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Vorwort

Freiheit und Gleichbehandlung stehen in einem Spannungsverhiltnis. Seine Auf-
16sung zwingt Gesetzgeber und Rechtsanwender aus methodischen Griinden in
die Struktur von Grundsatz und rechtfertigungsbediirftiger Ausnahme. Nach her-
kommlicher Auffassung ist Freiheit — und damit auch die Privatautonomie —
der Grundsatz; Gleichbehandlung die rechtfertigungsbediirftige Ausnahme. Ich
entwickle hier eine neue Konzeption des Verhiltnisses von Gleichbehandlung
und Rechtfertigung. Sie erhebt den Anspruch, die Erwartung eines privaten Ak-
teurs, in vergleichbaren Situationen auch gleich behandelt zu werden, situations-
gerecht in Einklang zu bringen mit den konkreten Interessen, die der andere pri-
vate Akteur an der Differenzierung im Einzelfall hat. Diese Aufgabe tibernimmt
das ,,Prinzip der personalen Gleichheit“: Danach ist im Ausgangspunkt jede Un-
gleichbehandlung rechtfertigungsbediirftig. Wichtigster Rechtfertigungsgrund ist
die Ausiibung von Freiheitsrechten. Damit behaupte ich nicht, dass Freiheit als
Wert nachrangig ist. Ich glaube aber, dass man die tatsichlich bestehenden ge-
sellschaftlichen Konflikte nicht zutreffend erfassen und losen kann, wenn man sie
nur auf einer abstrakten Prinzipienebene verankert. Das Buch verkniipft sein ei-
gentliches Thema — die Begrindung und Verteidigung des Prinzips der persona-
len Gleichheit — mit einem historisch-kontextualisierenden, einem klassisch-dog-
matischen und einem rechtstheoretischen Ansatz zu einer einheitlichen These:
Der hier konzipierte Gleichbehandlungsgrundsatz sensibilisiert das Recht fur al-
le Ungleichbehandlungen, die es in seiner Umwelt gibt. Jeder Private kann eine
ihn betreffende Ungleichbehandlung als solche rechtlich thematisieren und eine
Rechtfertigung dafiir verlangen. Damit eroffnet sich ein permanenter rechtlicher
Diskurs iiber die Uberzeugungskraft der geltend gemachten Rechtfertigungsgriin-
de. Der Gleichbehandlungsgrundsatz ist also ein Instrument zur Selbstirritation
des Rechts. Damit realisiert sich die politische Funktion der Gleichheitsidee auch
im Privatrecht.

Die Arbeit lag im Sommersemester 2011 der Rechtswissenschaftlichen Fakul-
tat der Universitat zu Koln als Habilitationsschrift vor. Sie ist aus dem gleichna-
migen, von der DFG mit einer ,eigenen Stelle finanzierten Projekt hervorgegan-
gen. Das Manuskript habe ich im Frithjahr 2011 abgeschlossen. Es war von
Sommer 2011 bis Sommer 2013 online zuginglich. Mit dem Erscheinen dieses
Buches wird das Manuskript aus dem Netz genommen. Das liegt auch daran,
dass ich es in wesentlichen Teilen (insbesondere in §§ 11V, 5, 6, 8 I 2 und 9) im
Winter 2012/13 fiir die Drucklegung griindlich uiberarbeitet, gestrafft und teil-
weise neu geschrieben habe. Die bis Ende 2012 veroffentlichten Entscheidungen
und erschienene Literatur sind eingearbeitet. Auf ein Abkurzungsverzeichnis und
ein Sachregister habe ich verzichtet: Bei unbekannten Abkiirzungen hilft das In-
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ternet weiter und anhand von Stichwortern kann sich die Leserin oder der Leser
das umfangreiche Buch ohnehin nicht erschliefSen.

Das Vorwort ist tiblicherweise auch der Ort fiir Danksagungen. Ich denke,
dass den Menschen, die mich in den Jahren zwischen der ersten Idee und der
Veroffentlichung dieses Buches begleitet und in vielfaltiger Weise unterstiitzt ha-
ben, ein personlicher und deshalb privat zu erstattender Dank gebiihrt. Sie mo-
gen es mir deshalb nachsehen, wenn ich sie hier nicht nenne. Fur zwei Personen
mochte ich eine Ausnahme machen: Prof. Dr. Anja Steinbeck und Prof. Dr.
Heinz-Peter Mansel. Sie haben das Projekt von seinen Anfingen bis zum Ab-
schluss des Habilitationsverfahrens intensiv begleitet und es auf jeweils ganz un-
terschiedliche Weise gefordert. Dafiir danke ich ihnen von ganzem Herzen.

Bayreuth/Koln/New York, August 2013 Michael Griinberger
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§ 1 Einleitung: Personale Freiheit und personale Gleichheit

I. Der Vorrang der personalen Freiheit im klassischen Privatrechtsverstindnis

1. Der Gleichbehandlungsgrundsatz als Steuerungsinstrument hobeitlicher
Beziehungen

Der moderne Staat basiert auf der Grundannahme, dass sich die einzelnen Men-
schen im Gemeinwesen als freie und gleiche Personen begegnen.! Die Aufgabe,
Freiheit und Gleichheit aller Personen zu gewihrleisten, iibernimmt das Recht.
Das Gebot der Gleichbehandlung von Personen ist ein elementarer Bestandteil li-
beraler und demokratischer Rechtsordnungen? und in den Verfassungen vieler
Staaten verankert. Das grundlegende Gebot der Gleichheit aller Menschen ist das
charakteristische Merkmal normativer Ordnungen, die Unterscheidungen nicht
mehr ohne weiteres akzeptieren, sondern ein Rechtfertigungsgebot dafiir errich-
ten.? Gleichheit ist die Grundidee des modernen Rechts.* Der verfassungsrechtli-
che Gleichbehandlungsgrundsatz solcher Ordnungen lasst sich in zwei Bestand-
teile zerlegen: den allgemeinen Gleichheitssatz (principle of equal treatment) und
das Diskriminierungsverbot (principle of non-discrimination). Der allgemeine
Gleichheitssatz erlaubt die unterschiedliche Behandlung von wesentlich Gleichem
nur, wenn sie auf sachlichen Griinden beruht.® Diskriminierungsverbote bewir-
ken, dass bestimmte personliche Merkmale wie etwa Rasse und ethnische Her-
kunft oder das Geschlecht eines Menschen grundsitzlich nicht Ankniipfungs-
punkt fiir eine rechtliche Ungleichbehandlung sein diirfen (suspect classifications)
und daher als moglicher Rechtfertigungsgrund einer ungleichen Behandlung aus-

1 Grundlegend Locke, Two Treatises of Government, 1689, II § 6; Kant, Uber den Gemeinspruch (1793),
Bd. VIII, http://www.korpora.org/kant/aa08/, S. 288 ff; aus neuerer Zeit Habermas, Faktizitit und Gel-
tung, 1994, 305 f; Rawls, Justice as Fairness, 2001, 18-24.

Mablmann in: Mahlmann/Rudolf, Gleichbehandlungsrecht, Rn. 6 ff mwN.

Huster, EuR 2010, 325.

Menke, Spiegelungen der Gleichheit, 2004, 24.

Vgl. zum deutschen Verfassungsrecht Art. 3 Abs. 1 GG, dazu statt aller Osterlob in: Sachs, GG, Art. 3
Rn. 8-37; siehe Art.20 Grundrechte-Charta, dazu Sachs in: Tettinger/Stern, Grundrechte-Charta,
Art. 20 Rn. 7-10, 20-23; Jarass, EU-Grundrechte, 2005, § 24 Rn. 6-20; Kingreen in: Ehlers, Europiische
Grundrechte, § 18 Rn. 11-16; zum U.S.-amerikanischen Recht: U.S. Const. amend. XIV, § 1, cl. 4; dazu
U.S. R.R. Ret. Bd. v. Fritz, 449 U.S. 166 (1980); zum kanadischen Recht: s. 15 (1) Charter of Rights,
dazu grundlegend Andrews v. Law Society, [1989] 1 S.C.R. 143; Law v. Canada (Minister of Employ-
ment and Immigration), [1999] 1 S.C.R. 497; zum stidafrikanischen Recht siehe Sec. 9 Constitution of
the Republic of South Africa, Act 108 of 1996.

@ AW
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scheiden.® Die beiden Auspriagungen des Gleichbehandlungsgrundsatzes — allge-
meiner Gleichheitssatz und Diskriminierungsverbot — stehen dabei nicht isoliert
nebeneinander. Sie sind Teile einer einheitlichen Struktur des Gleichheitsschut-
zes,” unabhingig davon, ob man diesen eher vom Gleichheitssatz oder von den
Diskriminierungsverboten her konzipiert.® Sec. 15(1) der Canadian Charter of
Rights von 1982 verdeutlicht diesen Zusammenhang in exemplarischer Weise:
Every individual is equal before and under the law and has the right to the equal protec-
tion and equal benefit of the law without discrimination and, in particular, without dis-
crimination based on race, national or ethnic origin, colour, religion, sex, age or mental
or physical disability.«’
Diskriminierungsverbote heben nach ganz tiberwiegender Auffassung!® den vom
allgemeinen Gleichbehandlungsgebot gewihrleisteten Gleichheitsstand an und
bewirken daher eine Verscharfung der Rechtfertigungsanforderungen. Die von
ihnen erfassten Merkmale eignen sich grundsitzlich nicht als Differenzierungs-
grund einer Ungleichbehandlung. Verfassungen jiingeren Datums kennen noch
ein drittes Element des Gleichbehandlungsgrundsatzes: ein Gleichstellungs- oder
Forderungsgebot (positive Diskriminierung oder affirmative action) zugunsten
benachteiligter Gruppen.!' Dahinter steht der Gedanke, dass freiheitsbeschrin-

6 Vgl. Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG, dazu Diirig in: Maunz/Diirig, GG [Stand: 1973], Art. 3 III Rn. 1; Starck in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.3 Rn.366; Art.21 Abs.1 Grundrechte-Charta, dazu statt vieler
Sachs in: Tettinger/Stern, Grundrechte-Charta, Art.21 Rn.15-25; zum U.S.-amerikanischen Recht
siche Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954) und Loving v. Virginia, 388 U.S.1 (1967),
zuletzt Parents Involved In Community Schools v. Seattle School Dist. No. 1, 551 U.S. 701 (2007)
(jeweils zur Ungleichbehandlung aufgrund der Rasse) sowie U.S. v. Virginia, 518 U.S. 515 (1996) (zur
Geschlechterdiskriminierung); vgl. auch Sec. 9(3) Constitution of the Republic of South Africa, Act
108 of 1996 (,, The state may not unfairly discriminate directly or indirectly against anyone on one or
more grounds, including race, gender, sex, pregnancy, marital status, ethnic or social origin, colour,
sexual orientation, age, disability, religion, conscience, belief, culture, language and birth.“); dazu statt
vieler Ackermann, Equality under the 1996 South African Constitution, in: Wolfrum, Gleichheit und
Nichtdiskriminierung im nationalen und internationalen Menschenrechtsschutz, 2003, 105 ff.

7 Vgl. zum deutschen Recht statt vieler BVerfGE 114, 357, 363 ff; Heun in: Merten/Papier, Handbuch
Grundrechte, § 34 Rn.46; Sachs in: Isensee/Kirchhof, HbStR, § 182 Rn 16 ff; zum Unionsrecht Ki-
schel, EuGRZ 1997, 1ff; Damm, Menschenwiirde, 2006, 307 ff; zum U.S.-Recht vgl. Heun, EuGRZ
2002, 319 ff; Chemerinsky, Constitutional Law, 2007, 669 ff.

8 Vgl. dazu die Gegeniiberstellung des deutschen und des U.S.-amerikanischen Ansatzes bei Nolte,
Gleichheit und Nichtdiskriminierung, in: Wolfrum, Gleichheit und Nichtdiskriminierung im nationa-
len und internationalen Menschenrechtsschutz, 2003, 235 ff.

9 Hervorhebung hinzugefiigt.

10 Zu abweichenden Ansichten siehe unten § 6 II 2.

11 Zum Gleichstellungsgebot beziiglich des Geschlechts siehe Art. 3 Abs.2 GG, dazu BVerfGE 85, 191,
206 f; BVerfGE 92, 91, 109; Art. 23 Abs. 2 Grundrechte-Charta, dazu statt vieler Nufberger in: Tet-
tinger/Stern, Grundrechte-Charta, Art. 23 Rn. 95-109; zu der Situation in den Mitgliedstaaten der EU
siche Nufberger in: Tettinger/Stern, Grundrechte-Charta, Art.23 Rn.40-48; weitergehend s. 15(2)
Canadian Charter of Rights (,,Subsection (1) does not preclude any law, program or activity that has
as its object the amelioration of conditions of disadvantaged individuals or groups including those that
are disadvantaged because of race, national or ethnic origin, colour, religion, sex, age or mental or
physical disability“); dazu grundlegend Lovelace v. Ontario, [2000] 1 S.C.R. 950, zuletzt R. v. Kapp,
[2008] 2 S.C.R. 483; siche auch Sec. 9(2)(1) Constitution of the Republic of South Africa, Act 108 of
1996 (,,To promote the achievement of equality, legislative and other measures designed to protect or
advance persons, or categories of persons, disadvantaged by unfair discrimination may be taken®).
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kende Hierarchien selbst nach dem Fortfall ihrer rechtlichen Absicherung auf
Grund ihrer sozialen Fundierung fortbestehen.'?

Der verfassungsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz ist zunichst nur an
den Staat adressiert. Das folgt im deutschen Recht aus Art. 1 Abs.3 GG," im
Unionsrecht aus Art.51 Abs.1 Grundrechte-Charta'* und im U.S.-amerikani-
schen Verfassungsrecht aus der im XIVth Amendment § 1 und § 5 der U.S.-Ver-
fassung verankerten state-action-Doktrin'®. Der Staat ist an den Grundsatz der
Gleichbehandlung auch dann gebunden, wenn er als Privatrechtsgesetzgeber Pri-
vatrecht setzt.'® Unmittelbarster Ausdruck dieser Bindung ist der Grundsatz der
gleichen Rechtsfihigkeit jedes Menschen.!” Handeln Personen dagegen als Privat-
rechtssubjekte sind sie nach allgemeiner Auffassung nicht an den allgemeinen
Gleichheitssatz oder das Diskriminierungsverbot gebunden.!® Es sei denn, die
Verfassung selbst ordnet die Bindung Privater ausdriicklich an. Die Verfassung
der Republik Stidafrika von 1996 enthilt eine solche Bestimmung. Danach darf
keine Person

wunfairly discriminate directly or indirectly against anyone on one or more grounds in

terms of [race, gender, sex, pregnancy, marital status, ethnic or social origin, colour, sexu-

al orientation, age, disability, religion, conscience, belief, culture, language and birth]“."

Darin kommt exemplarisch eine Konzeption zum Ausdruck, die in der Verfas-
sung eine umfassende, Staat und Gesellschaft betreffende, Grundordnung sieht.?
Ganz anders ist dagegen der Standpunkt einer klassisch-liberalen Grundrechts-
theorie.?! Thr Ausgangspunkt ist die als fundamental wahrgenommene Trennung
der verschiedenen Relationen zwischen den Akteuren in Staat und Gesellschaft.??
Danach ist eine Verfassung prinzipiell nur eine Grundlage staatlicher Herr-

12 Osterlob in: Sachs, GG, Art. 3 Rn. 265 (zu Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG). Niher dazu im Zusammenhang mit
den positiven Maffnahmen im Nichtdiskriminierungsrecht unten § 6 VI 3 g).

13 Grundlegend Diirig, FS Nawiasky, 1956, 157 ff; vertiefend Canaris, AcP 184 (1984), 201 ff; Ruffert,
Vorrang der Verfassung, 2001, 8 ff.

14 Jarass, EU-Grundrechte, 2005, § 4 Rn. 17; Eblers in: Ehlers, Europdische Grundrechte, § 14 Rn. 54;
differenzierend Nowak in: Heselhaus/Nowak, Hdb. EU-Grundrechte, § 6 Rn. 49 ff.

15 Grundlegend Civil Rights Cases, 109 U.S. 3 (1883); U.S. v. Morrison, 529 U.S. 598, 621-627 (2000);
vertiefend zum Ganzen Giegerich, Privatwirkung der Grundrechte, 1992, 185 ff, 235 ff.

16 Zum deutschen Recht Canaris, Grundrechte und Privatrecht, 1999, 11 ff; Ruffert, Vorrang der Verfas-
sung, 2001, 89 ff; Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, 346 ff; Di Fabio in: Maunz/Diirig,
GG, Art.2 Rn. 106 (jeweils mwN); zum U.S.-Recht vgl. Civil Rights Cases, 109 U.S. 3, 11 (1883) (,,It
nullifies and makes void all State legislation, and State action of every kind, which impairs the privi-
leges and immunities of citizens of the United States or [...] which denies to any of them the equal
protection of the laws.“) (Hervorhebungen hinzugefiigt).

17 Diirig in: Maunz/Diirig, GG [Stand: 1973], Art. 3 Rn. 29.

18 Niher zum deutschen Recht statt vieler Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, 338 ff.

19  Sec. 9(4) Constitution South Africa iVm Sec. 9(3) Constitution South Africa.

20 Vgl. zu diesen Positionen exemplarisch Grimm, Zukunft der Verfassung, in: Grimm, Die Zukunft der
Verfassung, 1991, 221 {f; Dreier, Dimensionen der Grundrechte, 1993, 53 ff; Hesse, Verfassungsrecht,
1995, Rn. 17f.

21 Zu den Grundrechtstheorien immer noch grundlegend Béckenforde, NJW 1974, 1529 ff.

22 Niher dazu unten § 8 11T 3.
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schaftsausiibung und Rahmenordnung staatlicher Grundorganisation.?> Grund-
rechte im Allgemeinen und Gleichheitsrechte im Besonderen gelten dann prinzi-
piell nur in der Staat/Biirger-Relation als Verhiltnis zwischen einem
Grundrechtstrager und einem Nicht-Grundrechtstriager. Davon ist die Biirger/
Biirger-Relation zu unterscheiden, in der sich zwei Grundrechtstrager gegeniiber-
stehen. Daraus resultieren letztlich alle Probleme der Grundrechtswirkung im
Privatrecht: die Frage nach dem ,,Ob“, dem ,,Wie*“ und ihrem Umfang.?*

2. Privatautonomie als Steuerungsinstrument privatrechtlicher Beziehungen

Die klassisch-liberale Grundrechtstheorie findet ihre privatrechtliche Entspre-
chung in der Konzeption der Gesellschaft als ,,Privatrechtsgesellschaft“.?’ Thren
Beginn markiert mit der Forderung nach dem gleichen rechtlichen Status als Pri-
vatrechtssubjekt ein genuin ,,politisches, verfassungsrechtliches Postulat“.?¢ Der
Grundsatz der formellen Rechtsgleichheit gewahrleistet, dass alle natiirlichen
Personen die gleiche Freiheit genieflen und sich als Gleichberechtigte in der Ge-
sellschaft gegeniibertreten konnen. Ludwig Raiser hat das sehr plastisch formu-
liert:
., Wir begegnen dem Gleichheitsgrundsatz im Bereich des Privatrechts gleich an seiner Ein-
gangspforte, dem § 1 unseres BGB ndmlich, der von der Rechtsfihigkeit des Menschen
handelt und ibren Erwerb von nichts anderem als dem Eintritt ins Menschenleben abhin-
gig macht.“?”
Auf diese formale Rechtsgleichheit beschriankt sich nach traditioneller Auffas-
sung die Bedeutung des Gleichheitsgrundsatzes in der Privatrechtsgesellschaft. In-
nerhalb der von der Rechtsordnung gezogenen Schranken?® wird das Verhiltnis
der Individuen untereinander von der Privatautonomie beherrscht. Nach klassi-

23 Exemplarisch zu dieser Position Bockenforde, JA 1984, 325 ff; Bockenforde, Der Staat 29 (1990), 1 ff;
Béckenforde, Unterscheidung Staat und Gesellschaft, in: Bockenforde, Recht, Staat, Freiheit, 1991,
2009 ff.

24 Vgl. Alexy, Theorie der Grundrechte, 1994, 480 f.

25 Der Begriff geht zuriick auf Bohm, ORDO 17 (1966), 75; siche dazu eingehend unten §4 I 4. Zur
Verwendung des Begriffs im modernen Kontext siehe Canaris, FS Lerche, 1993, 873; Mestmidicker,
Franz Bohm und die Lehre von der Privatrechtsgesellschaft, in: Riesenhuber, Privatrechtsgesellschaft,
2007, 35; Riesenhuber, Privatrechtsgesellschaft: Leistungsfihigkeit und Wirkkraft im deutschen und
Europiischen Recht, in: Riesenhuber, Privatrechtsgesellschaft, 2007, 1; Zéllner, Privatrecht und Ge-
sellschaft, in: Riesenhuber, Privatrechtsgesellschaft, 2007, 53.

26 Bohm, ORDO 17 (1966), 75, 80; insoweit zustimmend Repgen, Antidiskriminierung, in: Isensee, Ver-
tragsfreiheit und Diskriminierung, 2007, 11, 49f.

27 Raiser, ZHR (111) 1948, 75, 78.

28 Statt vieler: Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. 2, 1979, 7-17; Busche, Privatautono-
mie, 1999, 15f. Dazu, dass die Vertragsfreiheit in Deutschland auch im 19. Jahrhundert nicht als
schrankenlose verstanden wurde, siche Hofer, Freiheit ohne Grenzen, 2001, passim; Riickert in: HKK-
BGB, Vor § 1 Rn. 94-98; Haferkamp in: HKK-BGB, § 242 Rn.21-55; anders noch die prigende Ein-
schitzung von Wieacker, Sozialmodell, in: Wieacker, Industriegesellschaft und Privatrechtsordnung,
1974, 36 ff.
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scher Konzeption bedeutet Privatautonomie, dass die Privatrechtssubjekte ihre
Rechtsbeziehungen selbst nach ihrem eigenen Willen gestalten konnen.? Der
Ordoliberalismus versteht darunter primir die Zuweisung der Planungs- und
Handlungszustiandigkeit fiir wirtschaftliche und sonstige soziale Transaktionen
der Gesellschaftsmitglieder untereinander an das einzelne Privatrechtssubjekt.>
Wertneutral formuliert ist Privatautonomie die Moglichkeit, eine rechtliche Si-
tuation zu dndern oder nicht zu dndern, indem man rechtliche Kompetenzen in
einer bestimmten Weise selbstbestimmt austibt oder nicht austibt.?! Gemeinsam
ist den verschiedenen Begriffsverstindnissen, dass das Privatrechtssubjekt seine
rechtlichen Verhiltnisse in Eigenregie gestaltet und sich der Staat nicht in die Pri-
vatrechtsgestaltung der Biirger einmischt.’?> Grundrechtsdogmatisch fillt die Pri-
vatautonomie in den Schutzbereich verschiedener Freiheitsrechte im Grundge-
setz** und der Grundrechte-Charta®* und ist Strukturmerkmal des Unionsrechts®.
Weil die Privatautonomie der Erhaltung und Sicherung der Personalitat des Men-
schen, seiner Selbstbestimmung und Selbstverantwortung dient,** kann man in
ihr einen Anwendungsfall des Prinzips personaler Freiheit’” sehen. Die praktisch
wichtigsten Erscheinungsformen der Privatautonomie sind die Vertragsfreiheit
und die Testierfreiheit. Die Vertragsfreiheit beruht auf insgesamt finf Aus-
ubungsformen:*® (1.) Abschlussfreiheit, (2.) Freiheit der Partnerwahl, (3.) Inhalts-
und Gestaltungsfreiheit, (4.) Formfreiheit und (5.) Anderungs- und Aufhebungs-
freiheit. Die Abschlussfreiheit ist der eigentlichen Vertragsfreiheit vorgelagert.’
Danach kann das Privatrechtssubjekt autonom dariiber bestimmen, ob es seine
Leistungen am Markt anbieten mochte (Angebotsfreiheit) oder seinen Bedarf am

29  Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. 2, 1979, 1; vgl. schon Gebhart in: Schubert
(Hrsg.), Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 1981, 92 (Privatautonomie
als eine ,,den Betheiligten zustehende Befugnis, innerhalb der Grenzen des vermittelnden Rechts die
privaten Angelegenheiten im Wege des Rechtsgeschifts zu regeln®).

