassung nicht ohne eine regulierende Umhegung aus-
kommen. Diese Funktion nimmt in erster Linie das
Kartellrecht wahr. Hintergrund kartellrechtlicher Re-
gelungen ist die Gefahr, dass die Ballung 6konomi-
scher Macht zu einer Beschrankung der Freiheiten al-
ler anderen fiihrt, als Abnehmer/-in, Anbieter/-in oder

Konkurrent/-in aufzutreten,' etwa indem der Zugang zu
Markten kiinstlich erschwert wird. Besonders nachteilig
wirkt sich insofern Machtkonzentration bei infrastruk-
turellen Einrichtungen aus, da so Personen und Unter-
nehmen gezielt bei der Wahrnehmung ihrer Freiheit be-
nachteiligt werden konnen. Mit anderen Worten diirfen
die Wettbewerbsbedingungen nicht durch ein Privat-
subjekt einseitig und endgiiltig festgelegt werden. Neben
diesem gesellschaftspolitischen Interesse ist ein funkti-
onsfahiger Wettbewerb auch unter dem Gesichtspunkt
gesamtwirtschaftlicher Wohlfahrt notwendig.> Eine op-
timale Verteilung von Ressourcen und die Erhaltung
der Innovationsfahigkeit einer Volkswirtschaft sind nur
dann gewihrleistet, wenn sich die Produkte und deren
Preise an den Priferenzen der Kunden orientieren. Das
ist beispielsweise dann nicht mehr der Fall, wenn man-
gels Konkurrenz Preise beliebig festgesetzt werden kon-

* Dipl.-Jur.,, Referendar am Hanseatischen Oberlandesgericht Ham-
burg.

1 Emmerich, Kartellrecht, 12. Aufl. 2012, § 1 Rn. 5.

2 Bunte, in: Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und euro-
paischen Kartellrecht, Bd. 1, 11. Aufl. 2011, Einfihrung zum GWB,
Rn. 63.