30 Vgl. Bohm, ORDO 17 (1966), 75, 119.

31 Enderlein, Rechtspaternalismus und Vertragsrecht, 1996, 75.

32 Busche, Privatautonomie, 1999, 14; Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, 2008, 231.

33 Dazu niher Hofling, Vertragsfreiheit, 1991, 4 ff; Busche, Privatautonomie, 1999, 51 ff; Heinrich, For-
male Freiheit, 2000, 78 ff; Bduerle, Vertragsfreiheit und Grundgesetz, 2001, 373 ff; Ruffert, Vorrang
der Verfassung, 2001, 288 ff; Di Fabio in: Maunz/Diirig, GG, Art.2 Rn. 101 ff und jetzt vor allem
Isensee in: Isensee/Kirchhof, HbStR, § 150 Rn. 50 ff.

34 Erliuterungen zu Art. 16 Grundrechte-Charta; vgl. Schébener/Stork, ZEuS 2004, 43, 55 ff.

35 Remien, Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreiheiten, 2003, 171 ff; Riesenhuber, Europiisches
Vertragsrecht, 2006, Rn. 131 f; Leistner, Richtiger Vertrag, 2007, 347 ff; Basedow, in: Bitburger Ge-
spriche, Jahrbuch 2008/1, 2009, 85, 89 ff.

36 Vgl. Hesse, Verfassungsrecht & Privatrecht, 1988, 34 f.

37 Zum Begriff in diesem Zusammenhang vgl. Otto, Personale Freiheit, 1978, 1ff, 235 ff, der ihn aller-
dings eng mit einer sozialen Bindung versieht. Der Begriff als solcher spielt jetzt eine prominente Rolle
in BVerfGE 123, 267 Rn. 210, 221.

38 Dazu Busche, Privatautonomie, 1999, 67ff; Wolf/Neuner, Allgemeiner Teil, 2012, § 10 Rn. 33 ff;
Bork, BGB AT, 2011, Rn. 661.

39 Busche, Privatautonomie, 1999, 70 (,,Eingangsportal zum Gebdude der Vertragsfreiheit“); Basedow,
in: Bitburger Gespriche, Jahrbuch 2008/1, 2009, 85, 88.
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Markt decken mochte (Nachfragefreiheit).*” Eng damit verwoben ist die Freiheit
der Partnerwahl. Sie beinhaltet die Entscheidung, mit jemandem einen Vertrag
abzuschlieflen oder ihn mit dieser Person gerade nicht abzuschlieffen.*! Die Kon-
trahentenwahlfreiheit setzt voraus, dass das Privatrechtssubjekt unter mehreren
potentiellen Vertragspartnern auswihlen kann. Funktionierender Wettbewerb ist
daher Bedingung fiir effektive Vertragsfreiheit. Darauf hat vor allem die ordoli-
berale Theorie hingewiesen.* Die Inhalts- und Gestaltungsfreiheit ermoglicht es
den Parteien, ihre konkreten Interessen selbstbestimmt zu verfolgen. Diese Frei-
heit erlaubt dem Privatrechtssubjekt, seine Vertragsbeziehungen zu anderen Per-
sonen inhaltlich unterschiedlich auszugestalten, mogen sich diese ansonsten auch
in vergleichbarer Lage befinden. Die Testierfreiheit ldsst sich ebenfalls in weitge-
hend analoge Subprinzipien aufgliedern.** Problematisch ist dort das hier nicht
weiter relevante Verstindnis der Formfreiheit als Parameter der Privatautono-
mie.** Auf einen Nenner gebracht, ist Privatautonomie die Freiheit von Personen,
wdihlen zu konnen, ob, mit wem und in welcher Weise sie ihre rechtlichen Bezie-
hungen regeln.* Dabei handelt es sich zunichst um ein rechtlich-formales Ver-
stindnis von Privatautonomie.* Berticksichtigt man dagegen auch faktische Ele-
mente und fragt man nach den realen Austibungsvoraussetzungen rechtlicher
Freiheit, spricht man von der ,,Materialisierung“4” der Privatautonomie, insbe-
sondere der Vertragsfreiheit.*

Versteht man Privatautonomie ausschliefflich rechtlich-formal, schliefSen
Gleichbehandlung und Privatautonomie einander zwangslaufig aus.* ,In jeder
Auswahl eines Vertragspartners liegt [...] zugleich eine Diskriminierung all jener
Vertragsinteressenten, mit denen kein Vertrag geschlossen wird. Das gesamte

40 Basedow, in: Bitburger Gespriche, Jahrbuch 2008/1, 2009, 85, 88.

41  Busche, Privatautonomie, 1999, 67-69; Bork, BGB AT, 2011, Rn. 661.

42 Siche Mestmicker, |Z 1964, 441 ff; Bshm, ORDO 17 (1966), 75, 91 ff; Mestmicker, AcP 168 (1968),
235 ff; zur kritischen Einordnung vgl. Wielsch, Freiheit und Funktion, 2001, 181 ff.

43 Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, 2008, 231 ff.

44 Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, 2008, 232.

45 Vgl. Enderlein, Rechtspaternalismus und Vertragsrecht, 1996, 75 (zur Vertragsfreiheit).

46 Zur Unterscheidung vgl. nur Kramer, ,Krise® liberalen Vertragsdenkens, 1974, 20 ff; Hénn, Kompen-
sation gestorter Vertragsparitdat, 1982, 298 ff; Hofling, Vertragsfreiheit, 1991, 44ff; Enderlein,
Rechtspaternalismus und Vertragsrecht, 1996, 78 ff; Canaris, AcP 200 (2000), 273, 277 ff; Heinrich,
Formale Freiheit, 2000, 53 ff.

47 Zum Begriff siche unten § 2 III 3.

48 Aus der reichen Literatur vgl. neben den in Fn.46 Genannten Wieacker, Sozialmodell, in: Wieacker,
Industriegesellschaft und Privatrechtsordnung, 1974, 24; Kéndgen, Selbstbindung, 1981, 132-151;
Limbach, JuS 1985, 13; Busche, Privatautonomie, 1999, 72-108; Heinrich, Formale Freiheit, 2000,
171 ff; Bauerle, Vertragsfreiheit und Grundgesetz, 2001, 138-160; zuletzt mit einem spezifisch gleich-
behandlungsrechtlichen Blick Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 3 IIL.

49 Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 250-251; Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts, Bd. 2, 1979, 21-22; Bydlinski, AcP 180 (1980), 1, 33; vgl. aber Canaris, AcP 184 (1984), 201,
235 f; Canaris, FS Lerche, 1993, 882-887; Busche, Privatautonomie, 1999, 85; Dammann, Grenzen
zulidssiger Diskriminierung, 2005, 114-134; a. A. Leisner, Grundrechte und Privatrecht, 1960, 358,
385.
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marktwirtschaftliche Vertragswesen lebt von Zuriickweisungen und Unterschei-
dungen.[...] Ohne diese Diskriminierungen [...] ist Privatrecht undenkbar.“>°
Der allgemeine Gleichheitsgrundsatz ist danach schon logisch die Negation der
Privatautonomie’! und Nichtdiskriminierungsrecht ,,the antithesis of freedom of
contract“>?. Gleichbehandlungspflichten stellen in der Sache Rechtfertigungsan-
forderungen an privates Handeln auf.® Bedarf eine Entscheidung einer sachli-
chen Rechtfertigung, ist sie nach hergebrachter Ansicht keine ,freie“ Entschei-
dung mehr.>* Privatautonom getroffene Entscheidungen zeichnen sich vielmehr
dadurch aus, dass sie gerade nicht begriindungsbediirftig sind, weil sie von der
Person getroffen werden, in einem ,,Gebiet worin ihr Wille herrscht“>5. Obwohl
das klassische Willensdogma vertragstheoretisch seit langem relativiert wird,*®
bleibt das formale Verstindnis von Vertragsfreiheit herrschend. Der Versuch,
Gleichbehandlungspflichten Privater mit der Konzeption einer materialen Ver-
tragsfreiheit zu verbinden,’” hat sich in der Vergangenheit nicht durchgesetzt.’®
Grundrechtsdogmatisch wird die ,,Priponderanz der Freiheit“>® damit erklart,
dass die Freiheitsrechte gerade die Nichtgeltung der Gleichheitsrechte gebieten
wiirden.®® Wenn der eigene Wille als Begriindung oder Ablehnung rechtsgeschaft-
licher Rechte und Pflichten genuigt (stat pro ratione voluntas), enthilt die Privat-
autonomie gerade auch die ,Freiheit, andere ungleich behandeln zu diirfen.«¢!
Eine aus Art. 3 Abs. 1 GG abgeleitete Drittwirkung®? oder eine daraus folgende
Schutzpflicht® des Staates zugunsten des ungleich behandelten Privatrechtssub-
jekts wird deshalb verneint.®* ,Der privatwirksame Gleichbehandlungsgrund-

50 Bader, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz als Privatrecht, 2012, 46 f.

51 Bydlinski, AcP 180 (1980), 1, 33.

52 Epstein, Forbidden Grounds, 1992, 3.

53 Eingehend dazu im Zusammenhang mit Diskriminierungsverboten unten § 6 VI.

54 Statt vieler Pfeiffer, FS Canaris (Bd. I), 2007, 981, 994; eingehend dazu unten § 8 IIT 1.

55 Savigny, System, Bd. I, 1840, 7.

56 Guter und knapper Uberblick bei Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, 2008, 62 ff; dezi-
diert willenstheoretisch dagegen Lobinger, Rechtsgeschiftliche Verpflichtung, 1999, 89 ff.

57 Grundlegend Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, (passim).

58 Dazu gleich unter § 113 b).

59 Diirig in: Maunz/Diirig, GG [Stand: 1973], Art.3 Rn. 507; umfassend in neuester Zeit Dammann,
Grenzen zulissiger Diskriminierung, 2005, 114 ff. Auf den besonderen Einfluss der Auffassung Diirigs
werde ich unter § 4 12 ¢) noch ausfihrlich eingehen.

60 Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001, 175; Heun in: Merten/Papier, Handbuch Grundrechte, § 34
Rn. 54; Riifner in: Bonner Kommentar, Art. 3 Rn. 193.

61 Diirig, FS Nawiasky, 1956, 160; aus neuerer Zeit vgl. Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003,
339 ff.

62 Zur Drittwirkung von Grundrechten im Uberblick statt aller Papier in: Merten/Papier, Handbuch
Grundrechte, § 55 Rn. 1 ff.

63 Zur Konzeption der Drittwirkung im Privatrecht als Schutzpflicht zuletzt umfassend Ruffert, Vorrang
der Verfassung, 2001, 141 ff; zur Gegenposition — Konstruktion ausschliefflich aus dem Abwehrcha-
rakter der Grundrechte — vgl. Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, 233 ff.

64 BGHZ 70, 313, 324; Salzwedel, FS Jahrreiss, 1964, 339, 348 f; Bezzenberger, AcP 196 (1996), 395,
403-407; Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001, 175-176; Heun in: Dreier, GG, Art.3 Rn. 69-70;
Boysen in: v. Minch/Kunig, GG, Art.3 Rn. 50, 152; differenzierter Jarass in: Jarass/Pieroth, GG,
Art. 3 Rn. 12 f; Starck in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 3 Rn. 230, 293.
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satz“, so fasst Friedmann Kainer das traditionelle Privatrechtsverstindnis zusam-
men, ,kann in einer freiheitlichen Privatrechtsordnung niemals ein allgemeines
Prinzip sein; er wire mit dem Grundsatz der Privatautonomie unvereinbar.

3. Gleichbebandlungspflichten im deutschen und europdischen Privatrecht
a) Allgemeine Gleichbehandlungspflichten

Wenn der Vorrang der Freiheit vor der Gleichheit ein Prinzip ist, dann ist er al-
lerdings ein von zahlreichen Ausnahmen durchbrochener Grundsatz. Gleichbe-
handlungspflichten sind jedenfalls kein Fremdkorper im Zivilrecht.®® So ist etwa
die Vertragspartnerwahlfreiheit von marktbeherrschenden (Art. 102 AUEV, § 19
GWB) bwz. markmaichtigen Unternehmen (§20 GWB) erheblich beschrankt,
weil diese Unternehmen eine besondere Verantwortung dafir tragen, dass sie
durch ihr Verhalten einen wirksamen und unverfalschten Wettbewerb nicht be-
eintrachtigen.’” Die Entscheidung des alleinigen Lieferanten von Rossignol-Ski-
ern in Deutschland, ein Sportfachgeschift in Oberbayern nicht mehr zu beliefern,
verstief$ beispielsweise gegen § 26 Abs. 2 GWB aF (§ 20 Abs. 2 GWB), weil darin
eine im Vergleich zu anderen Abnehmern sachlich nicht gerechtfertigte Ungleich-
behandlung lag.?® Rechtsfolge dieses ,,Diskriminierungsverbots® ist, dass der In-
haber des Sportfachgeschifts einen Anspruch auf Belieferung mit Skiern hat
(§33 Abs. 1 S.1 GWB) und der Anbieter daher einem Kontrahierungszwang un-
terliegt.®’ Es ist ein Verdienst ordoliberalen Denkens, auf den spezifisch privat-
rechtlichen Zusammenhang des kartellrechtlichen Diskriminierungsverbots hin-
gewiesen zu haben.” Das Diskriminierungsverbot tragt insgesamt dazu bei, ,,die
Voraussetzungen fur eine sachgemifSe Ausiibung der Vertragsfreiheit zu schaf-
fen“,”" weil sie ihre Funktion ,[n]ur bei relativ gleicher Macht oder relativ glei-
cher Machtlosigkeit der beteiligten Rechtssubjekte“”> wahrnehmen kann. Privat-
autonomie ist danach kein in sich selbst ruhender, keiner weiteren Qualifizierung
zuganglicher Wert, sondern Mittel individueller Gestaltung und zugleich Trager
einer gesellschaftlichen Funktion.” Die Austibung der gleichen rechtlichen Frei-
heit fithrt prinzipiell zu wirksamen Wettbewerb und dieser ist es, der seinerseits

65 Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 3 VI 2 ¢).

66 Zutreffend Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, §3 VI, wonach die Gegenauffassung, eine
pauschalisierende Bewertung sei.

67 Dazu vertiefend unten § 5 IV 2 b).

68 BGH NJW 1976, 801- Rossignol.

69 Bornkamm in: Langen/Bunte, §33 Rn.89ff; Emmerich in: Immenga/Mestmicker, GWB, § 33
Rn. 102; Bechtold, GWB, 2008, § 33 Rn. 14.

70  Mestmdcker, JZ 1964, 441, 445, gegen Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 162 ff.

71 Mestmicker, JZ 1964, 441, 445.

72 Mestmiicker, JZ 1964, 441, 443.

73  Mestmdcker, JZ 1964, 441, 442; vertiefend dazu Wielsch, Freiheit und Funktion, 2001, 181 ff.
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die gesellschaftlichen Bedingungen gewahrleistet, unter denen Privatautonomie
erst moglich ist.”* Kommt es zu einer Storung des Wettbewerbs und sind deshalb
nicht mehr alle wirtschaftlichen Akteure gleichmifSig teilnahmeberechtigt, fuhrt
der Funktionsaspekt der Privatautonomie dazu, dass Gleichbehandlungspflichten
oder Diskriminierungsverbote im Grundsatz gerechtfertigt werden konnen. So-
lange und soweit der Wettbewerb allerdings funktioniert, ist nach ordoliberalem
Denken im Privatrecht kein Platz fiir eine Gleichbehandlung der Wirtschaftsak-
teure.”®

Ein anderes Beispiel fiir die Pflicht zur Gleichbehandlung im Privatrecht ist
der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz. Im Wesentlichen — auf die
Einzelheiten komme ich noch zuriick”® — gebietet dieser Grundsatz dem Arbeitge-
ber, seine Arbeitnehmer oder Gruppen von Arbeitnehmern gleich zu behandeln,
soweit sie sich in gleicher oder vergleichbarer Lage befinden.”” Verboten ist nicht
nur die willkiirliche Schlechterstellung einzelner Arbeitnehmer innerhalb einer
Gruppe, sondern vor allem eine sachfremde Gruppenbildung. Trotz des Vor-
rangs der Vertragsfreiheit ist der Gleichbehandlungsgrundsatz auch im Bereich
der Vergiitung anwendbar, wenn der Arbeitgeber die Leistungen nach einem all-
gemeinen Prinzip gewihrt, indem er bestimmte Voraussetzungen oder Zwecke
festlegt. Der Gleichbehandlungsgrundsatz wird deshalb nicht angewendet, wenn
es sich um individuell vereinbarte Lohne und Gehalter handelt und der Arbeitge-
ber nur einzelne Arbeitnehmer besser stellt.” Sachfremd ist eine Differenzierung
dann, wenn es fiir sie keine billigenswerten Griinde gibt. Liegt ein solcher Grund
nicht vor, so kann der iibergangene Arbeitnehmer verlangen, nach MafSgabe der
allgemeinen Regelung behandelt zu werden.

Neben den kartell- und arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgeboten gibt es
weitere Fallgruppen, in denen sich — zurtickhaltend formuliert — ,,ein® Gleichbe-
handlungsgrundsatz ~ gegeniiber ~ privatautonomer  Entscheidungsfreiheit
durchsetzt. Zu nennen sind der Aufnahmezwang von Vereinen,”” der Gleichbe-
handlungsanspruch eines Gesellschafters oder Anteilseigners,®® Gleichbehand-
lungsgebote des Kapitalmarktrechts,®! die Gleichbehandlungspflichten bei Perso-
nenmehrheiten®> und  der allgemein  anerkannte insolvenzrechtliche

74 Weiterfithrend Wielsch, Freiheit und Funktion, 2001, 191 ff.

75 Auf die Einzelheiten gehe ich unter § 4 14 ein.

76 Siehe unten § 5 1.

77 Dazu und zum folgenden grundlegend in neuerer Zeit BAG AP Nr. 162 zu § 242 BGB Gleichbehand-
lung= NZA 1999, 606, 608.

78 BAG AP Nr. 102 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 1993, 171 (unter I1.3.a); BAG AP Nr. 184
zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 2003, 215.

79 Vertiefend dazu unten § 51V 4 und § 5 VI 2.

80 FEingehend unten § 5 II.

81 Ausfiihrlich unten § 5 III.

82 Einzelheiten bei § 5 VII.
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Gleichbehandlungsgrundsatz.®> Bemerkenswert an allen diesen ,,Ausnahmen®
sind drei Faktoren: (1.) Aufgrund ihres vermeintlich freiheitsbeschrinkenden
Charakters werden Gleichbehandlungspflichten Privater durchweg als begriin-
dungsbediirftige Ausnahme konzipiert.’* (2.) Die Geltung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes wird in der privatrechtlichen Diskussion grundsitzlich nicht
mit der (unmittelbaren oder ,mittelbaren®) Geltung von Art.3 Abs.1 GG be-
grindet.® Dennoch werden regelmiflig die Gemeinsamkeiten zwischen grund-
rechtlichen und privatrechtlichen Rechtsprinzipien betont. Exemplarisch dafiir
steht der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz, der nach Auffassung des
Bundesarbeitsgerichts inhaltlich durch den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3
Abs.1 GG bestimmt sei.*® (3.) Das Rechtfertigungsproblem von Gleichbehand-
lungspflichten Privater wird mit sektorspezifischen und im Kern jeweils genuin
privatrechtlichen Erwigungen gelost. Der Versuch, die verschiedenen Gleichbe-
handlungspflichten Privater mit einem einheitlichen Ansatz zu rechtfertigen — sei
es der Gedanke der Verteilungsmacht®” oder des Gemeinschaftsverhaltnisses®® —
wurde bis vor kurzem fur gescheitert erklart.®” Erst in jiingster Zeit gerdt wieder
Bewegung in die Debatte. Exemplarisch dafiir steht Friedemann Kainer. Nach
seiner Auffassung handelt es sich bei den verschiedenen Gleichbehandlungs-
pflichten um drei Hauptformen einer Inhaltskontrolle, ,,die auf die Gerechtig-
keitsformen der iustitia distributiva und iustitia commutativa zurlickzufithren
sind“:
Erstere ist auf den Schutz der ausgleichenden Gerechtigkeit, etwa auf die Gleichwertig-
keit von Leistung und Gegenleistung in einem Vertragsverbdltnis gerichtet. Distributive
Inhaltskontrolle verfolgt heteronome, vom Gesetzgeber vorgegebene Ziele allgemeinen In-
teresses. Dazwischen liegt eine Form der Inhaltskontrolle, die als institutionelle Inhalts-

kontrolle bezeichnet werden kann und auf den Schutz eines Rechtsinstiuts gerichtet ist, et-
wa auf die Funktionsfibigkeit des Wettbewerbs.

Damit kommt man der These, dass es im Zivilrecht einen Gleichbehandlungs-
grundsatz gebe, wieder etwas niher. Allerdings glaubt Kainer zwischen den ver-
meintlich privatrechtskonformen kommutativen und institutionellen Gleichbe-
handlungsgeboten einerseits und den tendentiell irritierenden distributiven
Diskriminierungsverboten andererseits streng differenzieren zu miissen.”’ Ich
mochte dagegen ein Modell diskutieren, in dem der ,,Grundsatz der Gleichbe-
handlung® — nach dem Vorbild des Verfassungsrechts — aus zwei Elementen be-

83 Naiheres unten § 5 V.

84 Zuletzt Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 3 V und VI 2 a).

85 Grundlegend Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 95-116.

86 BAG AP Nr. 162 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 1999, 606, 608; dazu unten § 513 d).
87 Grundlegend Raiser, ZHR (111) 1948, 75, 93 f.

88 Vgl. Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 127 ff.

89 Bachmann, ZHR (170) 2006, 144, 158 1.

90 Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 3 V.

91 Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 3 VI 3.
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steht: dem allgemeinen Gleichbehandlungsgebot und den speziellen Diskriminie-
rungsverboten.*?

b) Diskriminierungsverbote im Privatrecht

Neben dem allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz bilden Diskriminierungs-
verbote den zweiten Faktor von Gleichbehandlungsanspriichen. Diskriminie-
rungsverbote wollen verhindern, dass ein Entscheidungstriager seine Auswahlent-
scheidung an einem verbotenen Merkmal festmacht. Sie sind nach klassischer
Privatrechtskonzeption im Grundsatz unvereinbar mit dem Grundsatz der Privat-
autonomie. Wenn man Privatautonomie als Freiheit zur Ungleichbehandlung
versteht, ist es konsequent, Privatautonomie als ,,die Freiheit zu diskriminieren
aufzufassen.” Das bedeutet, dass der einzelne Privatrechtsakteur gerade anhand
der Merkmale einer Person differenzieren durfe, an die anzukniipfen dem Staat
grundsitzlich verwehrt sei. Der Staat verletze seinerseits nicht die unmittelbar an
ihn adressierten Diskriminierungsverbote, wenn er ,nichtdiskriminierende Dis-
kriminierungsmoglichkeiten“?* fiir Privatrechtssubjekte schaffe.”” Der dagegen
erhobene Vorwurf, man wiirde so den ,,Fehlgebrauch von Freiheit“ zum Merk-
mal des Privatrechts schlechthin machen,’ trifft nicht zu. Diese Kritik geht nim-
lich von einem positiven Freiheitsverstindnis aus (,,Freiheit zu etwas“), wahrend
die klassische Konzeption von Privatautonomie — in Ubereinstimmung mit der
klassisch-liberalen Grundrechtstheorie”” — einem negativen Freiheitsbegriff
(,Freiheit von etwas®) folgt.”® Auch der bereits oben angesprochene Prozess der
»Materialisierung“ des Privatrechts konnte im Ergebnis das herrschende Paradig-
ma von Vertragsfreiheit als Freiheit zur Diskriminierung nicht nachhaltig er-
schiittern.” Vereinzelte Stimmen haben zwar versucht, an Private adressierte Dis-
kriminierungsverbote mit dem materialen Paradigma der Vertragsfreiheit zu
vereinbaren.!” De lege lata konnte sich dieser Ansatz in der deutschen Privat-
rechtsdoktrin vor 2006 nicht durchsetzen. Deutlich mehr Spuren hat dagegen die
Diskussion uber die ,mittelbare“ Wirkung der Diskriminierungsverbote aus
Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 GG im Privatrecht hinterlassen. Das Bundesverfassungs-

92 Dazu eingehend unten § 7.

93 Riesenhuber, Privatautonomie und Diskriminerungsverbote, in: Riesenhuber/Nishitani, Wandlungen
oder Erosion der Privatautonomie, 2007, 25.

94 Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, 341.

95 Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, 338 ff; Dammann, Grenzen zuldssiger Diskriminie-
rung, 2005, 48 ff; Jestaedt, VVDStRL (64) 2005, 299, 339 ff.

96 Otto, Personale Freiheit, 1978, 1.

97 Béckenforde, NJW 1974, 1529, 15301,

98 Vgl. dazu Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 3 VI 2 ¢). Grundlegend zur Differenzierung
Berlin, Two Concepts, in: Hardy, Liberty, 2002, 166 ff; vertiefend dazu unten § 7 IV 2 a).

99 Zur Verkniipfung von Materialisierungs- und Gleichbehandlungsdebatte zuletzt Kainer, Gleichbe-
handlungsgrundsatz, 2011, § 3 IV.

100 Grundlegend Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, 289 ff.
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gericht entschied beispielsweise zu Art. 3 Abs.2 GG, dass er ein Gleichberechti-
gungsgebot aufstelle und dieses auch auf die gesellschaftliche Wirklichkeit erstre-
cke.'”! Gegenstand der Verfassungsbeschwerde war mit §611a BGB aF
allerdings eine genuin arbeitsrechtliche Norm.'> Daher konnte man bis vor kur-
zem behaupten, dass ,,Diskriminierungsverbote im hergebrachten Privatrecht im
Grundsatz keine Rolle [spielen]“.' Beispielhaft ist die Feststellung Jiirgen Base-
dows, wonach der Gleichheitsgrundsatz oder das Verbot der Diskriminierung
nicht zu den traditionellen Leitprinzipien des Privatrechts gehorten.!®* An Privat-
rechtssubjekte adressierte Diskriminierungsverbote sind dann zwangsliufig
rechtfertigungsbediirftige und fiir viele nicht rechtfertigungsfahige Fremdkorper
in der Privatrechtsgesellschaft.!®

(1) Der Einfluss des Unionsrechts

Solche Aussagen werden unter dem Einfluss des Unionsrechts zunehmend frag-
wiirdig. Der ,,Grundsatz der Gleichbehandlung® ist in seiner Ausprigung als
Diskriminierungsverbot mittlerweile ein fest verankertes Prinzip des Unions-
rechts:'% | Nichtdiskriminierung ist ein Grundprinzip der Europdischen Union®,
formuliert der Beschluss, mit dem das Jahr 2007 als das Europiische Jahr der
Chancengleichheit fir alle bestimmt wurde.'”” Diskriminierungsschutz zihlt zu
den traditionellen Regelungsmaterien des EUV bzw. des AEUV.'% Das Unions-
recht durchbricht den Grundsatz der Vertragsinhalts- und -abschlussfreiheit viel-
fach zugunsten materialer Gleichbehandlungsanspriiche. Diese These ldsst sich
anhand zahlreicher Beispiele belegen: Man denke etwa an das allgemeine Verbot
der Diskriminierung wegen der Staatsangehorigkeit'® in Art. 18 AEUV und sei-

101 BVerfGE 85, 191, 207; BVerfGE 89, 276, 285.

102 Siehe dazu unten §4 11 3 ¢).

103 Riesenhuber, Privatautonomie und Diskriminerungsverbote, in: Riesenhuber/Nishitani, Wandlungen
oder Erosion der Privatautonomie, 2007, 20, 25.

104 Basedow, ZEuP 2008, 230.

105 Statt vieler Lobinger, Vertragsfreiheit, in: Isensee, Vertragsfreiheit und Diskriminierung, 2007, 99,
113 ff; Picker, Die Privatrechtsgesellschaft und ihr Privatrecht, in: Riesenhuber, Privatrechtsgesell-
schaft, 2007, 207, 255 ff; skeptisch auch Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 3 VI 3.

106 Grundlegend EuGH, Urt. v.22.11.2005, Rs. C-144/04 - Mangold v. Helm = Slg.2005, 1-9981
Rn. 75: "Das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters ist somit als ein allgemeiner Grundsatz
des Gemeinschaftsrechts anzusehen." Zur Dogmatik des Gleichheitssatzes im Unionsrecht siehe Ki-
schel, EuGRZ 1997, 1; Meyer, Diskriminierungsverbot, 2001, und (aus neuester Zeit) Mahlmann in:
Mahlmann/Rudolf, Gleichbehandlungsrecht, § 3 Rn. 1 ff; zu den Facetten des unionsrechtlichen Dis-
kriminierungsbegriffs siche Plétscher, Begriff der Diskriminierung, 2003, 268 ff.

107 Beschl. Nr.771/2006 des Europdischen Parlaments und des Rates v.17.5.2006 zur Einfiihrung des
Europiischen Jahres der Chancengleichheit fiir alle (2007) — Beitrag zu einer gerechten Gesellschaft,
ABIL. Nr. L 146 v. 31.5.2006, S. 1.

108 Bell, Anti-discrimination Law in Transition: the European Union and Racism, in: Kilin, Das Verbot
ethnisch-kultureller Diskriminierung, 1999, 28-31; Plotscher, Begriff der Diskriminierung, 2003,
268-294.

109 Siehe dazu statt vieler Rossi, EuR 2000, 197 ff.
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nen speziellen Auspriagungen in den als Diskriminierungsverbote verstandenen
Grundfreiheiten (Arbeitnehmerfreiziigigkeit, Niederlassungs- und Dienstleis-
tungsfreiheit),''® denen nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europa-
ischen Union unmittelbare Wirkung auch im Privatrechtsverkehr zukommen
kann.""" Gleiches gilt fur das in Art. 157 AEUV niedergelegte Gebot der Entgelt-
gleichheit unabhingig vom Geschlecht.'? Die Richtlinie 75/117/EWG uber die
Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir Manner und Frauen''® hat
die aus dem Primirrecht folgenden Gleichbehandlungspflichten weiter konkreti-
siert. Bahnbrechend war die Richtlinie 76/207/EWG zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen.''* Art.2 Abs. 1
dieser Richtlinie definierte den ,,Grundsatz der Gleichbehandlung® dahingehend,
dass im Arbeitsleben ,keine unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung auf
Grund des Geschlechts [...] erfolgen darf*. Damit wurde die Vertragsabschluss-
freiheit des Arbeitgebers erheblich eingeschrinkt, weil ,,bei den Bedingungen des
Zugangs — einschliefSlich der Auswahlkriterien — zu den Beschaftigungen oder
Arbeitsplitzen [...] keine Diskriminierung auf Grund des Geschlechts* erfolgen
durfte (Art. 3 Abs. 1 Richtlinie 76/207/EWG). Die Richtlinie iiberliefd es den Mit-
gliedstaaten, die Sanktionen fiir einen Verstofs gegen den Gleichbehandlungs-
grundsatz vorzusehen, verpflichtete sie aber, MafSnahmen zu ergreifen, die das
Ziel der Richtlinie erreichen, wirksam und abschreckend sind und in einem ange-
messenen Verhiltnis zum entstandenen Schaden stehen.''> Zu den von der Richt-
linie erlaubten, wenn auch nicht zwingend vorgeschriebenen Sanktionen zahlte
auch die Pflicht des Arbeitgebers, einen Arbeitsvertrag mit dem diskriminierten

110 Streinz, Kompetenzen der EG, in: Leible/Schlachter, Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, 2006,
17f.

111 EuGH, Urt. v.6.6.2000, Rs. C- 281/98 — Angonese v. Cassa di Risparmio di Bolzano S.p.A. =
Slg.1-4139 Rz. 36: ,Das in Art. 48 EGV Art. 39 EG/Art. 45 AEUV ausgesprochene Verbot der Dis-
kriminierung auf Grund der Staatsangehorigkeit gilt somit auch fiir Privatpersonen.“; EuGH, Urt.
v.15.12.1995, Rs. C-415/93 — Union royale belge des societés de football association ASBL v. Jean-
Marc Bosman = Slg. 1995, 1-4921 Rz. 82 ff; niher Eblers in: Ehlers, Europdische Grundrechte, § 7
Rn, 52 ff; Kingreen, Grundfreiheiten, in: von Bogdandy/Bast, Européisches Verfassungsrecht, 2009,
743 ff (jeweils mwN) und aus privatrechtlicher Perspektive Herresthal, Die ,Drittwirkung der
Grundfreiheiten im Gemeinschaftsrecht, in: Neuner, Grundrechte und Privatrecht aus rechtsverglei-
chender Sicht, 2007, 177 ff; Bachmann, AcP 210 (2010), 424, 465 ff.

112 EuGH, Urt. v. 8.4.1976, Rs. 43/75 — Defrenne v. SABENA (Defrenne II) = Slg. 1976, 455 Tz 38/39;
EuGH, Urt. v.17.9.2002, Rs. C-320/00 — Lawrence ua v. Regent Office Care Ltd ua = Slg.2002,
1--7325 Tz 13; dazu statt vieler Schiek, Europdisches Arbeitsrecht, 2007, 134-136, 227-246; Zum
Entgeltbegriff ndher: von Roetteken, AGG, § 1 AGG Rn. 59 mwN.

113 ABL L 45v.19.2.1975,S.19.

114 ABL L 39 v.14.2.1976, S. 40; geindert durch Richtlinie 2002/73/EG, ABI. L 269 v. 5.10.2002, S. 15
und abgeldst durch die Richtlinie 2006/54/EG, ABL. Nr. L 204 v. 26.7.2006, S. 23.

115 Grundlegend EuGH, Urt. v.10.4.1984, Rs. 14/83 - von Colson und Kamann v. Land NRW =
Slg. 1984, 1891 Rz. 18, 23 f; EuGH, Urt. v.22.4.1997, Rs. C-180/95 — Draehmpaehl v. Urania Im-
mobilienservice OHG = Slg. 1997, 1-2195 Rz. 24f.
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Bewerber abzuschliefSen.''® Die Richtlinie wurde mit § 611a BGB aF'"” umge-
setzt.!18

Seit dem Jahr 2000 ldsst sich im fritheren Gemeinschaftsrecht und jetzigen
Unionsrecht eine erhebliche Ausdehnung des Gleichbehandlungsgrundsatzes im
Privatrecht feststellen.!''” Im Vertrag von Amsterdam'?® wurde mit Art. 13 Abs. 1
EG eine neue Kompetenzgrundlage'?' geschaffen, die es der Gemeinschaft — und
jetzt nach Art. 19 Abs.1 AEUV der Union - erlaubt, ,geeignete Vorkehrungen
[zu] treffen, um Diskriminierungen aus Griinden des Geschlechts, der Rasse, der
ethnischen Herkunft, der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung,
des Alters oder der sexuellen Ausrichtung zu bekimpfen.“ Auf der Grundlage
von Art. 19 Abs.1 AEUV sind in den letzten Jahren insgesamt drei Richtlinien
ergangen: Richtlinie 2000/43/EG v.29.6.2000 zur Anwendung des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Her-
kunft,'?? Richtlinie 2000/78/EG v.27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen
Rahmens fir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Be-
ruf'?® und Richtlinie 2004/13/EG v. 13.12.2004 zur Verwirklichung des Grund-
satzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen beim Zugang zu und bei
der Versorgung mit Gutern und Dienstleistungen.'”* Daneben wurde auf der
Grundlage von Art. 157 Abs. 3 AEUV die Richtlinie 76/207/EWG zunichst von
der Richtlinie 2002/73/EG'> erheblich modernisiert und schliefSlich zusammen

116 EuGH, Urt. v. 10.4.1984, Rs. 14/83 — von Colson und Kamann v. Land NRW = Slg. 1984, 1891 Raz.
15 ff.

117 Art. 1 Nr. 1 Gesetz iiber die Gleichbehandlung von Minnern und Frauen am Arbeitsplatz und iiber
die Erhaltung von Anspriichen bei Betriebsiibergang (Arbeitsrechtliches EG-Anpassungsgesetz)
v.13.8.1980, BGBI. I S. 1308.

118 Zum Ganzen niher § 4 11 3.

119 Das europdische Nichtdiskriminierungsrecht hat mittlerweile zu einer Flut von Veroffentlichungen
gefiihrt, vgl. dazu nur: Bell, 6 Maastricht J. Eur. & Comp. L. 5 (1999); Bell, Anti-discrimination Law
in Transition: the European Union and Racism, in: Kilin, Das Verbot ethnisch-kultureller Diskrimi-
nierung, 1999, 27; Fredman, 30 Ind. L.J. 145 (2001); Waddington/Bell, 38 CMLR 567 (2001); Bell,
8 ELJ 384 (2002); Bell, Anti-Discrimination, 2002 (grundlegend); Schiek, 8 ELJ 290 (2002); Bell/
Waddington, 28 E.L. Rev. 349 (2003); Caruso, 44 Harv. Int‘l. L.J. 331(2003); Collins, 66 Modern L.
Rev. 16(2003); Hepple, 67 Mod. L. Rev 1 (2004); Riesenhuber/Franck, JZ 2004, 529; Schobener/
Stork, ZEuS 2004, 43; Ahtela, 11 EL] 57 (2005) (krit. Wiirdigung der Richtlinien zur Geschlechter-
diskriminierung); Dammann, Grenzen zulissiger Diskriminierung, 2005, 196-343; Holmes, 68 Mo-
dern L. Rev. 175 (2005); Howard, 11 ELJ 468 (2005); Hosking, 31 E.L. Rev. 667 (2006); Neuner, 2
ERCL 35 (2006); Stork, Anti-Diskriminierungsrecht, 2006, 47-214; Monen, Verbot der Diskriminie-
rung, 2008, 72-115; Schiek, From European Union non-discrimination law towards multidimensio-
nal equality for Europe, in: Schiek/Chege, European Union Non-Discrimination Law, 2009, 3 ff;
Wesseling, Die Europiischen Antidiskriminierungsrichtlinien zwischen Privatautonomie und Gleich-
heitsgrundsatz, 2009.

120 ABL C 340v.10.11.1997, S. 1.

121 Meyer, Diskriminierungsverbot, 2001, 44-75; Bell, Anti-Discrimination, 2002, 121-143; Bouchouaf/
Richter, Jura 2006, 651 ff; GA Geelhoed, Schlussantrige v. 16.3.2006, Rs. C-13/05 — Chacén Navas
v. Eurest Colectividades SA = Slg. 2006, I-6467 Rn. 38-49.

122 ABL L 180 v. 19.7.2000, S. 22.

123 ABIL. L 303 v.2.12.2000, S. 16.

124 ABL. L 373v.21.12.2004, S. 37.

125 ABL L 269 v.5.10.2002, S. 15.
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mit weiteren Richtlinien!?¢

vollstindig von der Richtlinie 2006/54/EG
v.5.7.2006 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit und
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen in Arbeits- und Beschiftigungsfra-
gen'”” aufgehoben. Ebenfalls auf Art.157 AEUV basiert die Richtlinie
2010/41/EU v. 7.7.2010 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung von Minnern und Frauen, die eine selbstindige Erwerbstitigkeit aus-
iben.’”® Das jiingste Ergebnis dieser Entwicklung ist der ebenfalls auf Art.19
Abs.1 AEUV basierende Vorschlag fir eine Richtlinie zur Anwendung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung ungeachtet der Religion oder der Weltan-
schauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung aufler-
halb von Beschiftigung und Beruf.'”” Zusammen bilden diese fiinf Richtlinien
das spezielle unionsrechtliche Nichtdiskriminierungsrecht'3® und haben ein ,,neu-
es Zeitalter im Gleichbehandlungsrecht® im Unionsrecht eingeleitet.!3! Es zeich-
net sich einerseits durch eine Reihe von Gemeinsamkeiten aller Richtlinien aus,
denen andererseits wesentliche Unterschiede gegentiberstehen.'3? Der allen Richt-
linien gemeinsame ,,Grundsatz der Gleichbehandlung“'?® verbietet unmittelba-
re'®* und mittelbare Diskriminierungen'’, (sexuelle'3®) Belastigungen,'>” Anwei-
sungen zu Diskriminierungen'*® und nachteilige Behandlungen in Bezug auf eine
erfolgte Diskriminierung'®’. Die Richtlinien unterscheiden sich nach den jeweils
erfassten Diskriminierungsmerkmalen (Rasse und ethnische Herkunft,'*" Religion

126 Richtlinien 75/117/EWG, 86/378/EWG und 97/80/EG.

127 ABL. L 204 v.26.7.2006, S. 23.

128 ABIL. L 180 v. 15.7.2010, S. 1. Die Richtlinie loste die Richtlinie 86/613/EWG v. 11.12.1986 zur Ver-
wirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen, die eine selbstindige
Erwerbstitigkeit — auch in der Landwirtschaft — ausiiben, sowie tiber den Mutterschutz, ABIL. L 359
v.19.12.1986, S. 56, ab.

129 KOM(2008) 426 endg. Zum aktuellen Stand des Gesetzgebungsverfahrens siehe http://ec.europa.eu/
prelex/detail_dossier_real.cfm?CL=en&DosId=197196 [Stand: 31.12.2012].

130 Zur Unterscheidung allgemeines/spezielles Gleichbehandlungsrecht siehe Mablmann in: Mahlmann/
Rudolf, Gleichbehandlungsrecht, § 3 Rn. 45; zum ausfiihrlicheren Uberblick siche unten § 6 11 1 b).

131 Fredman, 30 Ind. L.J. 145 ff (2001) (eigene Ubersetzung).

132 Statt vieler Schiek, 8 ELJ 290, 294 ff (2002).

133 Art.1 RL 2000/43/EG; Art. 1 RL 2000/78/EG; Art. 1 RL 2004/113; Art. 1 RL 2006/54/EG; Art. 1
RL 2010/41/EU.

134 Art.2 Abs. 2 lit. a) RL 2000/43/EG; Art. 2 Abs. 2 lit. a) RL 2000/78/EG; Art. 4 Abs. 1 lit.a) i.V.m. 2
lit. a) RL 2004/113; Art. 2 Abs. 1 lit. a) RL 2006/54/EG; Art. 3 lit. a) RL 2010/41/EU.

135 Art.2 Abs. 2 lit. b) RL 2000/43/EG; Art.2 Abs.2 lit. b) RL 2000/78/EG; Art.4 Abs. 1 lit. b) i.V.m.
Art. 2 lit. b)RL 2004/113; Art. 2 Abs. 1 lit. b) RL 2006/54/EG; Art. 3 lit. b) RL 2010/41/EU.

136 Art.2 lit.c), Art.4 Abs.3 RL 2004/113; Art.2 Abs.2 lit.a) RL 2006/54/EG; Art.3 lit.d)
RL 2010/41/EU.

137 Art.2 Abs. 3 RL 2000/43/EG; Art. 2 Abs. 3 RL 2000/78/EG; Art. 2 lit. ¢), Art. 4 Abs. 3 RL 2004/113;
Art. 2 Abs. 2 lit. a) RL 2006/54/EG; Art. 3 lit. ¢) RL 2010/41/EU.

138 Art.2 Abs.4 RL 2000/43/EG; Art.2 Abs.4 RL 2000/78/EG; Art.4 Abs.4 RL 2004/113; Art.2
Abs. 2 lit. b) RL 2006/54/EG; Art. 4 Abs. 3 RL 2010/41/EU.

139 Art.4 Abs.3 S.2 RL 2004/113/EG; Art.2 Abs.2 lit.a) RL 2006/54/EG;; Art.4 Abs.2
RL 2010/41/EU.

140 Art.2 Abs. 1 RL 2000/43/EG.



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

44 § 1 Einleitung: Personale Freiheit und personale Gleichheit

oder Weltanschauung, Behinderung, Alter, sexuelle Ausrichtung,"" Ge-
schlecht'*?) und in ihrem sachlichen Anwendungsbereich: Beschiftigung und Be-
ruf,'® Sozialschutz und Bildung'** sowie Versorgung mit Giitern und Dienstleis-
tungen.'® Diesbezuglich erfasst das geltende Unionsrecht alle privatrechtlichen
Vertrdge,'* wahrend der personliche Anwendungsbereichs des neuen Richtlini-
envorschlags auf Verbrauchervertrdge beschriankt ist.'” Das Unionsprivatrecht
differenziert insgesamt deutlich zwischen den Anwendungsbereichen der einzel-
nen Diskriminierungsgriinde. Dadurch entsteht eine ,,Hierarchie der Gleichheit*:
Das Merkmal ,Rasse und ethnische Herkunft geniefSt den weitestgehenden
Schutz, etwas abgeschlagen folgt das Diskriminierungsmerkmal ,,Geschlecht“'43,
wahrend die restlichen Merkmale dagegen vergleichsweise geringer geschiitzt
werden.

Das Verbot der Diskriminierung aufgrund bestimmter personlicher Merkmale
ist neben der sekundirrechtlichen Absicherung auch primirrechtlich als allgemei-
ner Rechtsgrundsatz des Unionsrechts'*’ verankert. Das hat der Europdische Ge-
richtshof in der Rs. Mangold zum Verbot der Diskriminierung wegen des Alters
ausdriicklich entschieden'*° und ist damit in Deutschland — aber auch bei einigen
Generalanwilten's! — auf ein sehr kritisches Echo gestoflen.'? In der Rs. Kiiciik-
deveci hat der EuGH das in der Rs. Mangold entwickelte Prinzip nachdricklich

141 Art. 1 RL 2000/78/EG.

142 Art.4 RL 2004/113/EG; Art. 1, 2 RL 2006/54/EG; Art. 1 RL 2010/41/EU.

143 Art.3 Abs. 1 lit. a-d) RL 2000/43/EG; Art.3 Abs.1 RL 2000/78/EG; Art. 1 RL 2006/54/EG; Art. 2
Abs. 1,4 Abs. 1 RL 2010/41/EU.

144 Art. 3 Abs. 1 lit.e-g) RL 2000/43/EG; vgl. auch Art.3 Abs. 1 lit. a-c); Art. 8 RL 2010/41/EU.Art. 3
Abs. 1 S.2 RL-Vorschlag, KOM(2008), 426 endg.

145 Art.3 Abs. 1 lit. h) RL 2000/43/EG; Art.3 Abs. 1 RL 2004/113/EG; siche auch Art.3 Abs. 1 lit. d)
Art. 3 Abs. 1 S.2 RL-Vorschlag, KOM(2008), 426 endg.

146 Art.3 Abs. 1 lit. h) RL 2000/43/EG; Art. 3 Abs. 1 RL 2004/113/EG; Art. 4 Abs. 1 RL 2010/41/EU.

147 Art. 3 Abs. 1 S.2 RL-Vorschlag, KOM(2008), 426 endg.

148 Waddington/Bell, 38 CMLR 567, 610-611 (2001).

149 Zu den allgemeinen Rechtsgrundsitzen im Unionsprivatrecht zuletzt Metzger, Extra legem, intra ius,
2009, 323 ff.

150 EuGH, Urt. v.22.11.2005, Rs. C-144/04 — Mangold v. Helm = Slg. 2005, 1-9981 Rz. 75.

151 GA Geelhoed, Schlussantrage v. 16.3.2006, Rs. C-13/05 — Chacén Navas v. Eurest Colectividades SA
= Slg. 2006, I-6467 Tz 38 ff; GA Mazak, Schlussantrige v. 15.2.2007, Rs. C-411/05 — Palacios de la
Villa v. Cortefiel Servicios SA = Slg.2007, 1-8531 Tz 79 ff; zustimmend dagegen GA Sharpston,
Schlussantrige v.30.11.2006, Rs C-227/04 P - Lindorfer v. Rat = Slg.2007, 1-6767 Tz 52ff; GA
Sharpston, Schlussantrige v. 22.5.2008, Rs. C-427/06 — Birgit Bartsch v. Bosch und Siemens Hausge-
rite (BSH) Altersfiirsorge GmbH = Slg. 2008, 1-7245 Tz 42 ff.

152 Aus der umfangreichen Literatur vgl. nur Wiedemann, AP Nr. 1 zu RL 2000/78/EG; Schmidt, 7 Ger-
man L.J. 504; Thiising, ZIP 2005, 2149; Bauer/Arnold, NJW 2006, 6; Hailbronner, NZA 2006,
811; Preis, NZA 2006, 401; Reich, EuZW 2006, 20; Reichold, ZESAR 2006, $5; Richter/
Bouchouaf, NVwZ 2006, 538; Schiek, AuR 2006, 145; Zedler, GPR 2006, 151; Reich, EuZW 2007,
198; Streinz/Herrmann, RAA 2007, 165; Riesenbuber, FS Adomeit, 2008, 631; Waltermann, FS Birk,
2008, 9135; siche auch die Beitrige in Gerken/Rieble/Roth/Stein/Streinz, ,Mangold“ als ausbrechen-
der Rechtsakt, 2009. Differenzierter aus der Riickschau zum Beispiel Nettesheim, JZ 2008, 1159 ff
und Colneric, NZA Beilage 2008, Heft 2, 66, 70 ff.
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bestitigt.’”?> Das unionsrechtliche Diskriminierungsverbot gilt allerdings nur,
wenn die moglicherweise diskriminierende Behandlung einen unionsrechtlichen
Bezug aufweist."* Gekront wird diese Entwicklung von der Grundrechte-Charta,
die in Art.21 Abs. 1 Diskriminierungen anhand von insgesamt 17 Merkmalen,
darunter des Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der ethnischen Herkunft,
der Religion oder der Weltanschauung, der Behinderung, des Alters oder der se-
xuellen Ausrichtung, verbietet und die in Art.23 Abs. 1 verlangt, die Gleichheit
von Frauen und Minnern ,,in allen Bereichen, einschliefSlich der Beschiftigung*
sicherzustellen. Die Entwicklung des Gleichbehandlungsgrundsatzes in seiner
Ausgestaltung als Diskriminierungsverbot auf Unionsebene ist insgesamt erstaun-
lich: Das 1957 nur sehr rudimentir verankerte und lediglich integrationspolitisch
motivierte Prinzip der Nichtdiskriminierung hat sich in den vergangenen Jahr-
zehnten erheblich ausgedehnt und ist zu einem allgemeinen Rechtsgrundsatz er-
starkt, der im Kern ganz wesentlich grundrechtlich legitimiert wird.!s*

Diese Entwicklung lasst sich auch in den gegenwirtigen Bestrebungen zur
Herausbildung eines Europdischen Privatrechts nachvollziehen. Im von der Study
Group on a European Civil Code'*® und der Research Group on EC Private
Law'7 vorgelegten Draft Common Frame of Reference (DFCR)'® ist der Grund-
satz der Nichtdiskriminierung an prominenter Stelle (Book II — Contracts and
other juridical acts — Chapter 2) erwdhnt."” Art. II. — 2:101 des DCFR enthailt
ein Diskriminierungsverbot und lautet:

WA person has a right not to be discriminated against on the grounds of sex or ethnic or

racial origin in relation to a contract or other juridical act the object of which is to pro-

vide access to, or supply, goods, other assets or services which are available to the pub-
lic.”160

Dieses Diskriminierungsverbot erstreckt sich nicht nur auf die Vertragsbegriin-
dung, sondern erfasst auch die Vertragsdurchfithrung, die Ausiibung vertragli-

153 EuGH, Urt. v. 19.1.2010, Rs. C-555/07 — Kiiciikdeveci v. Swedex GmbH & Co. KG = Slg. 2010,
1-365.

154  Grundlegend jetzt EuGH, Urt. v. 26.2.2013, Rs. C-617/10 — Aklagare v. Hans Akerberg Fransson =
Slg.2013, I-n.v. Rn.17ff; speziell zum Nichtdiskriminierungsrecht: EuGH, Urt. v.23.9.2008,
C-427/06 — Bartsch v. Bosch und Siemens Hausgerite (BSH) Altersfiirsorge GmbH = Slg. 2008,
1-7245 Tz 25; vgl. dazu 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 Rz. 67 ff. Zur Ab-
grenzungsproblematik siehe Epiney, NvWZ 2009, 949, 951 f.

155 Dazu eingehend Prechal, 41 CMLR 533 (2004).

156 Zur Zusammensetzung siche Bar/Clive, DCFR, Bd. I, 2009, 25 ff.

157 Zur Zusammensetzung siche Bar/Clive, DCFR, Bd. I, 2009, 28 ff.

158 Zum DFCR siehe Bar/Clive, DCFR, Bd. I, 2009, 1 ff; zur kritischen Wiirdigung vgl. statt aller Eiden-
miiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann, JZ 2008, 529 ff; zur Methodik vgl. Pfeiffer,
AcP 208 (2008), 207 ff.

159 Bar/Clive, DCFR, Bd. I, 2009, 165 .

160 Bar/Clive, DCFR, Bd. I, 2009, 186.
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cher Rechte und die Vertragsbeendigungsfreiheit (Art. II1.-1:105 DCFR).!¢! Eine
Rechtfertigung ist nach Art. II. — 2:103 moglich:

,, Unequal treatment which is justified by a legitimate aim does not amount to discrimina-

tion if the means used to achieve that aim are appropriate and necessary.“!%
Damit wird der Grundsatz der Vertragsfreiheit (Art. II-1:102(1) DCFR)
eingeschriankt: ,Discrimination on such grounds®, so die nicht ganz unprob-
lematische!'®® Begriindung dafiir, ,,is a particularly anti-social form of denying the
contractual freedom, and indeed the human dignity, of the other party.“!'¢* Der
DCFR ordnet den Gleichbehandlungsgrundsatz in seiner Funktion als Diskrimi-
nierungsverbot als Auspriagung der Gerechtigkeit (,justice®) ein,'®> die ihrerseits
neben der Freiheit, der Rechtssicherheit und der Effizienz zu den vier Grundprin-
zipien des DFCR zidhlt.'®® Der DCFR fiihrt einen materialen Diskriminierungs-
schutz als selbstverstindlichen Bestandteil in das europiische Vertragsrecht ein
und verbindet ihn mit dem grundlegenden Recht eines jeden Menschen, als Glei-
cher anerkannt zu werden.!'®” Das wird trotz der einschligigen Richtlinien auf
diesem Gebiet noch immer als ,,ein relatives Novum“ empfunden.'®® Der Gleich-
behandlungsgrundsatz hat also das Potential, zu einem mit dem Grundsatz der
Privatautonomie in Konflikt tretenden'®® Leitprinzip des europdischen Privat-
rechts zu werden.!”°

(2) Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG)
Das im Sommer 2006 in Kraft getretene Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz

(AGG)'! dient im Wesentlichen der Umsetzung des speziellen unionsrechtlichen
Nichtdiskriminierungsrechts. Die Entstehungsgeschichte wurde von zahlreichen

161 Vgl. Bar/Clive, DCFR, Bd. I, 2009, 689.

162 Bar/Clive, DCFR, Bd. I, 2009, 187.

163 Niher unten § 6 112 b).

164 Bar/Clive, DCER, Bd. 1, 2009, 41.

165 Bar/Clive, DCFR, Bd. I, 2009, 53.

166 Bar/Clive, DCFR, Bd. I, 2009, 37f.

167 Ausfiihrlich dazu Lauber, Parititische Vertragsfreiheit durch reflexiven Diskriminierungsschutz,
2010, 254 ff.

168 Berger, 16 Eur. Rev. Priv. L. 843, 8§44 (2008).

169 Vgl. dazu einerseits Bar/Clive, DCFR, Bd. I, 2009, 37 f und andererseits Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/
Jansen/Wagner/Zimmermann, JZ 2008, 529, 534 f; abwigend Berger, 16 Eur. Rev. Priv. L. 843,
865-67 (2008).

170 Kritisch dazu etwa Basedow, ZEuP 2008, 230, 247.

171 Art. 1 des Gesetzes zur Umsetzung europdischer Richtlinien zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung v. 14.8.2006, BGBI.I S. 1897, in Kraft seit 18.8.2006 (vgl. Art.4 des Gesetzes);
zuletzt gedndert von Art. 15 Abs. 6 Gesetz v. 5.2.2009, BGBI. I S. 160.
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und duflerst kontroversen Stellungnahmen'”? begleitet, in denen sich der emotio-
nal aufgeladene!”? rechtspolitische Kampf!”* um den Grund und den Umfang von
Gleichbehandlungsgeboten im Privatrecht widerspiegelt. Das AGG bricht nach-
driicklich mit dem klassischen Verstindnis von Privatautonomie als Freiheit auch
zur Diskriminierung. Seine Aufgabe ist es namlich, ,,Benachteiligungen aus
Griinden der Rasse oder wegen der ethischen Herkunft, des Geschlechts, der Re-
ligion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Identitdt zu verhindern oder zu beseitigen®, § 1 AGG. Das AGG sieht dafiir zwei
Benachteiligungsverbote vor: § 7 AGG gilt fiir den Bereich von Beschiftigung
und Beruf'” und § 19 AGG enthilt das ,,zivilrechtliche Benachteiligungsverbot®.
Dessen Aufgabe ist es, ,,Schutz vor Benachteiligung im Zivilrechtsverkehr*!7¢ zu
gewihrleisten: Eine Benachteiligung aus Griinden der Rasse oder wegen der eth-
nischen Herkunft, wegen des Geschlechts, der Religion,'”” einer Behinderung, des
Alters oder der sexuellen Identitit ist bei der Begriindung, Durchfithrung und Be-
endigung von im Einzelnen niher bestimmten zivilrechtlichen Schuldverhiltnis-
sen unzulissig, § 19 Abs. 1 AGG. Dazu zihlen ,,Massengeschifte* (§ 19 Abs. 1
Nr.1 Alt.1 AGG), ,massengeschiftsihnliche Rechtsgeschifte® (§19 Abs. 1

172 Vgl. Nickel, NJW 2001, 2668; Kocher, RAA 2002, 167; Thiising, ZfA 2006, 241; Mahlmann, ZEuS
(5) 2002, 407; Picker, JZ 2002, 880; Wagner, ZRP 2005, 136; Engert, 4 German L.J. 685; Neuner,
JZ 2003, 57; Picker, ]Z 2003, 540; Stork, 6 German L.J. 533 (2005); Belling, NZA 2004, 885;
Eichenhofer, DVBL 2004, 1078; Raasch, KJ 2004, 394; Reichold, JZ 2004, 384; Riesenhuber/
Franck, JZ 2004, 529; Riesenhuber, Privatautonomie und Diskriminerungsverbote, in: Riesenhuber/
Nishitani, Wandlungen oder Erosion der Privatautonomie, 2007, 20; Schwab, DNotZ 2006, 649;
Thiising, NJW 2003, 3441; Wiedemann/Thiising, Fragen zum Entwurf eines zivilrechtlichen Antidis-
kriminierungsgesetzes 2002, 463; Armbriister, KritV 2005, 41; Armbriister, ZRP 2005, 41; Braun,
ZRP 2005, 135; Britz, VVDStRL (64) 2005, 355; Edinger, DRiZ 2005, 65; Jestaedt, VVDStRL (64)
2005, 299; Reichold/Hahn, NZA 2005, 1270; Sicker, BB 2004, Beilage Nr. 16, 16; Silva, JoR (54)
2006, 129; Stork, ZEuS 2005, 1; Koppenfels, WM 2002, 1489; Busche, Effektive Rechtsdurchset-
zung, in: Leible/Schlachter, Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, 2006, 159; Kocher, KJ 2006,
3565 Korell, Jura 2006, 1; Maier-Reimer, NJW 2006, 2577; Reichold, ZfA 2006, 257; Riesenhuber,
Verbot der Diskriminierung, in: Leible/Schlachter, Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, 2006,
123; Sdcker, ZG 2005, 154; Sicker, ZEuP 2006, 1; Schibener/Stork, ZEuS 2004, 43; Schmidt-Kes-
sel, Fremde Erfahrungen, in: Leible/Schlachter, Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, 2006, 53;
Schubert, NJ 2006, 481; Thiising, JZ 2004, 172; Kocher, K] 2007, 22; Lobinger, Vertragsfreiheit, in:
Isensee, Vertragsfreiheit und Diskriminierung, 2007, 99; Picker, Die Privatrechtsgesellschaft und ihr
Privatrecht, in: Riesenhuber, Privatrechtsgesellschaft, 2007, 207, 255 ff; Repgen, Antidiskriminie-
rung, in: Isensee, Vertragsfreiheit und Diskriminierung, 2007, 11; Melot de Beauregard, RIW 2009,
18; zum arbeitsrechtlichen Teil vgl. Lingscheid, Antidiskriminierung, 2004; Schiek, NZA 2004, 873;
Hanau, ZIP 2006, 2189; Richardi, NZA 2006, 881; Willemsen/Schweibert, NJW 2006, 2583; Thii-
sing, Diskriminierungsschutz, 2007.

173 Zutreffend die Einschitzung von Leible/Schlachter, Einfiihrung, in: Leible/Schlachter, Diskriminie-
rungsschutz durch Privatrecht, 2006, 1.

174 Vgl. die Stellungnahmen von Adomeit, NJW 2002, 1622; Baer, ZRP 2002, 290; Braun, JuS 2002,
424; Siicker, ZRP 2002, 286; Adomeit, NJW 2003, 1162; Schmelz, ZRP 2003, 67; Braun, RiA
20085, 72; Adomeit, NJW 2006, 2169; Kobler, JZ 2006, 1057.

175 Allg. Ansicht, statt aller Schmidt in: Schiek, AGG, §7 Rn.1; Ddiubler in: Diubler, AGG, §7
Rn. 1-2b.

176 Uberschrift zu Abschnitt 3 des AGG.

177 Auf die Aufnahme der , Weltanschauung® in den Katalog wurde bewusst verzichtet, vgl. BT-Drs.
16/2022, S. 13; dazu unten § 6 III 3 c).
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Nr.1 Alt.2 AGG),"® der Abschluss privatrechtlicher Versicherungen (§ 19
Abs. 1 Nr. 2 AGG) und, wenn es sich um eine Benachteiligung wegen Rasse und
ethnischer Herkunft handelt, auch sonstige zivilrechtliche Schuldverhiltnisse
(§ 19 Abs.2 AGG).'” Das Benachteiligungsverbot wird nicht verletzt, wenn fiir
die unterschiedliche Behandlung wegen der Religion, einer Behinderung, des Al-
ters, der sexuellen Identitat oder des Geschlechts ein sachlicher Grund vorliegt
(§20 Abs. 1 S. 1 AGG). Eine Rechtfertigung von Benachteiligungen aus Griinden
der Rasse und ethnischen Herkunft ist aufgrund zwingender Richtlinienvorga-
ben'$? ausgeschlossen.!®! Hervorzuheben ist, dass von den zivilrechtlichen Diskri-
minierungsverboten nur die Merkmale ,,Rasse und ethnische Herkunft“ sowie
»Geschlecht® auf zwingend umzusetzenden Gemeinschaftsrecht beruhen.'$? Der
Schutz einer Ungleichbehandlung aus Grinden der Religion, einer Behinderung,
des Alters oder der sexuellen Identitit ist dagegen noch eine eigenstindige Ent-
scheidung der deutschen gesetzgebenden Institutionen. Das konnte sich dndern,
wenn der oben angesprochene Richtlinienvorschlag!®? der Kommission vom Rat
verabschiedet wird. Das AGG hat bereits wihrend des Gesetzgebungsprozesses
und in der Zeit unmittelbar vor und nach Inkrafttreten eine stetig anschwellende
Literatur zu dogmatisch-praktischen Problemen im Zusammenhang mit seiner
Auslegung und Anwendung hervorgebracht. Obwohl der quantitative Schwer-
punkt davon im Arbeitsrecht zu verorten ist,'®* ist die Anzahl an allgemein zivil-

178 Der Begriff stammt von Thiising in: MiinchKomm-BGB, § 19 AGG Rn. 37 und ist dem Alternativ-
vorschlag von Stork, Anti-Diskriminierungsrecht, 2006, 266-267 (,,Beinahe-Massengeschift*) vorzu-
ziehen, vgl. Franke/Schlichtmann in: Daubler, AGG, § 19 Rn. 35.

179 Eingehend zum sachlichen Anwendungsbereich unten § 6 IV 1 ¢).

180 Vgl. Art. 4 RL 2000/43/EG, der nur eine Rechtfertigung fiir die Ungleichbehandlung in Beschiftigung
und Beruf vorsieht und in § 8 AGG umgesetzt wurde.

181 Statt aller Thiising in: MiinchKomm-BGB, § 20 AGG Rn. 2; Griineberg in: Palandt, § 20 AGG Rn. 1.

182 RL 2000/43/EG und RL 2004/113/EG.

183 KOM(2008) 426 endg.

184 Siehe dazu statt vieler Thiising, Diskriminierungsschutz, 2007; aktuell bildet die Altersdiskriminie-
rung einen Schwerpunkt der Diskussion, dazu statt vieler Temming, Altersdiskriminierung im Ar-
beitsleben, 2008.
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rechtlichen Beitragen dazu beachtlich hoch.!® Gleichbehandlungspflichten Priva-
ter in ihrer Ausprigung als Diskriminierungsverbot sind in Deutschland zu
Beginn des 21. Jahrhunderts zu einem wichtigen Thema des Privatrechts gewor-
den.

4. Nachwirkungen personenrechtlicher Ungleichbehandlungen

Die gleiche Rechtsfahigkeit 16ste ab 1800 den ,,status“ als neuen Grundbegriff
des Personenrechts ab.'®® Mit dem status wurde bis ins spite 18. Jahrhundert die
rechtliche Stellung beschrieben, die ein Mensch in einer Gesellschaft aufgrund
seiner Zugehorigkeit zu einer Gruppe innehatte.'®” Der Status eines Menschen
bestimmte dessen personliche Rechtslage!®® und damit seine Fihigkeit, autonom
agieren zu konnen. Ein unterschiedlicher Status fiihrte im Regelfall zur gesell-
schaftlich akzeptierten Ungleichbehandlung. Mit § 1 BGB kam eine der zentralen
Errungenschaften der Privatrechtsentwicklung zu ihrem Abschluss:'®? ,[Dlie in
der Lebensstellung der Personen hervortretenden Verschiedenheiten sind fiir das
Recht nicht von grundlegender Bedeutung“'®®. Die so begriindete personale
Rechtsgleichheit hat allerdings ihre Verlustlisten.'! Die , Abstraktion und Ent-
stofflichung“'*> des Menschen zur gleichen Rechtsperson wurde nicht in allen
Teilen des Privatrechts gleich weit getrieben. Am weitesten ging man im Ver-
kehrsrecht des BGB, wo sich der konstruktive Charakter der Rechtsperson am

185 Neben den zahlreichen Kommentierungen zum AGG siehe die Monographien von Scholten, Diskri-
minierungsschutz im Privatrecht?, 2004; Gaier/Wendtland, AGG, 2006; Korthaus, Das neue Antidis-
kriminierungsrecht, 2006; Stork, Anti-Diskriminierungsrecht, 2006; Monen, Verbot der Diskriminie-
rung, 2008; und die Beitrige von Husmann, ZESAR 2005, 107; Schubert, NJ 2006, 481; Armbriister
in: Mahlmann/Rudolf, Gleichbehandlungsrecht, zur Behandlung von Spezialproblemen vgl. etwa
Thiising/von Hoff, NJW 2007, 21 (zum Kontrahierungszwang); Wagner/Potsch, JZ 2006, 1085 (haf-
tungsrechtliche Gesichtspunkte); Hense, Kirche und Diskriminierungsverbot, in: Isensee, Vertragsfrei-
heit und Diskriminierung, 2007, 181 (zum Verhiltnis Diskriminierungsrecht-Kirchen); Metzger,
WuW 2007, 47 (jeweils zum Mietrecht); Schmidt-Réintsch, NZM 2007, 6; Thiising/Burg, ZTR 2007,
71 (zur Unterstiitzung durch Antidiskriminierungsverbinde); Wackerbarth, ZIP 2007, 453 (zu Ver-
meidungsstrategien); zu versicherungsrechtlichen Problemen jeweils Wrase/Baer, NJW 2004, 1623;
Raasch, ZESAR 20085, 209 (zur Verbandsbeteiligung); Armbriister, VersR 2006, 1297; Looschelders,
Diskriminierung im Versicherungsvertragsrecht, in: Leible/Schlachter, Diskriminierungsschutz durch
Privatrecht, 2006, 141; Koch, VersR 2007, 288; Thiising/von Hoff, VersR 2007, 1; Windel, RdA
2007, 1, (zu Beweisfragen) und Mansel, FS Canaris (Bd. I), 2007, 799 (zum internationalen Anwen-
dungsbereich); Rebhahn, ZfA 2006, 347 (zum 6sterreichischen Recht); Budde, BB 2007, 731 (zu den
Auswirkungen auf Vertriebspartner).

186 Duve in: HKK-BGB, §§ 1-14, Rn. 8; grundlegend Coing, Europiisches Privatrecht, Bd. I, 1985,
167-171.

187 Siehe Mehrhoff, F., Stichwort ,,Status“, HRG, Bd. IV, 1990, Sp. 61. Aus der zeitgendssischen Litera-
tur kritisch zum Begriff des status: Feuerbach, Civilistische Versuche, Bd. I, 1803, 173-190; Savigny,
System, Bd. 11, 1840, 443-515.

188 Coing, Europiisches Privatrecht, Bd. I, 1985, 168.

189 Zu den Einzelheiten unten § 2 Tund IIT 1.

190 Motive, Bd. I — Allgemeiner Theil, 1896, 25.

191 Darauf gehe ich in § 2 I ein.

192 Instruktiv Caroni, Privatrecht, 1988, 64-66.
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deutlichsten zeigt.'”> Im Familien- und Personenstandsrecht kam es dagegen zum
Bruch. Die ,,physischen Eigenschaften® einer Person beginnen wieder zu zihlen,
weil das Recht die Menschen einteilt in minnlich oder weiblich, um unterschied-
liche Rechtspositionen daran ankniipfen zu konnen.'”* Nach traditioneller An-
sicht greift das Recht dagegen nur eine von ihm vorgefundene Einteilung auf.
Selbst wenn man dem folgen mochte, kommt man nicht umhin festzustellen, dass
das Recht insoweit eine natiirlich vorgefundene Ordnung als sittlich gebotene
auch positiv rechtlich bestitigt.'”> Die klare Unterscheidung zwischen Mann und
Frau war in einer Rechtsordnung notwendig, die innerhalb von Ehe- und Famili-
enbeziehung die Handlungsfreiheiten unterschiedlich verteilt. Das ist mittlerweile
uberholt. Gleichwohl verlangt das Personenstandsrecht nach wie vor die eindeu-
tige Identifizierung des neugeborenen Menschen entweder als mannlich oder als
weiblich. Im Geburtenregister sind das Geschlecht — nur mannlich oder weiblich,
tertium non datur'®® — und der Name des Kindes einzutragen (§ 21 Abs.1 Nr. 3
und Nr. 4 PStG). Bei der Namensgebung sei daher ,,der natiirlichen Ordnung der
Geschlechter“'”” Rechnung zu tragen, weil der Vorname das Geschlecht des Na-
menstrigers deutlich machen soll. Knaben miussen nach traditioneller Auffassung
mindestens einen eindeutigen mannlichen und Madchen einen weiblichen Vorna-
men tragen.'”® Dass dieser ,,Grundsatz der Geschlechtsoffenkundigkeit® verfas-
sungsrechtlich nicht haltbar ist, habe ich an anderer Stelle ausgefiithrt.!”” Mein
Argument war, nur solche Vornamen auszuschlieffen, die dem Kind offensicht-
lich und eindeutig nach keiner Betrachtungsweise die Moglichkeit bieten, sich
anhand des Namens mit seinem Geschlecht zu identifizieren.??® Der Vorschlag
war pragmatisch gemeint und das Bundesverfassungsgericht hat ihn wohl auch
deshalb aufgegriffen.?’! In der Sache bleibt es auch nach seiner Entscheidung da-
bei, dass es einen Bezug von Vornamen und Geschlecht, sei es auch nur einen
»negativen Geschlechtsbezug“??, gibt. Faszinierend ist diese rechtlich zwin-
gend?® vorgesehene Geschlechtszuschreibung, weil es im Privatrecht kaum mehr
Ankntipfungspunkte fir die Unterscheidung von Mann und Frau gibt.?** Die vier

193 Dazu kritisch Knieper, Gesetz und Geschichte, 1996, 55-90; zu einer Gegenkritik siche Giinther,
Rechtshistorisches Journal 16 (1997), 123, 124-127.

194 Vgl. Griinberger, StAZ 2007, 357 f.

195 Vgl. Knieper, Gesetz und Geschichte, 1996, 94 f (zur Familie).

196 Vgl. LG Miinchen StAZ 2003, 303 ff.

197 BGHZ 73, 239, 240.

198 Dazu Griinberger, AcP 207 (2007), 314, 316-319 mit zahlreichen Beispielen.

199 Griinberger, AcP 207 (2007), 314, 320-335.

200 Griinberger, AcP 207 (2007), 314, 335.

201 BVerfG NJW 2009, 663.

202 Griinberger, AcP 207 (2007), 314, 335-337.

203 §69 PStG: ,,Wer auf Grund dieses Gesetzes zu Anzeigen oder zu sonstigen Handlungen verpflichtet
ist, kann hierzu von dem Standesamt durch Festsetzung eines Zwangsgeldes angehalten werden. .

204 Dabher stellt Brdcklein, StAZ 2008, 297 ff den Zweck der personenstandsrechtlichen Unterscheidung
in Frage. Coester-Waltjen, JZ 2010, 852 ff plidiert dagegen fiir ihre Beibehaltung.
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prominentesten Beispiele fiir das Fortleben der Differenzierung mannlich-weib-
lich sind § 1591 BGB (,,Mutter eines Kindes ist die Frau, die es geboren hat.),
§ 1592 BGB (,,Vater eines Kindes ist der Mann, der ...*), die Definition der Ehe
als auf Dauer angelegte Lebensgemeinschaft eines Mannes mit einer Frau?®® und
spiegelbildlich dazu § 1 Abs.1 LPartG, nach dem nur ,zwei Personen gleichen
Geschlechts“ eine Lebenspartnerschaft eingehen konnen.

Daher werde ich am Rande auch die Frage thematisieren, ob ein Zusammen-
hang besteht zwischen den ,,Enklaven ungleichen Rechts“ im Personen- und Fa-
milienrecht und der Diskriminierung aufgrund derselben Merkmale durch Priva-
te. Man wiirde zu kurz greifen, wenn man Diskriminierungsschutz im Zivilrecht
auf den Konflikt zwischen Gleichbehandlungsgrundsatz und Privatautonomie re-
duzierte. Das Personenrecht gehort namlich zu den Teilen des Zivilrechts, bei de-
nen eine Begriindung aus der Privatautonomie allein versagt.?® Einerseits betref-
fen Status®”” und Personenstand?®® die rechtlichen Beziehungen der Personen
untereinander, andererseits wird ihr Inhalt von staatlich gesetztem Recht be-
stimmt und erfasst damit das Verhiltnis des Einzelnen zur staatlich verfassten
Gemeinschaft. Dann liegt der Gedanke nahe, dass eine Ungleichbehandlung hier
eine Diskriminierung dort wahrscheinlicher macht. Anders formuliert ist zu
untersuchen, ob die Gesellschaft mit genuin privatrechtlichen Mitteln einen Zu-
stand ehemaliger Rechtsungleichheit perpetuieren kann. Adrienne Davis hat zu
diesem Thema eine Studie vorgelegt, in der sie erbrechtliche Verfiigungen zu-
gunsten ehemals versklavter schwarzer Frauen und ihrer Kinder in den Sklaven-
staaten der U.S.A. ante und post bellum untersucht.?” Sie kommt darin zum Er-
gebnis, dass dem Privatrecht eine herausgehobene Bedeutung bei der
Aufrechterhaltung sozialer Hierarchien und rassistischer Strukturen zukam. Die-
se These ldsst sich auch aus rechtstheoretischer Sicht untermauern. Andreas Fi-
sabn hat darauf aufmerksam gemacht, dass der Diskriminierung das ,,Prinzip der
Ab- und Ausgrenzung, der Gegeniiberstellung von einem “Wir’ und dem ‘Ande-
ren’ zu Grunde liegt.2'° Uber das Personenstandsrecht und die Institute des Pri-
vatrechts wird eine ,, Wir-Identitat geschaffen, mit der die strukturellen Voraus-
setzungen entstehen, um das ,,Wir“ von den ,,Anderen®“ abzugrenzen.?'' Die
These, dass diese konstruierten Abgrenzungen in der Gesellschaft fortwirken, ge-

205 BVerfGE 105, 313 Rz. 79; BayObLG NJW 1993, 1996 f; Brudermiiller in: Palandt, Einl v § 1297
Rn. 1.

206 Bydlinski, Rechtsgrundsitze, 1988, 320.

207 Mit dem Status ist die Rechtsstellung angesprochen, die ein Individuum im Verhiltnis zu anderen
Personen in der Gesellschaft aufweist, vgl. Rothel, StAZ 2006, 34, 41; enger Windel, StAZ 2006,
125, 129 (nur familienrechtliche Verhiltnisse).

208 Personenstand ist die ,sich aus den Merkmalen des Familienrechts ergebende Stellung einer Person
innerhalb der Rechtsordnung einschliefSlich ihres Namens®, § 1 Abs. 1 S. 1 PStG.

209 Davies, 51 Stan. L. Rev. 221 (1999). Zum Kontext vertiefend unten § 3 T und III 2 b).

210 Fisahn, Rechtstheorie 2006, 67, 68.

211 Vgl. Fisahn, Rechtstheorie 2006, 67, 79.
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winnt auf dieser Grundlage an Plausibilitiat. Die Entscheidung des Europaischen
Gerichtshof in der Rs.Maruko bestitigt das. Danach liegt eine von der
RL 2000/78/EG verbotene unmittelbare Diskriminierung aus Griinden der sexu-
ellen Ausrichtung vor, wenn der Arbeitgeber einen in eingetragener Lebenspart-
nerschaft lebenden Arbeitnehmer ungiinstiger behandelt als einen verheirateten
Arbeitnehmer, soweit beide Statusverhiltnisse nach nationalem Recht vergleich-
bar sind.?'> Das Bundesverfassungsgericht hat im Anschluss daran entschieden,
dass beide rechtlich gesicherten Partnerschaften nach Art.3 Abs.1 GG grund-
sdtzlich gleich zu behandeln sind.?!* Konsequenz daraus ist, dass die Ungleichbe-
handlung aufgrund des Familienstandes unionsrechtlich eine verbotene Diskrimi-
nierung ist, weil es sich im nationalen Recht um vergleichbare Statusverhiltnisse
handelt.?'* Damit kommt es zu einem weitgehenden Gleichlauf zwischen der
grundrechtlich vom Staat geforderten Gleichbehandlung und einer an Private
adressierten Gleichbehandlungspflicht. Zugleich wird die Berechtigung privat-
rechtlicher Benachteiligungsverbote durchaus fragwiirdig, wenn der Staat seiner-
seits trotzdem anhand der Merkmale unterscheidet, an die anzukniipfen dem Pri-
vaten verboten ist. Die nach wie vor bestehenden Unterschiede zwischen Ehe und
eingetragener Lebenspartnerschaft erscheinen in einem anderen Licht, wenn man
beriicksichtigt, dass der Privatrechtsteilnehmer nach § 19 Abs. 1 AGG grundsatz-
lich nicht aufgrund der sexuellen Identitit und des Geschlechts differenzieren
darf. An Private adressierte Diskriminierungsverbote sind daher auch im Zusam-
menhang mit einer vergangenen oder noch andauernden unterschiedlichen Be-
handlung von Personen in Bezug auf Status und Personenstand zu sehen.

II. Paradigmenwechsel

Gleichbehandlungspflichten Privater bilden mittlerweile einen bedeutenden, viel-
leicht sogar zentralen Gegenstand des deutschen und europaischen Privatrechts.
Die Debatte tiber die grundsatzliche Berechtigung des Gleichbehandlungsgrund-
satzes und die Diskussion tiber Inhalt, Reichweite und Ausgestaltung von Diskri-
minierungsverboten ist damit noch nicht abgeschlossen. Im Gegenteil, das span-
nungsgeladene Verhiltnis von Diskriminierungsverboten und Privatautonomie,
zwischen Gleichheit einerseits und Freiheit andererseits, wird in der jiingsten Li-

212 EuGH, Urt. v.1.4.2008, Rs.C-267/06 — Maruko v. Versorgungsanstalt der deutschen Biihnen =
Slg. 2008, I-1757.

213 BVerfGE 124, 199.

214 Siehe dazu auch § 6 V 1 ¢) und 2 a) (2).
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215 216

teratur aus privatrechtstheoretischer,?!’ verfassungsrechtlicher,?'® unionsrechtli-
cher?'” und rechtsphilosophischer?'® Sicht beleuchtet und sehr kontrovers beur-
teilt.  Gleichbehandlungspflichten  Privater stehen nach wie vor im
Meinungsstreit. Ein schoner Beleg dafiir ist die Tatsache, dass Friedemann Kai-
ner zeitgleich mit, aber vollig unabhingig von mir seine Habilitationsschrift mit
dem dem Titel ,,Der Gleichbehandlungsgrundsatz im Zivilrecht* vorlegte.?'” Der
Streit um politische ZweckmafSigkeit, rechtliche Legitimation, Struktur und
Reichweite von Gleichbehandlungsgrundsitzen im Privatrecht ist auch ein Wett-
bewerb iiber die zutreffende Konzeption elementarer Grundbegriffe der Gesell-
schaft und des Rechts.??* Versucht man, die vielfiltigen Stimmen der Debatte zu
ordnen, lassen sich sieben Problemfelder eines Gleichbehandlungsgrundsatzes im
Privatrecht herauskristallisieren: (1.) der Zusammenhang von Gerechtigkeit und
der Gleichheit,??! (2.) die Trennung von Moral und Recht??? sowie (3.) von Staat
und Gesellschaft,??® (4.) das Verhiltnis von Gleichheit zur Freiheit, insbesondere
zur Privatautonomie,?** (5.) die Entscheidung zwischen Intervention oder Nicht-
intervention in Marktprozesse,?”’ (6.) das dogmatische Verhiltnis von Gleichheit
und Diskriminierungsverboten??® und (7.) die Auswirkungen des Unionsrechts
auf nationales Privatrecht.??” Jeder Versuch, eine Antwort zu finden auf die Fra-
ge, ob und inwieweit private Akteure in der Gesellschaft eine Pflicht zur Gleich-
behandlung trifft, tangiert diese Bereiche. Das gilt ganz besonders, wenn man fiir
eine grundlegende Neuorientierung des Verhaltnisses von Freiheit und Gleichheit
im Privatrecht pladiert.

215 Hervorzuheben sind die Beitrige von Picker, JZ 2002, 880 ff; Neuner, JZ 2003, 57 ff; Picker, JZ
2003, 540 ff; Neuner, Vertragsfreiheit, in: Leible/Schlachter, Diskriminierungsschutz durch Privat-
recht, 2006, 73 ff; Schwab, DNotZ 2006, 649 ff; Coester, FS Canaris (Bd. I), 2007, 115 ff; Lobinger,
Vertragsfreiheit, in: Isensee, Vertragsfreiheit und Diskriminierung, 2007, 99 ff; Pfeiffer, FS Canaris
(Bd. I), 2007, 981 ff; Repgen, Antidiskriminierung, in: Isensee, Vertragsfreiheit und Diskriminierung,
2007, 11 ff.

216 Schibener/Stork, ZEuS 2004, 43 ff; Britz, VVDStRL (64) 2005, 355 ff; Jestaedt, VVDStRL (64)
2005, 299ff; Isensee, Privatautonomie, in: Isensee, Vertragsfreiheit und Diskriminierung, 2007,
239 ff.

217 Neuner, 2 ERCL 35 (2006); Basedow, ZEuP 2008, 230 (2008).

218 Neuner, Vertragsfreiheit, in: Leible/Schlachter, Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, 2006,
73 ff; Mahlmann in: Mahlmann/Rudolf, Gleichbehandlungsrecht, § 1 Rn.1ff; Schiek in: Schiek,
AGG, Einl. AGG.

219 Kainer, Der Gleichbehandlungsgrundsatz im Zivilrecht, Habilitationsschrift Heidelberg (SS 2011).

220 Ubereinstimmend Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 3 I: ,,Eine grundlegende Weichen-
stellung besteht darin, welches gesellschaftliche oder politische Leitbild der Betrachter hat, vor allem
im Hinblick auf das Verhiltnis von Individualismus und Kollektivismus, die Grundhaltung tiber Frei-
heit und soziale Sicherung sowie (vor allem) das Menschenbild.“.

221 Dazu unten § 8 I und II.

222 Eingehend § 8 IIT 2.

223 Niher unten § 8 IIT 3.

224 Siehe dazu § 7IV 3 und § 8 IIT 1.

225 Siehe § 8 IIT 4.

226 Vgl. dazu § 7 1L

227 Vgl. dazu § 8 IV 3.
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Meine These lautet, dass der ,,Grundsatz der Gleichbehandlung® in seiner
Auspriagung als Diskriminierungsverbot im AGG und im speziellen européischen
Nichtdiskriminierungsrecht einen Paradigmenwechsel im deutschen und europi-
ischen Privatrecht markiert. Als Rechtsparadigma verstehe ich hier die beste Be-
schreibung fiir die Organisation rechtlicher Beziehungen von gleich freien Perso-
nen in einer komplexen und pluralistischen Gesellschaft.??® Pointiert formuliert
geht es darum, die Selbstbestimmung des Individuums (das Prinzip der persona-
len Freiheit) mit dem Anspruch jeder Person, als Gleicher behandelt zu werden,
in Ubereinstimmung zu bringen. Nach meiner Auffassung kann der Grundsatz
der formalen Rechtsgleichheit diese Aufgabe nicht alleine leisten. Der ,,Grund-
satz der Gleichbehandlung® in seiner Auspragung als Diskriminierungsverbot hat
die Gewichte im Konflikt zwischen dem Vorrang der Freiheit (,, Willkiir“) oder
der Gleichheit (,,Diskriminierungsverbot“) im Zivilrecht zugunsten der Gleich-
heit neu verteilt. Seit dem AGG kann man Privatrecht nicht mehr ausschliefSlich
als Kombination von formeller Rechtsgleichheit der Privatrechtssubjekte und ei-
ner Privatautonomie konzipieren, die Ungleichbehandlungen und Diskriminie-
rungen grundsitzlich erlaubt. Der ,,Grundsatz der Gleichbehandlung® erfordert
hier ein Umdenken und eine neue Konzeption des Verhiltnisses zwischen Privat-
autonomie und Gleichbehandlung. Die Freiheit zur willkiirlichen Wahl des Ver-
tragspartners wird neu bestimmt. Thre Ausiibung ist im Grundsatz begriindungs-
bediirftig, wenn sie aufgrund von Merkmalen getroffen wird, die nicht als
Ankniipfungspunkt fiir eine Differenzierung herangezogen werden diirfen. Die
Freiheit eines Privatrechtssubjekts vom Vertragsschluss mit dem ,,Anderen® wird
zugunsten der Freiheit dieses ,,Anderen® zum Vertragsschluss eingeschrankt.??’
Diskriminierungsverbote fuhren konzeptionell nicht zu einer Verringerung pri-
vatautonomer Freiheit in der Gesellschaft, sondern verlagern sie auf andere Ak-
teure.??? So gesehen ist die Abgrenzung individueller Freiheitsspharen als Problem
»praktischer Konkordanz“?! genuine Aufgabe des Privatrechts.??

Zugleich verschiebt der ,,Grundsatz der Gleichbehandlung® die traditionelle
Grenze zwischen den Sphiren des Offentlichen und des Privaten, weil er den Be-
reich der von staatlichen Eingriffen freizuhaltenden Privatsphire enger zieht.??
Weil der ,,Grundsatz der Gleichbehandlung® die einzelnen Privatrechtssubjekte

228 In Anlehnung an Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 472 ff.

229 Vgl. Schiek in: Schiek, AGG, Vorbem. zu § 19 ff. Rn. 12; jetzt ausfiihrlich zur Vertragfreiheit als nor-
mativ gebundene Freiheit im Kontext des Nichtdiskriminierungsrechts Lauber, Parititische Vertrags-
freiheit durch reflexiven Diskriminierungsschutz, 2010, 89 ff; dagegen Kainer, Gleichbehandlungs-
grundsatz, 2011, § 3 VI 2 ¢).

230 Vgl. Coester, FS Canaris (Bd. I), 2007, 115, 120 ff.

231 Begriffsprigend Hesse, Verfassungsrecht, 1995, Rn. 317 ff.

232 Vgl. BVerfGE 89, 214 232. Dezidiert anders Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, 736: Die
Ausweitung des AGG , fiihrt zu einer ‘Veroffentlichrechtlichung’ des Privatrechts und perspektivisch
zu seinem Ende.“

233 Eingehend § 8 IIT 3.
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untereinander zu nicht diskriminierendem Verhalten verpflichtet, statuiert er die-
sen gegeniiber eine Pflicht, die nach klassisch-liberaler Grundrechtstheorie nur
den Staat als Grundrechtsadressaten trifft. Herkommlicherweise wird ein ,kate-
gorialer Unterschied in den Begriindungen des Diskriminierungsschutzes in den
Beziehungen zum Staat einerseits und [...] unter Privaten andererseits“?** gese-
hen. Diskriminierungsverbote im Zivilrecht werfen daher die Frage auf, ob und
wieweit nicht nur der Staat,>** sondern auch die einzelnen Personen zur ethischen
Neutralitdt in ihrem privaten und gesellschaftlichen Handeln aufgrund von Nor-
men verpflichtet sind.?** Diese Frage ldsst sich ohne Riickgriff auf Diskurse der
praktischen Philosophie nicht angemessen beantworten.?” Ich mochte daher
untersuchen, ob ein moralischer Gleichbehandlungsanspruch begriindet werden
kann. Danach hat jede Person einen Anspruch von der politisch verfassten Ge-
meinschaft als solcher (,,Staat“) oder von jeder anderen Personen im sozialen
Verkehr (,,Gesellschaft®), als freie und gleiche Person behandelt zu werden (right
to treatment as an equal).*® Weil Entscheidungssituationen Personen zur Aus-
wahl zwingen, kann der Gleichbehandlungsanspruch primar nur ein Anspruch
auf Begriindung der Ungleichbehandlung sein. Gleichbehandlung ist danach ein
»Recht auf Rechtfertigung“?*®. Nur wenn diese Rechtfertigung nicht gelingt,
folgt daraus ein Anspruch auf gleiche Behandlung. Andererseits beeintrachtigt ei-
ne Rechtfertigungspflicht die Autonomie des Einzelnen und damit das Prinzip
der personalen Freiheit. Gleichbehandlungspflichten sind daher ihrerseits recht-
fertigungsbedirftig und Grenzen unterworfen. Das gilt erst recht, wenn sie von
einer moralischen in eine rechtliche Pflicht transponiert werden.?*® Ich denke,
dass es der klassischen Trennung von Staat und Gesellschaft**! nicht gelingt, bei-
de Prinzipien miteinander zu verbinden. Dahinter verbirgt sich eine kiinstliche
»Spaltung des Menschen“?*? in ein nicht-6ffentliches, privates Rechtssubjekt ei-
nerseits und in seine 6ffentliche Rolle als Biirger eines politischen Gemeinwesens
andererseits. Damit einher geht eine Funktionsaufteilung zwischen freiheitswah-
rendem, neutralem Privatrecht einerseits und Verteilungsgerechtigkeit wahren-

234 Jestaedr, VVDSERL (64) 2005, 299, 333.

235 Dazu Huster, Ethische Neutralitit, 2002, 93-98.

236 Vgl. die zutreffende Diagnose von Britz, VVDStRL (64) 2005, 355, 393-98.

237 Niher dazu unten § 8 I und II.

238 Zum Begriff Dworkin, Taking Rights Seriously, 1978, 227.

239 Der Begriff stammt von Forst, vgl. nur Forst, Recht auf Rechtfertigung, in: Brunkhorst/R./Lutz-Bach-
mann, Recht auf Menschenrechte, 1999, 66.

240 Den umgekehrten Weg schlidgt Lauber, Parititische Vertragsfreiheit durch reflexiven Diskriminie-
rungsschutz, 2010, 148 ff vor, indem sie das Nichtdiskriminierungsrecht als , reflexives Recht re-
konstruiert, damit es auf das ,,Rechtsgewissen® des Einzelnen einwirkt und ihn dadurch zur ,,freiwil-
ligen* Befolgung von Diskriminierungsverboten motiviert.

241 Das ist der Kern der Kritik etwa bei Ladeur, 3 German L.J. (2002); Sicker, ZRP 2002, 286; Picker,
JZ 2003, 540, 541; Jestaedt, VVDSERL (64) 2005, 299, 333; Siicker, ZG 2005, 154; Reichold, ZA
2006, 257, 266 f; Siicker, ZEuP 2006, 1; Huster, ARSP 2005, 33-35.

242  Caroni, Privatrecht, 1988, 113.
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dem offentlichen Recht andererseits,>* die langst zweifelhaft geworden ist.>** In
dieser Arbeit wird zugunsten einer Sensibilisierung des Privatrechts fir den de-
mokratischen Prozess?* und der Bedeutung der objektiv-rechtlichen Grund-
rechtsgehalte gerade auch fiir das Privatrecht?*® pladiert. Anders formuliert: Es
wird mit Nachdruck die soziale Bedeutung privatrechtlicher Institutionen hervor-
gehoben.?” Die These der gesellschaftspolitischen Neutralitat des Privatrechts ist
— zugespitzt formuliert — ein Mythos.?*® Es gibt keine unpolitische, wertfreie Ei-
genstiandigkeit des Privatrechts.?* Beide Positionen — Intervention oder Nicht-In-
tervention bei Ungleichbehandlungen in privatrechtlich organisierten Beziehun-
gen — sind politischer Natur. Sie grundsitzlich unter Hinweis auf die
Privatautonomie abzulehnen, ist zu undifferenziert. Die ,, These geht dahin, dafs
der Grad der Privatheit oder Offentlichkeit eines solchen Lebensbereichs auch zu
rechtlich relevanten Unterschieden in der Funktion und Handhabung privat-
rechtlicher Rechtsinstrumente fithren muf3, die es deutlicher als bisher zu erken-
nen gilt.“>** Ich mochte daher zwei grundlegende Funktionen des Privatrechts
unterscheiden: (1.) Privatrecht stellt das Instrumentarium zur Verfiigung, die
Rechtsbeziehungen der Privatrechtssubjekte untereinander zu regeln (Privatrecht
als Recht der Gesellschaft); (2) Privatrecht dient der Ausgestaltung und dem
rechtlichen Schutz der Privatsphire. Die Differenzierungen im sachlichen Anwen-
dungsbereich des geltenden Nichtdiskriminierungsrechts verdeutlichen das:
»Massengeschifte“ (§ 19 Abs.1 Nr.1 AGG) gehoren danach zur offentlichen
Sphire, wihrend mit den Schuldverhiltnissen ,,bei denen ein besonderes Nihe-
oder Vertrauensverhaltnis [...] begriindet wird“ (§ 19 Abs.5 AGG) die Privat-
sphiare dem Zugriff des Diskriminierungsverbots entzogen wird.?’! Damit ist
»Privatheit® ein Schliisselbegriff des Nichtdiskriminierungsrechts.?> Es geht also

243 Vgl. nur Picker, JZ 2003, 540 ff.

244 Niher Stolleis, Offentliches Recht und Privatrecht, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann, Offentli-
ches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 1996, 41 ff und Bullinger, Offentli-
ches Recht, 1968.

245 Vgl. dazu Stolleis, Rechtshistorisches Journal 11 (1992), 500, sowie Stolleis, Offentliches Recht und
Privatrecht, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Amann, Offentliches Recht und Privatrecht als wechselsei-
tige Auffangordnungen, 1996, 57.

246 Vgl. Schmidt-Afmann, Offentliches Recht und Privatrecht, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann,
Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 1996, 7, 16.

247 Dazu unten § 8 II 3.

248 So Caruso, 3 ELJ 35 (1997); vgl. auch Schmidt-Afmann, Offentliches Recht und Privatrecht, in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-Amann, Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffang-
ordnungen, 1996, 7, 17; Stolleis, Offentliches Recht und Privatrecht, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
Afmann, Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 1996, 54-59;
Schiek in: Schiek, AGG, Vorbem zu §§ 19 ff AGG Rn. 13.

249 Raiser, Grundgesetz und Privatrechtsordnung, in: Raiser, Die Aufgabe des Privatrechts, 1977, 162,
179.

250 Raiser, Zukunft des Privatrechts, in: Raiser, Die Aufgabe des Privatrechts, 1977, 208, 223.

251 Vgl. Erwigungsgrund 4, RL 2000/43/EG und Erwigungsgrund 3, RL 2004/113/EG.

252 Zutreffend Britz, VVDStRL (64) 2005, 355, 368; Mahlmann in: Mahlmann/Rudolf, Gleichbehand-
lungsrecht, § 1 Rn. 32 ff. Niher dazu unten § 7 IV 3f) (1) und § 8 IIT 3.
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darum, eine politische Konzeption von Offentlichkeit und Privatsphire zu entwi-
ckeln, nach der die Geltung des Gleichbehandlungsanspruchs keine systemwidri-
ge Intervention, sondern Funktionsvoraussetzung eines modernen Privatrechts
ist. Sie ist getragen von einem Grundverstindnis, nach dem Privatrecht und seine
Grundbegriffe konzeptionell nicht ein fir alle Mal feststehen, sondern offen ge-
geniiber einer im demokratischen Prozess erfolgten Ausgestaltung sind. Dahinter
steht die Uberzeugung, dass das neuzeitliche Projekt, die Freiheit und Gleichheit
aller Personen zu gewihrleisten, kein abgeschlossenes ist und eine fortlaufende
Neudefinition individueller und konkreter Freiheitsraume verlangt.?*3 Darin liegt
das grofse Potential des Gleichbehandlungsgrundsatzes. Die damit einhergehen-
den Rechtfertigungspflichten zwingen die Akteure des Rechtssystems permanent
dazu, die zur Zeit geltende Verteilung der Freiheitsriume zu hinterfragen und
nach besseren Losungen zu suchen, um die Grundaufgabe des Rechts in demo-
kratischen Gesellschaften erfiillen zu konnen: sicherzustellen, dass sich alle Men-
schen als freie und gleiche Personen begegnen konnen.

II. Personale Gleichheit — Anndherungen an eine Neukonzeption

Das formale Paradigma der Gleichbehandlung?* kann diese Aufgabe nicht leis-
ten. Darin wird Gleichbehandlung ausschliefSlich freiheitsrechtlich als formale
Rechtsgleichheit gedacht. Im Ausgangspunkt enthilt diese Konzeption zwar auch
»den Kern eines weitergehenden Gleichbehandlungsanspruchs, der im Verhiltnis
der freien und gleichen Rechtsgenossen untereinander Geltung begehrt“.?* Diese
Gleichheit wird im formalen Paradigma jedoch als eine im Recht bereits verwirk-
lichte vorausgesetzt. In der Literatur wird daher im Anschluss an die Debatte
uber die ,Materialisierung® der Vertragsfreiheit>*® von einer ,Materialisierung
der Gleichheit“ gesprochen.”” Die Riickanbindung von Gleichbehandlungs-
pflichten Privater an Konzeptionen materialer Gerechtigkeit liegt sehr nahe.?’
Das liegt nicht zuletzt daran, dass der Begriff der ,Materialisierung des Privat-
rechts ein Konzept ist, dass unterschiedlichsten Verstindnissen und Akzentuie-
rungen zuganglich ist.>” Ganz allgemein ausgedriickt, erfasst die Materialisie-

253 Siehe dazu den Ansatz von Wielsch, Freiheit und Funktion, 2001, 199 ff (,lernendes Sozialmodell“
als Paradigma des Rechts).

254 Dazu Renner, KritV 2010, 161, 162 ff.

255 Renner, KritV 2010, 161, 162.

256 Grundlegend dazu Canaris, AcP 200 (2000), 273 ff.

257 Vgl. Coester, FS Canaris (Bd. I), 2007, 115, 120 ff; Franck, Materialisierung, in: Riesenhuber/Nishi-
tani, Wandlungen oder Erosion der Privatautonomie?, 2007, 71, 81 ff; grundlegend bereits vor dem
Inkrafttreten des AGG Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, 289 ff; zuletzt Lauber, Parititische
Vertragsfreiheit durch reflexiven Diskriminierungsschutz, 2010, 105 ff und Renner, KritV 2010, 161,
164f.

258 Grundlegend zu diesem Ansatz jetzt Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 3 I.

259 Das gilt insbesondere auch fiir Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 484 ff, 493 ff.
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rungsdebatte alle Versuche, materiale Gerechtigkeit durch die Instrumente der
Privatrechtsordnung herzustellen. Das gilt insbesondere fiir die Realisierung von
gleichen Freiheitschancen: ,,Wenn die Freiheit des ‘Haben- und Erwerbenkon-
nens’ Gerechtigkeitserwartungen erfiillen soll, muf§ eine Gleichheit des ‘rechtli-
chen Konnens® bestehen.“?%° Die mit Gleichbehandlungspflichten einhergehende
Verkiirzung von Freiheitsinteressen ist nach Jiirgen Habermas ,nur die Kehrseite
der Durchsetzung gleicher subjektiver Handlungsfreiheiten fur alle; denn die Pri-
vatautonomie im Sinne dieses allgemeinen Freiheitsrechts impliziert ein allgemei-
nes Gleichheitsrecht, eben das Recht auf Gleichbehandlung®.?®' Insoweit lasst
sich mein Versuch der Begriindung eines Gleichbehandlungsgrundsatzes einer-
seits als Anwendungsfall eines Materialisierungsdiskurses verstehen. Kennzeich-
nend fiir das materiale Paradigma des Gleichbehandlungsrechts ist es, ,,die realen
gesellschaftlichen Verhiltnisse und die tatsichlichen Auswirkungen sozialen
Handelns in den Blick® zu nehmen.?*> Darauf werde ich bei der Analyse des spe-
ziellen Nichtdiskriminierungsrechts zuriickkommen.2¢3

Andererseits verengt die Riickbindung an die Materialisierungsdebatte den
Blickwinkel. Mir geht es darum zu untersuchen, ob der ,,Grundsatz der Gleich-
behandlung“ nach einer neuen Konzeption?** des Verhiltnisses von Freiheit und
Gleichheit im Privatrecht verlangt. Das Materialisierungsdenken konnte hier zu
vorschnellen — und damit undifferenzierten — Schlussfolgerungen verfithren. Die
Pflicht des privaten Akteurs, den anderen privaten Akteur gleich zu behandeln,
sofern er die ungleiche Behandlung nicht rechtfertigen kann, ist ,fir eine der
Parteien [eine]| tatsdchliche Einschrinkungen gegeniiber dem status quo ante“2%,
Sie wird von diesem Akteur auch als Beschrinkung seiner Freiheitsinteressen
wahrgenommen. Will eine Konzeption von Gleichbehandlungspflichten tiberzeu-
gen, muss sie auch diesen Vorgang in der Umwelt des Rechts berticksichtigen. Sie
kann ihn nicht ohne weiteres als rechtlich irrelevant ausblenden. Die Haber-
mas’sche Feststellung, bei solchen Einschrinkungen handle es sich ,nicht um
normative Einschrankungen des Prinzips rechtlicher Freiheit, sondern um die Ab-
schaffung solcher Privilegien, die mit der von diesem Prinzip geforderten Gleich-
verteilung subjektiver Freiheiten unvereinbar sind“,*® kann also allenfalls ein
mogliches Ergebnis der Untersuchung sein. Als ihr Ausgangspunkt ist sie nach
meinem Verstindnis ungeeignet.?¢’

260 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 485.

261 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 483 f.

262 Renner, KritV 2010, 161, 164.

263 Siehe dazu unten § 6 VIII 1.

264 Plastisch zum Begriff der Konzeption (,conception®): Dworkin, Taking Rights Seriously, 1978,
134-136.

265 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 483 f.

266 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 483 f.

267 Ich greife den Gedanken spiter wieder auf, siche unten § 8 IIT 1 b).
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Ein weiterer Nachteil des Materialisierungsbegriffs ist der spezifische Kontext
seiner Verwendung in der jiingeren Privatrechtswissenschaft. Er evoziert beim
Leser Parallelen zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur gestorten
Vertragsparitat,”®® die letztlich unzutreffend sind: Diskriminierungsverbote ge-
wihren keinen Schutz vor einer ,,fremdbestimmten® Vertragsbindung,?*® sondern
begriinden die Pflicht, jemanden nicht deshalb von einem Vertragsschluss fernzu-
halten, weil in seiner Person niher bestimmte Merkmale vorliegen.?”® Ich halte
den Begriff der ,,personalen Gleichheit“?”" aus drei Griinden fiir besser geeignet,
diese Aufgabe zu ibernehmen: (1.) Er vermeidet problematische Assoziationen
mit bestimmten Konzeptionen des Materialisierungsbegriffs. (2.) Er stellt richtige
Assoziationen zu den notwendigen philosophischen Beziigen?”? her. (3.) Er ver-
deutlicht sowohl die komplementiren Beztge als auch die Spannung zum Begriff
der ,,personalen Freiheit.

Unter ,,personaler Gleichheit“ verstehe ich ein Modell, mit dem der ,,Grund-
satz der Gleichbehandlung® in koherinter und rational begriindbarer Weise auf
alle gleichbehandlungsrelevanten Sachverhalte im Privatrecht angewendet wer-
den kann. Im Mittelpunkt steht eine Konzeption des Gleichbehandlungsgrund-
satzes, die den partiellen Ansatz des AGG mit den existierenden allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsitzen verbindet. Ausschlaggebend fiir diesen Begriin-
dungsansatz ist der moralisch begriindete und verfassungsrechtlich verankerte
Anspruch jeder Person auf gleiche Behandlung (Prasumtion der Gleichheit).?”3
Daraus folgt, dass jede Ungleichbehandlung eines Privatrechtssubjekts grundsatz-
lich rechtfertigungsbedurftig ist. Ausgangspunkt ist der Gedanke, dass sich der
»Grundsatz der Gleichbehandlung® im Zivilrecht nicht auf Diskriminierungsver-
bote beschriankt. Ausgehend von der spezifisch unions- und verfassungsrechtli-
chen Pragung des Gleichbehandlungsgrundsatzes gibt es auch im Zivilrecht einen
systematischen Zusammenhang von allgemeinem Gleichbehandlungsanspruch
und speziellen Diskriminierungsverboten. ,,Grundthese ist dabei, dass das
Gleichbehandlungsrecht vom allgemeinen Gleichheitssatz her rekonstruiert wer-
den muss, um eine plausible Gesamtstruktur zu bilden“.?”* Ganz rudimentir
stellt auch der DCFR diesen Zusammenhang her, wenn die Diskriminierungsver-
bote als ,,most obvious manifestation“ des allgemeinen Gleichbehandlungs-

268 Vgl. dazu BVerfGE 81, 242; BVerfGE 103, 89; BVerfGE 89, 214. Begriffsbildend war Honn, Kom-
pensation gestorter Vertragsparitit, 1982, 88-108, 273-297.

269 Vgl. BVerfGE 103, 89, 101; BVerfGE 89, 214, 232.

270 Zutreffend Britz, VVDStRL (64) 2005, 355, 384-89; Jestaedt, VVDStRL (64) 2005, 299, 339-43; zu
den Grenzen des ,,Materialisierungsparadigmas® schon Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000,
307-308 und jetzt Schiek in: Schiek, AGG, Vorbem zu 19 ff Rn. 12.

271 Der Begriff geht zuriick auf Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, 466, wo ihm allerdings kein
besonderer Bedeutungsgehalt zugeschrieben wird.

272 Dazu unten § 8 T und II.

273 Dazu unten § 8 I und II.

274  Mahlmann in: Mahlmann/Rudolf, Gleichbehandlungsrecht, § 3 Rn. 17.
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grundsatzes (,treating like alike®) aufgefasst werden.?”” Darauf baut meine
Hauptthese auf: Liegt eine Ungleichbehandlung vor, besteht ein prima facie-An-
spruch auf Gleichbehandlung (Gleichbehandlungsprasumtion). Daraus folgt,
dass jede Ungleichbehandlung rechtfertigungsbediirftig — und im Ausgangspunkt
auch rechtfertigungsfahig — ist. Die Anforderungen an den sachlichen Rechtferti-
gungsgrund sind bereichsspezifisch und kontextabhingig (Rechtfertigungskonti-
nuum). Der mafSgebliche Faktor zur Bestimmung der Rechtfertigungsdichte ist
das der Gleichbehandlung gegenldufige Prinzip der personalen Freiheit. Darunter
fallen insbesondere die Freiheitsrechte des Diskriminierenden und damit die seine
Selbstbestimmung schiitzende Privatautonomie. Die Ausiibung dieser Freiheiten
ist prinzipiell ein legitimes Ziel einer Ungleichbehandlung. Sie kann grundsatzlich
eine Ungleichbehandlung rechtfertigen. Bewirkt die Ungleichbehandlung aller-
dings eine substantielle Freiheitseinschrankung oder kniipft sie an ein verbotenes
Merkmal an, kann das Prinzip personaler Freiheit innerhalb der durchzufiithren-
den Verhiltnismafigkeitspriifung diese Diskriminierung nur rechtfertigen, wenn
sie geeignet, erforderlich und angemessen (verhaltnismafSig) ist.?”®

Gleichbehandlungspflichten Privater fithren unweigerlich zum Konflikt mit
den Freiheitsrechten des Gleichbehandlungsverpflichteten. Seine Auflosung
zwingt den Rechtsanwender methodisch in eine bindre Struktur von Grundsatz
und rechtfertigungsbediirftiger Ausnahme. In den herkommlichen Konzeptionen
des Privatrechts wird dieser Konflikt freiheitsrechtlich gelost. Freiheit — damit
auch Privatautonomie — sei der Grundsatz, Gleichbehandlung die rechtferti-
gungsbediirftige Ausnahme. Gregor Bachmann hat eine Alternative dazu ent-
wickelt und einen methodischen Perspektivenwechsel vorgeschlagen:

., Begriindungsbediirftig ist nicht mebr, wann und warum Private andere Private gleichbe-
handeln miissen, sondern wann und warum das nicht der Fall ist. “?”7

Konsequent zu Ende gefiihrt ist darin Gleichheit — und damit Gleichbehandlung
— der Grundsatz. Nicht mehr die Gleichbehandlung ist begriindungsbedurftig,
sondern die Ungleichbehandlung. Bachmann ist aber auf halbem Wege stehen
geblieben. Er konzipiert den Gleichbehandlungsgrundsatz — insoweit ganz tradi-
tionell — von seinem Anwendungsbereich her. Daher seien zunichst die Griinde
herauszuarbeiten, die ,dafiir streiten, im Privatrechtsverhiltnis den Gleichbe-
handlungsgrundsatz nicht anzuwenden.“ Danach konne ,,im Substraktionsver-
fahren“ der Bereich umrissen werden, ,,in dem auch unter Privaten die Pflicht
zur gleichen Behandlung prinzipiell anzuerkennen® sei.?’ Damit beschneidet
man das hier vorgestellte Potenzial des Gleichbehandlungsgrundsatzes. Indem

275 Bar/Clive, DCFR, Bd. I, 2009, 53.

276 Das ist lediglich eine verknappte Beschreibung. Die These wird in § 7 weiter ausdifferenziert.
277 Bachmann, ZHR (170) 2006, 144, 159.

278 Bachmann, ZHR (170) 2006, 144, 159. Zur vertieften Auseinandersetzung siche § 7 IV 2 b) (2).
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man bestimmte Bereiche aus seinem Anwendungsbereich ausklammert, immuni-
siert man sie gegen die Rechtfertigungspflichten. Damit kann man die existieren-
de Verteilung von Freiheitsraumen insoweit nicht mehr kritisch hinterfragen. Der
status quo bleibt gewahrt. Der Fehler in Bachmanns Vorschlag basiert auf einem
klassischen Missverstandnis des Gleichbehandlungsgrundsatzes im Privatrecht:?”
Der Gleichbehandlungsanspruch darf nicht mit dem Anspruch auf ,gleiche Be-
handlung“ gleichgesetzt werden. Er beinhaltet zunichst nur einen Anspruch auf
Rechtfertigung der Ungleichbehandlung und erst wenn diese misslingt einen An-
spruch auf gleiche Behandlung.?®® Nach diesem Verstindnis steht die Rechtferti-
gung im Zentrum des Gleichbehandlungsdiskurses. Die von Bachmann genann-
ten Grunde, die gegen einen Gleichbehandlungsgrundsatz sprechen wiirden,
insbesondere das Personlichkeits- und das Freiheitsargument,*®! zwingen nicht
zur Definition eines sachlichen Anwendungsbereichs. Sie lassen sich als ,,Ausnah-
megrinde“ auf der Rechtfertigungsebene beriicksichtigen. Die Ausiibung von
Freiheitsrechten und die Achtung der ethischen Person konnen rechtstheoretisch
als die zentralen Rechtfertigungsgriinde einer Ungleichbehandlung gedeutet wer-
den.?$? Damit behaupte ich keine inhaltliche Nachrangigkeit der Freiheit, im Ge-
genteil. Wesentliches Anliegen der Arbeit ist es, die Freiheitsspielraume aller Per-
sonen vor dem Hintergrund freiheitsbeschrinkender sozialer Strukturen zu
vergrofSern. Der methodische Perspektivenwechsel hat den Zweck, den Blick auf
Freiheitseinschrankungen aufgrund bestehender Ungleichheiten zu schirfen. Er
ermoglicht es den Betroffenen, eine Rechtfertigung dafiir zu verlangen und er-
laubt die Diskussion tiber die Stichhaltigkeit der vorgebrachten Rechtfertigungs-
grinde im rechtlichen Diskurs. Gleichbehandlungsrechte schaffen insoweit zu-
satzliche Freiheitsspielraume, die von anderen als selbstverstindlich beansprucht
werden. Sie sind daher Freiheitsrechte zweiter Ordnung.?$?

IV. Gang der Untersuchung
1. Vorbemerkung
Die Debatte um Gleichbehandlungspflichten Privater wird emotional gefiihrt. Sie

rithrt an politische Grundbekenntnisse, moralische und ethische Anschauungen
Uber das richtige Zusammenleben in der Gesellschaft, juristische Grundannah-

279 Das geht in der Sache auf Giinter Diirig zuriick, siche dazu unten § 412 c¢).

280 Dazu bereits oben § 1 II.

281 Vgl. Bachmann, ZHR (170) 2006, 144, 159f.

282 Davon ist die jeweilige rechtsdogmatische Ausgestaltung von ,,Ausnahmen® des Anwendungsbereichs
zu unterscheiden, dazu beispielsweise unten § 514 a) und § 6 IV.

283 Zum Begriff Somek, Rationalitit und Diskriminierung, 2001, 385 f.
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men und das Selbstverstindnis der Beteiligten.?®* Sie ist ein Streit um das richtige
paradigmatische Verstindnis eines Rechtssystems und daher zwangslaufig?®® im
Kern ein politischer Streit.?%¢ Die teilweise hitzigen Debattenbeitrige im Rahmen
der Entstehungsgeschichte des AGG belegen diese Aussage. Diesen Zusammen-
hingen kann ich mich so wenig entziehen wie meine Leser. Bei der gemeinsamen
Suche nach der bestmoglichen Konzeption des Gleichbehandlungsgrundsatzes
werden wir neben den wissenschaftlichen Rationalitatskriterien unvermeidlich
auch von unseren Vorverstindnissen geleitet. Dieses ,,Vorverstindnis des Rechts-
anwenders ist weder homogen noch einheitlich, sondern entstammt Lernprozes-
sen unterschiedlicher Art — vom Ausbildungsvorgang bis zu dem wichtigsten
Lernmaterial, den exemplarisch begriffenen Konfliktfillen, mit denen er person-
lich und beruflich [...] vertraut wurde.“?*” Auf die Bedeutung der personlichen
Erfahrung, das subjektive Vorverstindnis, hat Susanne Baer im Kontext der Ver-
fassungsvergleichung aufmerksam gemacht:

»Das Vorverstindnis prigen Faktoren, die in der Rechtswissenschaft eher als ‘privat’ an-

gesehen werden: Herkunft, Geschlecht, Lebensform und juristische Sozialisation struktu-
rieren unser Denken auf spezifische Weise mit.*?38

Schreibt man tiber Gleichbehandlung und Diskriminierungsverbote, erweitert das
in uns und unseren sozialen Kontexten liegende Potential diskriminiert zu wer-
den und unsere ethische Vorstellung vom ,,richtigen®, ,,guten® Leben in einer So-
zialordnung diesen Katalog ,privater® Faktoren. Diese Gegebenheiten prigen
unser Herangehen an ein kontroverses Thema wie den Diskriminierungsverbo-
ten. Dem wiirde mit Klaus Adomeit wohl auch einer der schirfsten Gegner von
Gleichbehandlungspflichten Privater?®® zustimmen, weil er im Zusammenhang
mit der ungleichen Verteilung der Geschlechter im Berufsleben mit bemerkens-
werter Offenheit schreibt:

wAuch wir — Jubilar [Harm P. Westermann] und Gratulant [Adomeit] — hatten noch in

den 60er Jabren einen Berufseinstieg fast ohne weibliche Konkurrenz, obne — Hand aufs
Herz! — etwas zu vermissen! “*%°

Die Abwesenheit von Professorinnen war fiir einen Mann damals halt ,,normal*.
An diese ,,Normalitdt“ rithren Gleichbehandlungspflichten mit den aus ihnen

284  Leible/Schlachter, Einfithrung, in: Leible/Schlachter, Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, 2006,
1.

285 Zur politischen Natur von Rechtsparadigmata Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 477.

286 Zutreffend Lauber, Parititische Vertragsfreiheit durch reflexiven Diskriminierungsschutz, 2010, 148:
,Die dogmatische Verankerung von Antidiskriminierungskonzepten ist damit gleichzeitig Ausdruck
einer Gesellschaftsanschauung und untrennbar mit politischer Stellungnahme verbunden. .

287 Esser, Vorverstindnis, 1972, 10.

288 Baer, ZadRV (64) 2004, 735, 736.

289 Siehe dazu Adomeit, NJW 2002, 1622; Adomeit, NJW 2003, 1162; Adomeit, Klaus, Auf Biegen oder
Brechen, Frankfurter Allgemeine Zeitung v.7.3.2006, S. 10; Adomeit, NJW 2006, 2169, und (sehr)
weit ausholend Adomeit in: Adomeit/Mohr, AGG, Einl. (passim).

290 Adomeit, FS Harm P. Westermann, 2008, 19, 22.



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

§ 1 Einleitung: Personale Freibeit und personale Gleichheit 63

folgenden Rechtfertigungspflichten. Angesichts dieser Prozesse scheint es mir
auch im Gleichbehandlungs- und Nichtdiskriminierungsrecht eine Notwendig-
keit zu sein, ,die eigene Position aktiv zu reflektieren und also auch zu relativie-
ren.“?%!

Das mag selbstverstandlich klingen, ja banal sein.?”> Allein es anzusprechen,
mag ungewohnlich und in einer wissenschaftlichen Arbeit sogar deplaciert wir-
ken. Es doch zu tun, ist der zuweilen ,schrillen Aufgeregtheit“**? der Debatte
zum AGG geschuldet, die skeptisch macht und zur Vorsicht mahnt. Genauso wie
die vielfach anzutreffende inhaltliche Ablehnung von Diskriminierungsverboten
auf moralischen, ethischen und politischen Grundeinstellungen beruht,?** basiert
auch die inhaltliche Zustimmung auf entsprechend entgegengesetzten Positio-
nen.?”> Wenn man die eigene Auffassung vom ,guten oder ,richtigen Leben*
nicht kritisch hinterfragt, nimmt man mogliche Unzulianglichkeiten nicht mehr
wahr. Das gilt fur Verfechter wie fur die Kritiker. Dazu ein Beispiel: Johann
Braun sieht im Antidiskriminierungsrecht einen Zug zum Totalitiren, weil es zu
einem Staat fihre, in dem die offizielle Vorstellung vom richtigen Leben durchge-
setzt werde.?® Beklagt wird eine ,,Diktatur der Werte“.?”” In einem zeitgleich er-
schienenen Beitrag moniert derselbe Autor die mit dem Lebenspartnerschaftsge-
setz (LPartG)**® einhergehende ,,Aufwertung des von homosexuell orientierten
Personen praktizierten Sexualverhaltens“?®”. Damit bringe der Staat zum Aus-
druck, dass es ihm gleichgiiltig sei, fur welches Verhalten sich junge Menschen
entscheiden.’® Ich sehe darin einen Widerspruch: Einerseits kritisiert Braun das
Nichtdiskriminierungsrecht, weil es dem Privaten eine bestimmte Wertvorstel-
lung vorschreibe. Andererseits bemingelt er am LPartG, dass es dem orientie-
rungssuchenden Privaten keine bestimmte Wertvorstellung mehr nahelege! Zuge-
geben, das Beispiel sticht heraus. Allerdings ist die von Braun vorgenommene
Verkniipfung von Nichtdiskriminierungsrecht und Ehe kein Einzelfall.*' Das
entwertet nicht die sachliche Berechtigung ihrer Kritik,’*? es zeigt aber, dass man

291 Baer, ZadRV (64) 2004, 735, 750 zur rechtsvergleichenden Arbeit im Verfassungsrecht.

292 Zoéllner, AcP 188 (1988), 85, 89f: ,Daf8 in der Praxis der Rechtsgewinnung politische und andere
Uberzeugungen des Rechtsanwenders auf seine rechtsgewinnenden Operationen durchschlagen kén-
nen, ist eine Banalitit.“.

293 Hufen, Diskriminierungsschutz und Privatautonomie, Aussprache und Diskussion, VVDStRL 64
(2005), 403.

294 Vgl. Britz, VVDStRL (64) 2005, 355, 396 1.

295 Siehe dazu als Beispiel den Beitrag von Baer, ZRP 2002, 290 ff.

296 Braun, JuS 2002, 424.

297 Braun, JuS 2002, 424.

298 Gesetz uber die Eingetragene Lebenspartnerschaft, Art. 1 des Gesetzes zur Beendigung der Diskrimi-
nierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften: Lebenspartnerschaften v. 16.2.2001, BGBI. I S. 266.

299 Braun, |Z 2002, 23, 27.

300 Braun, JZ 2002, 23, 27.

301 Vgl. Repgen, Antidiskriminierung, in: Isensee, Vertragsfreiheit und Diskriminierung, 2007, 11, 14.

302 Das gilt insbesondere fiir den Beitrag von Repgen, Antidiskriminierung, in: Isensee, Vertragsfreiheit
und Diskriminierung, 2007, 11 ff.
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sich mit dem Thema der Gleichbehandlungspflichten Privater auf ein Gebiet be-
gibt, in dem die Verfasstheit der eigenen ,ethischen Person“3® eine ganz erhebli-
che Rolle spielt. Franz Bohm 3°* hat dieses Spannungsfeld — wenn auch in einem
anderen Zusammenhang — zutreffend erkannt:
»Die Entscheidung dariiber, was sich zu erforschen lobnt und was nicht, wird bei Wissen-
schaften, die es mit dem Menschen zu tun haben, sebr oft auf dem Felde der Ethik getrof-
fen, also nicht so sebr von dem Instinkt fiir die denkerische Ergiebigkeit einer bestimmten
Fragestellung. Und es zeigt sich haufig, daf$ ein stark ausgeprigtes Gefiihl fiir das ethisch
und human Wichtige auch zu den wissenschaftlich ergiebigsten Fragen hinleitet. Liebe
und Haf sind méchtige Impulse des Erkennens. 3%

Gerade weil Gleichbehandlungspflichten Privater Emotionen und tief verankerte
ethische Grundauffassungen beriihren, gilt Bohms Warnung, dass nur ,,die Art
und Weise, wie [der Forscher] sich beim Forschen verhilt, fiir die wissenschaftli-
che Soliditit seiner Ergebnisse ausschlaggebend [ist].«3%¢

2. Skizze des Arbeitsprogramms

Die Arbeit ist in den ,,Grenz- und Spannungsfeldern von Rechtssoziologie, politi-
scher Theorie, Privatrechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik“3°” angesiedelt.
Daraus folgt ihr dreiteiliger Aufbau: Der 1. Teil konzipiert Gleichheit als klassi-
sches Thema des Privatrechts. Ausgangspunkt der Arbeit ist die Frage, wie das
Recht das Problem l6ste, die rechtliche Freiheit und Gleichheit aller Menschen si-
cherzustellen. In § 2 beschreibe ich anhand von drei Entwicklungen, wie sich die
Gleichheit neben der Freiheit als Leitbegriff des Privatrechts in Deutschland seit
Ende des 18. Jahrhunderts etablierte. Referenzpunkt ist die epochale Vorstellung
der gleichen Rechtsfihigkeit aller Menschen (§2 I). Die Losung dieses ersten
Freiheits- und Gleichheitsproblems fand man mit dem Begriff der Rechtsgleich-
heit, die als formal gleiche rechtliche Freiheit konzipiert wurde. Auf der ,,Ver-
lustliste personaler Rechtsgleichheit“3% stand die Frau, im BGB von 1896 vor al-
lem die verheiratete Frau (§2 II). Das BGB postulierte Gleichheit zwar im
Grundsatzlichen, wich aber mit abnehmender Abstraktionshohe einer Ungleich-
heit im Detail. Die Strategien zur Rechtfertigung dieser Ungleichbehandlung zei-
gen allerdings die expansive Tendenz des Gleichbehandlungsgrundsatzes. Der
emanzipatorische Ansatz ist ein schlafender Inhalt des Gleichbehandlungsgrund-

303 Zum Begriff Forst, Kontexte, 1994, 388-395.

304 Eingehend zu Bohm und dem von ihm gepragten Begriff der ,,Privatrechtsgesellschaft* unten § 4 I 4.

305 Bohm, Forschungs- und Lehrgemeinschaft (1957), in: Mestmicker, Franz Bohm — Reden und Schrif-
ten, 1960, 158, 165 .

306 Bohm, Forschungs- und Lehrgemeinschaft (1957), in: Mestmicker, Franz Bohm — Reden und Schrif-
ten, 1960, 158, 165.

307 Kiibler, FS Raiser, 1974, 697, 698 f (siche zum Zitat ausfiihrlich unten § 9).

308 Damm, AcP 202 (2002), 841, 853 ff, 856 ff.
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satzes. Abschlieflend thematisiere ich die Paradoxie des Prinzips der formalen
Rechtsgleichheit (§2 III). Es setzt einen funktionalen Zusammenhang von
Rechtsgleichheit und tatsdchlichen Ungleichheiten voraus, der den Markt als
Steuerungsinstrument erst funktionsfihig macht. Zugleich machte es das Recht
blind fir die in seiner Umwelt weiterhin vorgenommenen Differenzierungen. Da-
mit kommt man zum bisher vernachlissigten zweiten Gleichheitsproblem: Wie
viel Gleichheit braucht man, um wirklich gleich zu sein? Seine Entdeckung und
Losung ist keine Leistung des 20. Jahrhunderts. Es ist ein Kind des 19. Jahrhun-
derts, kein europdisches zwar, aber ein U.S.-amerikanisches.

Daher zeichne ich in §3 die Entstehung und das Scheitern des modernen
Nichtdiskriminierungsrechts im 19. Jahrhundert (§ 3 III) und seine Renaissance
in der Mitte des 20. Jahrhunderts (§ 3 IV) nach. In der Entwicklung des U.S.-
Rechts lassen sich der emanzipatorische Gehalt des Gleichheitsversprechens, die
Unzuldnglichkeit der formellen Rechtsgleichheit als Antwort auf das zweite
Gleichheitsproblem und die daraus folgende Notwendigkeit eines ,,besonderen*
privatrechtlichen Nichtdiskriminierungsschutzes exemplarisch demonstrieren.
Damit wird ein Gebiet fur die deutsche Privatrechtsdiskussion erschlossen, das
selbst in umfangreichen rechtsvergleichenden Analysen zum Verhiltnis von Frei-
heit und Gleichheit — hervorheben mochte ich hier die Untersuchung von Sven
Mirko Damm®® — regelmifsig nur gestreift wird. Schildert man die Entwicklung
des U.S.-Rechts in seinem historischen Kontext — der Versklavung Schwarzer (§ 3
I) -, ermoglicht man es dem damit nicht im Einzelnen vertrauten deutschen Le-
ser, den Kern des modernen Nichtdiskriminierungsrechts als ein Sicherungsin-
strument gleicher Freiheiten vor dem Hintergrund gewachsener sozialer und
rechtlich perpetuierter Ungleichheiten zu verstehen.

In §4 wende ich den Blick zuriick nach Deutschland und Europa. Im ersten
Abschnitt zeige ich anhand einer historisch-kontextualisierenden Analyse sechs
pragender Autoren aus dem Zeitraum zwischen 1945 und 1975, wie sich allge-
meine Gleichbehandlungspflichten als Bestandteil des Privatrechts etablieren
konnten, wihrend Diskriminierungsverbote dem deutschen Privatrechtsverstand-
nis fremd blieben (§4 I). Im Wesentlichen wurde in der Literatur dieser Jahre
uber die Vorrangfrage im Verhaltnis von Freiheit und Gleichheit gestritten, auf
inhaltlicher und auf methodischer Ebene. Obwohl sich der Vorrang der Freiheit
vor der Gleichheit erneut durchsetzte, blieb das zweite Gleichheitsproblem viru-
lent. Es naherte sich dem deutschen Recht von ,,aufSen®, ausgehend von den aus-
lindischen Regelungsvorbildern (§4 II 1), dem Volkerrecht (§ 4 1T 2) und - seit
1976 mit immer groflerem Dringen — dem Gemeinschaftsrecht (§4 II 3). Ab-
schlieflend wird untersucht, ob sich in Deutschland in der Zeit von 1976 — dem
Jahr der Entscheidung Defrenne II — bis zum Erlass der speziellen Nichtdiskrimi-

309 Damm, Menschenwiirde, 2006.
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nierungsrichtlinien im Jahr 2000 ein tragfihiges Nichtdiskriminierungsrecht auf
gleichheitsrechtlichem Fundament entwickelt hat (§ 4 II 4).

Im umfangreichen 2. Teil unternehme ich eine Bestandsaufnahme der Gleich-
behandlungspflichten Privater. Das ist also der Ort, an dem klassische Rechts-
dogmatik betrieben wird. Dabei unterscheide ich zwischen allgemeinen Gleichbe-
handlungspflichten (§5) und dem speziellen Nichtdiskriminierungsrecht (§ 6).
Referenzgebiete allgemeiner Gleichbehandlungspflichten sind das Arbeitsrecht
(§ 5 1), das Verbandsrecht (§ 5 II), das Kapitalmarktrecht (§ 5 III) und das Wett-
bewerbsrecht anhand ausgewahlter Fallkonstellationen (§ 5 IV). Daran schliefdt
sich eine kurze Skizze des Inhalts, der verschiedenen Konzeptionen und des Gel-
tungsgrunds des insolvenzrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes an (§ 5 V),
bevor sich der Fokus auf allgemein-zivilrechtliche Rechtsverhiltnisse verlagert.
Diesbezuiglich unternehme ich eine gleichbehandlungsrechtliche Rekonstruktion
des allgemeinen Kontrahierungszwangs (§5 VI) und ich untersuche Gleichbe-
handlungspflichten privater Akteure innerhalb ausgewahlter zivilrechtlicher Per-
sonenmehrheiten (§ 5 VII) sowie die umstrittene Frage zur Gleichbehandlung in
der Erbfolge (§ 5 VII). Der Abschnitt endet mit einer zusammenfassenden Ana-
lyse und versucht eine Antwort zu geben auf die Frage, auf welchen Bedarf das
Recht mit Gleichbehandlungspflichten reagiert (§ 5 IX).

§ 6 untersucht die Grundstrukturen des speziellen Nichtdiskriminierungs-
rechts. Darunter verstehe ich die Bereiche des Nichtdiskriminierungsrechts, in
denen der Gesetzgeber die ,richtige“ Auswahl unter den Diskriminierungsmerk-
malen trifft und diese spezialgesetzlich regelt. Zum allgemeinen Diskriminie-
rungsrecht zihle ich dagegen die Anwendungsfille des Nichtdiskriminierungs-
grundsatzes, die sich unmittelbar oder mittelbar aus grundrechtlichen Quellen
speisen. Beides sind Erscheinungsformen des Nichtdiskriminierungsprinzips (§ 6
I). Obwohl der Geltungsgrund des speziellen Nichtdiskriminierungsrechts mitt-
lerweile gesichert ist (§ 6 II 1), besteht nach wie vor Legitimationsbedarf. Daher
werde ich die beiden Konzeptionen vorstellen, die um die Deutungshoheit ringen
(§ 6 II 2): Nach der egalitaristischen Konzeption ist Nichtdiskriminierungsrecht
besonderes Gleichbehandlungsrecht. Dagegen versuchen non-egalitaristische
Konzeptionen, das Nichtdiskriminierungsrecht entweder freiheitsrechtlich oder
mit autonomen Erwigungen wie dem Prinzip der ,sozialen Inklusion® zu recht-
fertigen. Die dogmatische Analyse beginnt mit den im speziellen Nichtdiskrimi-
nierungsrecht vorgesehenen ,verponten“ Merkmalen (§ 6 III). Diskriminierungs-
verbote begriinden Rechtfertigungszwinge und bergen — falls man diesen nicht
geniigt — ein erhebliches Sanktionspotential. Damit greifen sie nach klassischer
Auffassung in die Freiheitsrechte der Normadressaten ein. Eine Moglichkeit zur
»praktischen Konkordanz“ liegt in der Bestimmung des sachlichen und personli-
chen Anwendungsbereichs des Nichtdiskriminierungsrechts (§ 6 IV). Den Kern
des speziellen Nichtdiskriminierungsrechts bilden die Diskriminierungs- bzw. Be-
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nachteiligungsverbote (§ 6 V). Damit reagiert das Recht auf tatsachliche Erschei-
nungsformen von Ungleichbehandlung in anderen Teilsystemen der Gesellschaft
(§6 V 1). Mit den existierenden rechtlichen Diskriminierungskategorien ver-
schafft sich das Rechtssystem die Moglichkeit, diese Ungleichbehandlungen sys-
temintern wahrzunehmen (§ 6 V 2). Den Kern des Gleichbehandlungsrechts und
den Priifstein fiir die Frage des Verhiltnisses von Freiheit und Gleichheit bildet
die Frage nach der Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung (§ 6 VI). Die Analy-
se wird dabei der Struktur des AGG folgen und zwischen der Rechtfertigung im
beschiftigungsrechtlichen Anwendungsbereich (§ 6 VI 2) und der Rechtfertigung
im allgemein-zivilrechtlichen Anwendungsbereich (§ 6 VI 3) unterscheiden. Die
Analyse des speziellen Nichtdiskriminierungsrechts schliefft mit der Untersu-
chung von Rechtsfolgen und Rechtsdurchsetzung (§ 6 VII). Zusammenfassend
unternimmt sie eine positive Wiirdigung des ,,Storpotentials“ des Nichtdiskrimi-
nierungsrechts im Privatrecht (§ 6 VIII).

Aufbauend auf die dabei erzielten Ergebnisse und die sich daraus ergebenden
Strukturprinzipien des geltenden Rechts (§ 7 I) stelle ich im 3. Teil das ,, Prinzip
der personalen Gleichheit als methodische Neukonzeption des Verhiltnisses
von Freiheit und Gleichheit im Privatrecht vor (§ 7). In Anlehnung an das verfas-
sungsdogmatische Vorbild untersuche ich, ob sich ein systematischer Zusammen-
hang von allgemeinen Gleichbehandlungsgeboten und speziellen Nichtdiskrimi-
nierungsverboten auch im einfachen Recht ergibt (§ 7 II). Im Anschluss daran
wird der Tatbestand der rechtfertigungspflichtigen Ungleichbehandlung iwS vor-
gestellt, der aus zwei Elementen besteht: der unterschiedlichen Behandlung (Un-
gleichbehandlung ieS) und der Vergleichbarkeit (§ 7 III). Im Mittelpunkt der Un-
tersuchung steht die Rechtfertigungspriifung. Zu tiberpriifen ist die These, dass
Gleichbehandlungsfragen nicht mehr von Vorrang- oder Tatbestandsmodellen
prakludiert, sondern in Rechtfertigungszusammenhingen zu behandeln sind (§ 7
IV). Als theoretisch und praktisch wichtigster Rechtfertigungsgrund des privat-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes kommen die subjektiven Freiheits-
rechte des ungleich Behandelnden in Betracht (§ 7 IV 2 und 3). Im vorgestellten
Rechtfertigungsmodell steuert die Einordnung eines Merkmals als ,,verpontes*
Merkmal die anzuwendende Kontrolldichte der Rechtfertigungsprifung. Daher
sind im letzten Abschnitt die Moglichkeiten einer Systematisierung und Fortent-
wicklung von Diskriminierungsverboten zu untersuchen (§ 7 IV 4).

Gleichheit und Gleichbehandlung sind zentrale Begriffe in der politischen Phi-
losophie und im Recht. § 8 widmet sich deshalb der Frage, wie man ein prinzipi-
ell geschlossenes Rechtssystem gegentiber den Anforderungen politischer Gerech-
tigkeit offnen kann. Man kann dieser Fragestellung auch als Jurist nicht
ausweichen. Die Anwendung von Gleichbehandlungsgrundsitzen kann nur auf
der Grundlage einer Rechtstheorie konsistent erfolgen, welche die Querbeziige zu
moralphilosophischen Diskursen (§ 8 I) nicht ignoriert. Das zwingt dazu, ein
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Modell juristischer Gerechtigkeit zu entwickeln (§ 8 II). Ausgangspunkt ist die
systemtheoretische Reduktion von Gerechtigkeit und Gleichheit auf die ,,Konsis-
tenz des Entscheidens® (§ 8 II 1). Eine Alternative dazu ist der in privatrechtli-
chen Diskursen beliebte Weg, Gleichbehandlungspflichten unter unmittelbarem
Riickgriff auf moralische Gerechtigkeitskonzeptionen und die Dichotomie von
austeilender und ausgleichender Gerechtigkeit zu erklaren (§ 8 II 2). Stattdessen
schlage ich ein Modell juristischer Gerechtigkeit als Gleichheit vor, das inhaltlich
ein Anwendungsfall ,kritischer Systemtheorie“ ist (§ 8 II 3). Meine These wird
lauten, dass die formal konzipierte Gleichheit das Rechtssystem blind dafiir
macht, dass die vom Vertragsbegriff ermoglichten strukturellen Kopplungen
ganz unterschiedliche Auswirkungen in den jeweiligen Teilsystemen der Gesell-
schaft haben. Die Aufgabe juristischer Gerechtigkeit besteht darin, das Recht fiir
diese sozialen Zusammenhinge in seiner Umwelt zu sensibilisieren. Ich sehe das
Prinzip personaler Gleichheit als eine Konzeption der juristischen Gerechtigkeit
als Gleichheit: Die prima facie Gleichbehandlung gibt dem Gleichheitsprinzip
»seine spezifische Funktion: die zureichende Begrindung jeglicher Ungleichbe-
handlung zu fordern“3'® (§ 8 II 4). Aufgrund der Eigenrationalitit des Privat-
rechts steht dieser Gleichbehandlungsanspruch unter Rechtfertigungsvorbehalt.
Auf dieser Ebene miussen die unterschiedlichen ,,Kontexte“ oder ,,Sphiaren“ der
Umweltgerechtigkeiten differenziert berticksichtigt werden.

Das hier vorgestellte Modell muss vier plausible freiheitsrechtliche Einwinde
entkriften (§ 8 III 2-4): Die im Prinzip personaler Gleichheit enthaltenen Diskri-
minierungsverbote verstieflen gegen die Trennung von Recht und Moral (Tren-
nungsargument I), verwischten die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft
(Trennungsargument II) und sie hatten negative Auswirkungen auf Marktprozes-
se, weil sie zu einer Fehlallokation von Gutern und erheblichen Transaktionskos-
ten fihrten (Effizienzargument). Der zentrale Einwand gegen das Gleichbehand-
lungsmodell ~ bildet das  Argument der Unvereinbarkeit mit der
freiheitswahrenden und verfassungsrechtlich abgesicherten Funktion der Privat-
autonomie (§ 8 IV 1).

Weil ich behaupte, dass das Prinzip personaler Gleichheit nicht nur heuristi-
schen, sondern auch normativen Charakter hat (§7 I 2 a), muss ich mich ab-
schlielend der Frage nach seinem Geltungsgrund stellen (§ 8 IV 1). Dabei bieten
sich Art. 3 GG bzw. die verschiedenen Ausprigungen des allgemeinen Gleich-
heitssatzes im Unionsrecht als Ankniipfungspunkt nicht zuletzt deshalb an, weil
sie stindig in Verbindung mit den jeweiligen Gleichbehandlungsgrundsitzen ge-
nannt werden. Die entscheidende Frage lautet, ob das staatsgerichtete Gleichbe-
handlungsgebot auch innerhalb privatrechtlicher Beziehungen gelten kann. Diese
einfache Frage hat erstaunlich komplizierte Losungsvorschliage hervorgebracht

310 Lubmann, Grundrechte als Institution, 1965, 169 (Hervorhebung im Original).
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(§ 8 IV 2). Ich werde daher untersuchen, ob der differenzierte und im Vergleich
zur deutschen Debatte fruchtbare Umgang mit Gleichbehandlungspflichten Pri-
vater im Unionsrecht einen gangbaren methodischen Weg weist, die unmittelbare
Grundrechtsgeltung von Gleichbehandlungsgrundsitzen auch im Privatrechtsver-
kehr praktikabel zu machen (§ 8 IV 3). Daher gilt es zu priifen, ob das Prinzip
personaler Gleichheit ein solches Modell sein kann, mit dem die verschiedenen
grundrechtlichen Autonomiebereiche und Gleichbehandlungsanspriiche privat-
rechtlich konkretisiert und kompatibilisiert werden konnen (§ 8 IV 4). Die Arbeit
schliefSt mit einer Zusammenfassung ihrer zentralen Aussagen (§ 9).
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1. Teil:
Gleichheit als klassisches Thema des Privatrechts

§ 2 Gleichheit als Leitbegriff des Privatrechts seit 1800

I. Gleiche Rechtsfihigkeit jeder Person
1. Gleichheit an ,urspriinglichen* Rechten im jiingeren Naturrecht

Die theoretische Grundlegung der Gleichheitsidee erfolgt im Naturrecht und vor
dem Hintergrund der Gesellschaftsvertragstheorien, die auf der Idee der normati-
ven Gleichheit aller Menschen basieren.! Die politischen Auswirkungen des
Gleichheitsbegriffs sind im Kontext nationaler — sofern dieser Begriff im Europa
des 18. Jahrhunderts iiberhaupt passt — Besonderheiten zu wiirdigen.? In
Deutschland wurde seit Ende des 18. Jahrhunderts der Gleichheitsbegriff vor al-
lem gegen die stindischen Ungleichheiten in der Gesellschaft mobilisiert.> Auslo-
ser und Katalysator waren die Ereignisse der Franzosischen Revolution. Gleich-
heit wurde in deren Gefolge vor allem als ,Rechtsgleichheit verstanden.*
Danach sind sich alle Menschen hinsichtlich ihrer rechtlichen Stellung in der Ge-
sellschaft gleich, auch wenn sie in anderen Merkmalen verschieden und daher
ungleich sind. Das wird etwa bei dem Zeitgenossen Johann Christoph Hoffbauer
(1766-1827) deutlich:

»Die urspriinglichen Rechte des Menschen werden durch seine Natur bestimmt. Die
menschliche Natur ist aber bey allen und jeden Menschen eine und eben dieselbe, es miis-
sen daher alle Menschen urspriinglich gleiche Rechte haben, oder der eine Mensch muf§
eben die Rechte haben, welche jeder andere hat; so lange keiner von ibnen ein Recht ver-
dufSert, oder ein neues Recht erworben hat. Hierin bestebt die urspriingliche rechtliche
Gleichbeit, oder, wie man es auch nennt, die natiirliche Gleichbheit der Menschen.™>

Die zeitgenossischen Konzeptionen der ,,urspriinglichen Rechte® des Menschen
weisen eine grofSe Vielfalt auf; sie reichen von wenigen Grundprinzipien® hin zu

1 Dann, Gleichheit und Gleichberechtigung, 1980, 93-100; Mahlmann, Elemente einer ethischen Grund-
rechtstheorie, 2008, 140 ff.

2 Dann, Gleichheit und Gleichberechtigung, 1980, 106.

3 Siehe zur Entwicklung auch die knappe Skizze von Stolleis, Historische und ideengeschichtliche Ent-
wicklung des Gleichheitssatzes, in: Wolfrum, Gleichheit und Nichtdiskriminierung im nationalen und
internationalen Menschenrechtsschutz, 2003, 7, 10 ff.

4 Dann, Gleichheit und Gleichberechtigung, 1980, 124 ff; zum Folgenden vgl. auch Klippel, Politische

Freiheit und Freiheitsrechte im deutschen Naturrecht des 18. Jahrhunderts, 1976, 161 ff.

Hoffbauer, Untersuchungen tiber die wichtigsten Gegenstinde des Naturrechts, 1795, 246.

6 So bei Hoffbauer, Untersuchungen iiber die wichtigsten Gegenstinde des Naturrechts, 1795, 122 f.

“
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ganzen Menschenrechtskatalogen.” Im Kern geht es diesen Menschenrechten im-
mer um die ,,natiirliche Freiheit®, die prinzipiell als gleiche Freiheit oder Freiheit
Gleicher konzipiert wurde.® Gleichheit wurde im Naturrecht also nicht deskriptiv
aufgefasst, sondern hatte betont postulativen Charakter. Den Vertretern des jiin-
geren Naturrechts’ ab ca. 1780 ging es um die Gleichheit an ,urspringlichen*
oder ,,angeborenen® Rechten. In diesen Menschenrechten driickt sich der zeitge-
nossische Freiheitsbegriff aus.'® Weil es um eine gesellschaftspolitische Gleich-
heitsaussage ging, bestand ein elementarer Sachzusammenhang zu den Rechts-
verhiltnissen der betroffenen Akteure.!" Der naturrechtliche Gleichheitsbegriff ist
daher ein sozialer Rechtsbegriff.'”> Anders als im klassischen Naturrecht wurde
das Prinzip der Gleichheit der Rechte nicht mehr auf den Naturzustand fixiert
und damit seine sozialpolitische Sprengkraft neutralisiert.’* Es wurde jetzt in ein
gesellschaftliches Organisationsprinzip umgedeutet, das es im Staat zu verwirkli-
chen galt.' Die Freiheitsrechte und die Menschenrechte — mit ihnen zwangsldufig
auch das Prinzip ,Rechtsgleichheit“ — traten zunehmend normativ auf und be-
schriankten sich nicht mehr auf ein Dasein als philosophische, religiose oder sittli-
che Idee.? Sie wurden zugleich resistent gemacht gegeniiber ihrer Veriuflerung.'¢
»Der Mensch hat zwar die Befugnis®, schrieb Heinrich Stephani (1761-1850),
»seine Personalrechte nicht zu gebrauchen; aber nicht die Befugnifs, solche weg-
zugeben, weil sie unverdufSerlich sind.“!” Sie sind unveraufSerlich, ,,weil sie von
unserer Person unzertrennlich sind.“!®

7 Vertiefend dazu Klippel, Politische Freiheit und Freiheitsrechte im deutschen Naturrecht des 18. Jahr-
hunderts, 1976, 119 ff.

8 Vertiefend Riickert, Natiirliche Freiheit — Historische Freiheit — Vertragsfreiheit, in: Kervégan/Mohn-
haupt, Recht zwischen Natur und Geschichte, 1997, 305, 307 ff.

9 Zur Abgrenzung vom ilteren Naturrecht vgl. Klippel, Politische Freiheit und Freiheitsrechte im deut-
schen Naturrecht des 18. Jahrhunderts, 1976, 14 f.

10 Klippel, Politische Freiheit und Freiheitsrechte im deutschen Naturrecht des 18. Jahrhunderts, 1976,
123.

11 Dann, Gleichheit und Gleichberechtigung, 1980, 19.

12 Dann, Gleichheit und Gleichberechtigung, 1980, 95 [dort schon zum Begriff im ilteren Naturrecht].

13 Dann, Gleichheit und Gleichberechtigung, 1980, 97 ff.

14 Klippel, Politische Freiheit und Freiheitsrechte im deutschen Naturrecht des 18. Jahrhunderts, 1976,
184 ff; Klippel, Naturrecht als politische Theorie, in: Bodeker/Herrmann, Aufklirung als Politisierung
- Politisierung der Aufklirung, 1987, 267, 273 f.

15 Riickert, Natiirliche Freiheit — Historische Freiheit — Vertragsfreiheit, in: Kervégan/Mohnhaupt, Recht
zwischen Natur und Geschichte, 1997, 305, 310.

16 Dazu Klippel, Politische Freiheit und Freiheitsrechte im deutschen Naturrecht des 18. Jahrhunderts,
1976, 125 ff; Klippel, Personliche Freiheit und Vertrag, in: Kervégan/Mohnhaupt, Gesellschaftliche
Freiheit und vertragliche Bindung in Rechtsgeschichte und Rechtsphilosophie, 1999, 133.

17 Stephani, Grundlinien der Rechtswissenschaft, 1797, § 158, S. 74.

18 Stephani, Grundlinien der Rechtswissenschaft, 1797, § 160, S. 74.
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2. Die Neukonzeption der biirgerlichen Gesellschaft

Ebenfalls ab 1780 begann man langsam, das Verhiltnis von Staat und Gesell-
schaft neu zu interpretieren.!” In der Tradition der klassischen politischen Philo-
sophie wurde der Staat mit der ,politischen® und ,burgerlichen Gesellschaft*
gleich-?* und einer ,natiirlichen“ Gesellschaft als vor- oder aufSerstaatlicher Ord-
nung entgegengesetzt.”! Immanuel Kant (1724-1804) benutzte die tiberkomme-
nen Begrifflichkeiten noch in der Methaphysik der Sitten (1797), wo er den Staat
(civitas) als ,Vereinigung einer Menge von Menschen unter Rechtsgesetzen“??
beschreibt und ihn gleichsetzt mit der societas civilis,”® der buirgerlichen Gesell-
schaft. Andere differenzieren hier schon auf begrifflicher Ebene. Paul Johann An-
selm Feuerbach (1775-1833) unterschied beispielsweise die buirgerliche Gesell-
schaft vom Staat, den er als Zustand einer ,organisierten biirgerlichen
Gesellschaft“?* beschrieb und in dem er die ,,vollkommene Sicherung wechselsei-
tiger Freiheit“?® der Burger und die ,,Idee rechtlicher Freiheit“?¢ realisiert sah. Die
Stelle zeigt, dass sich die Begriffe ,,biirgerliche Gesellschaft“ und ,,Staat“ seit
1780 langsam auseinander bewegten.?” Bemerkenswert ist die 1782 erschienene
Schrift Ueber die Schicklichkeit der Aufwandsgesetze von Samuel Simon Witte
(1738-1802).2% Er entwarf darin die Konzeption einer biirgerlichen Gesellschaft,
die begrifflich vom Staat zu trennen ist und als freie Marktgesellschaft von Indi-
viduen, die mit Freiheitsrechten versehen sind, verstanden wird, und in die der
Staat nicht ohne weiteres eingreifen darf.?” Damit nahm er ein Begriffsverstand-
nis vorweg, das sich ab 1800 verstdarkt durchsetzen wird. Der Ausdruck ,,biirger-
lich“ wird nicht mehr als gleichbedeutend mit ,,politisch“ gebraucht, sondern be-
zeichnet nur mehr die ,,gesellschaftliche® Stellung des privatisierten Biirgers im —
von der Gesellschaft streng geschiedenen — Staat.’® Das ist die von Georg Fried-
rich Wilbelm Hegel (1770-1831) in der Rechtsphilosophie (1820/21) zusammen-

19 Niher Klippel, Politische Freiheit und Freiheitsrechte im deutschen Naturrecht des 18. Jahrhunderts,
1976, 136 ff.

20 Vgl. Locke, Two Treatises of Government, 1689, I § 7: ,,Of Political or Civil Society*.

21 Dazu Riedel, Der Begriff der ,,Biirgerlichen Gesellschaft“ (1962), in: Riedel, Studien zu Hegels Rechts-
philosophie, 1969, 135, 138 ff; Klippel, Politische Freiheit und Freiheitsrechte im deutschen Natur-
recht des 18. Jahrhunderts, 1976, 35 ff, 57 ff.

22 Kant, Metaphysik der Sitten (1797), Bd. VI, http://www.korpora.org/Kant/aa06/, S. 313.

23 Kant, Metaphysik der Sitten (1797), Bd. VI, http://www.korpora.org/Kant/aa06/, S. 314.

24  Feuerbach, Anti-Hobbes, 1798, 35.

25 Feuerbach, Anti-Hobbes, 1798, 35.

26 Feuerbach, Anti-Hobbes, 1798, 38.

27 Klippel, Politische Freiheit und Freiheitsrechte im deutschen Naturrecht des 18. Jahrhunderts, 1976,
136 ff.

28 Witte, Ueber die Schicklichkeit der Aufwandsgesetze, 1782.

29 Klippel, Die Theorie der Freiheitsrechte am Ende des 18. Jahrhunderts in Deutschland, in: Mohn-
haupt, Rechtsgeschichte in den beiden deutschen Staaten (1988-1990), 1991, 364.

30 In Anlehnung an Riedel, Der Begriff der ,,Biirgerlichen Gesellschaft“ (1962), in: Riedel, Studien zu He-
gels Rechtsphilosophie, 1969, 135, 146.
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gefasste und begrifflich geprigte neue Konzeption der birgerlichen Gesell-
schaft:3!

,Die Individuen sind als Biirger dieses Staates Privatpersonen, welche ibr eigenes Interes-
se zu ihrem Zwecke haben.“??

»Biurgerlich“ ist nicht mehr gleichbedeutend mit ,,politisch®, und ,,Gesellschaft“
impliziert keine Organisationseinheit mehr, sondern nur mehr die Summe einzel-
ner Personen mit je eigener Zweckverfolgung.’® Die Individuen werden zwangs-
laufig zu ,,Mitglieder[n] der biirgerlichen Gesellschaft“3*, weil ,,der selbstsiichtige
Zweck in seiner Verwirklichung [...] durch die Allgemeinheit bedingt“3* ist. Um
in diesem ,,System allseitiger Abhingigkeit“3¢ die Befriedigung seiner Bediirfnisse
zu erreichen, muss sich der Einzelne ,,zu einem Gliede in der Kette dieses Zusam-
menhangs machen“.’” Der Mensch wird zum ,,Burger (als bourgeois)“3. Burger-
liche Gesellschaft ist daher ,eine Verbindung der Glieder der als selbststindiger
Einzelner in einer somit formellen Allgemeinheit, durch ihre Bediirfnisse, und
durch die Rechtsverfassung als Mittel der Sicherheit der Personen und des Eigen-
tums und durch eine duflerliche Ordnung fiir ihre besonderen und gemeinsamen
Interessen® im Staat.’? Dieses Begriffsverstindnis, nicht aber ihre politische
Funktion in Hegels Gesellschaftstheorie®’, hat sich dann im 19. Jahrhundert
rasch durchgesetzt.

3. Gleichbeit im Privatrecht — Orientierungsversuche
a) Die Trennung von Privatrecht und offentlichem Recht

Mit dieser konzeptionellen Trennung koinzidiert die Geburt des ,,Privatrechts“
als eigenstindige, vom staatlichen (6ffentlichen) Recht zu trennende Materie.*!

31 Zu diesen Aspekten vertiefend Riedel, Der Begriff der ,,Biirgerlichen Gesellschaft“ (1962), in: Riedel,
Studien zu Hegels Rechtsphilosophie, 1969, 135, 145 ff; Wielsch, Freiheit und Funktion, 2001, 40 ff.

32 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, § 187, S. 190.

33 Wielsch, Freiheit und Funktion, 2001, 42.

34 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, § 187, S. 190.

35 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, § 183, S. 187.

36 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, § 183, S. 187.

37 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, § 187, S. 190.

38 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, § 190, S. 195.

39 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, § 157 S. 164 f.

40 Die Entwicklung der Differenz von Staat und biirgerlicher Gesellschaft ist bei Hegel notwendige Vor-
aussetzung fiir die Begriindung des Primats des Staates; die biirgerliche Gesellschaft war also Mittel
zum Zweck; vgl. Horstmann, Autonomie des Rechts in rechtshistorischer Perspektive, in: Siep, G.W.F.
Hegel — Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1997, 193, 210 ff, insb. 214 f; Wielsch, Freiheit und
Funktion, 2001, 471,

41 Dazu vertiefend Bjorne, Deutsche Rechtssysteme im 18. und 19. Jahrhundert, 1984, 113 ff; Grimm,
Politische Funktion der Trennung, in: Grimm, Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, 1987,
84 ff; Stolleis, Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland, Bd. II, 1992, 51 ff; Schroder, FS
Gernhuber, 1993, 962 ff; teilweise iiberholt Bullinger, Offentliches Recht, 1968, 13 ff.
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Kant hat diese Entwicklung wohl weniger geprigt als vielmehr treffend zusam-

mengefasst:*?
,Die oberste Eintheilung des Naturrechts kann nicht (wie bisweilen geschieht) die in das
natiirliche und gesellschaftliche, sondern muf8 die ins natiirliche und biirgerliche [lies:
staatliche] Recht sein: deren das erstere das Privatrecht, das zweite das 6ffentliche Recht
genannt wird. Denn dem Naturzustande ist nicht der gesellschaftliche, sondern der biir-
gerliche [lies: staatliche] entgegengesetzt: weil es in jenem zwar gar wobl Gesellschaft ge-
ben kann, aber nur keine biirgerliche (durch oOffentliche Gesetze das Mein und Dein si-
chernde), daber das Recht in dem ersteren das Privatrecht heifst.“*

Das Privatrecht regelt also die Rechte unter den Individuen und das 6ffentliche
Recht sorgt fir den Rechtsschutz und sichert die Moglichkeiten der Ausiibung
privatrechtlicher Freiheiten. Ein isoliertes, ,natiirliches“ Privatrecht wire nicht
in der Lage, seine freiheitsverbiirgende Kraft zu entfalten. Nach Franz von Zeil-
ler (1751-1828), der als Beisitzer der Hofkommission in Justizgesetzsachen maf3-
geblichen Einfluss auf die Entstehung des ABGB ausiibte,* konnte der vom ,,na-
turlichen Privat-Recht“ erfasste ,aufSerbirgerliche Zustand“ ,kein wirklicher
rechtlicher Zustand seyn“.* Nur im Staat ,kann der rechtliche Zustand zur
Wirklichkeit gebracht werden“.* Im Wortlaut:

wDas Rechtsverhdltnis zwischen der obersten Macht und den Unterthanen wird durch das

Offentliche (Staatsrecht), jenes zwischen Privaten durch das biirgerliche Privatrecht be-
; w47
stimmit.

Zeiller benutzte den Begriff , biirgerlich® hier schon im neuen, modernen Sinn.
Das war der um 1800 erreichte Zustand. Er lief§ prinzipiell noch offen, ob und
wie der Staat das Privatrecht gestalten kann.*® Das ging vielen Vertretern des jin-
geren Naturrechts nicht weit genug.*” Daher arbeitete man weiter an der Tren-
nung von Privatrecht und o6ffentlichem Recht. Thr kam eine eine politische Funk-
tion zu: Privatrecht sollte einen Freiraum der biirgerlichen Gesellschaft vor dem
unkontrollierten Zugriff des Staates sichern.’® Prinzipielles Privatrecht diente als

42 Vgl. Bjérne, Deutsche Rechtssysteme im 18. und 19. Jahrhundert, 1984, 115f.

43 Kant, Metaphysik der Sitten (1797), Bd. VI, http://www.korpora.org/Kant/aa06/, S. 242.

44 Flofimann, U., Artikel ,,Zeiller, Franz von“, HRG, Bd. V, 1998, Sp. 1637.

45 Zeiller, Jihrlicher Beytrag, 1806, 2.

46 Zeiller, Jahrlicher Beytrag, 1806, 3.

47  Zeiller, Jihrlicher Beytrag, 1806, 3.

48 Schroder, FS Gernhuber, 1993, 962, 973 f.

49  Klippel, Natiirliches Privatrecht, in: Klippel, Naturrecht im 19. Jahrhundert, 1997, 221, 233 ff.

50 Grimm, Politische Funktion der Trennung, in: Grimm, Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft,
1987, 84, 99ff; Klippel, Natiirliches Privatrecht, in: Klippel, Naturrecht im 19. Jahrhundert, 1997,
221, 237 ff; allgemein zur politischen Funktion des jiingeren Naturrechts auch im 19. Jahrhundert
Klippel, Naturrecht als politische Theorie, in: Bodeker/Herrmann, Aufklirung als Politisierung — Poli-
tisierung der Aufklirung, 1987, 267, 273 ff.
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Verfassungsersatz.’! Zeiller tendierte in diese Richtung.’> Ob ihm diese politische
Dimension bewusst war, bleibt fraglich, weil ihm nur das 6ffentliche Recht der
politischen Gesetzgebung zuginglich schien.’® Die politische Bedeutung des Pri-
vatrechts tiberdauert das Zeitalter des natiirlichen Privatrechts und wird Teil des
Programms der Historischen Rechtsschule.®* So kommt beispielsweise sowohl
dem Gewohnheits- wie dem Pandektenrecht bei Georg Friedrich Puchta
(1798-1846) eine politische Dimension zu, wie Hans-Peter Haferkamp gezeigt
hat.’> Die fortbestehende politische Bedeutung des Privatrechts darf nicht da-
riber hinwegtiduschen, dass sich die dafiir mafigeblichen Griinde*¢ und ihre poli-
tische Stoffrichtung sowohl gegeniiber dem natiirlichen Privatrecht als auch ge-
geniiber Hegel’” deutlich geandert haben. Dazu Joachim Riickert:

,Politisch richtete man sich gegen den neuen biirokratischen Zentralismus, der schon seit

dem spiten 18. Jahrbundert die mdchtigen Kodifikationsbewegungen trug, von ,rechts®

wie Llinks“. [...] Positiv politisch gab sich die Historische Rechtsschule vermittelnd, ge-

nauer: reformkonservativ. <>

Es ging mit den Worten Puchtas darum, ,,das Recht sicherzustellen, gegen die
Staatskiinstler, mogen sie in der Jakobinermiitze oder in der Tiara auftreten.“*’

b) Systeme der Freibeit: formelle Gleichheit vs. ,gianzlicher Gleichbeit*

Angesichts der Schwierigkeiten, das Gleichheitspostulat im 6ffentlichen Recht zu
verwirklichen,® wird ab 1800 zunehmend das Privatrecht dafiir mobilisiert. Wie
Diethelm Klippel nachgewiesen hat, wurden die Prinzipien der Gleichheit und
der Freiheit zu den Grundsitzen des ,naturlichen Privatrechts® jener Zeit.®! Joa-

51 Dazu Grimm, Recht und Staat, in: Grimm, Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, 1987,
192 ff.

52 Vgl. Zeiller, Jihrlicher Beytrag, 1806, 4: ,,...dafl wir im Staate die Rechte nicht erst von dem guten
Willen der Machthaber (als Rechtsgesetzgeber) empfangen, sondern nur unter ihrem Schutze der, von
einer hoheren Macht [der Vernunft] verlichenen Rechte sicher teilhaft werden sollen.“ Zum Programm
Zeillers vgl. Schmidlin, Der Begriff der biirgerlichen Freiheit bei Franz v. Zeiller, in: Selb/Hofmeister,
Forschungsband Franz von Zeiller, 1980, 192, 206 f; Grimm, Zeiller, in: Grimm, Recht und Staat der
biirgerlichen Gesellschaft, 1987, 212, 217 ff.

53 Vgl. Zeiller, Jahrlicher Beytrag, 1806, 41.

54 Dazu zuletzt weiterfithrend Riickert, JZ 2010, 1 ff.

55 Haferkamp, Georg Friedrich Puchta und die ‘Begriffsjurisprudenz’, 2004, 143 ff, 434 ff; allgemein zur
politischen Dimension des (Privat-)Rechts bei Puchta Riickert, Autonomie des Rechts, 1988, 79 ff.

56 Zu Puchta siehe Riickert, Autonomie des Rechts, 1988; Haferkamp, Georg Friedrich Puchta und
die ‘Begriffsjurisprudenz’, 2004, 311 ff und Mecke, Begriff und System des Rechts bei Georg Friedrich
Puchta, 2009, 256 ff.

57 Dazu Riickert, Autonomie des Rechts, 1988, 80 f.

58 Dazu jetzt knapp bilanzierend Riickert, JZ 2010, 1, 3.

59 Brief v. 16.2.1844 an Ernst Ludwig von Gerlach, abgedruckt in Liermann/Schoeps (Hrsg.), Materiali-
en zur preuflischen Eherechtsreform im Vormirz, 1961, 501f (hier zitiert nach Haferkamp, Georg
Friedrich Puchta und die ‘Begriffsjurisprudenz’, 2004, 436).

60 Dazu Dann, Gleichheit und Gleichberechtigung, 1980, 164 ff.

61 Klippel, Natiirliches Privatrecht, in: Klippel, Naturrecht im 19. Jahrhundert, 1997, 221, 237f.
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chim Riickert hat auf das ,,besondere Problem der Juristen“ hingewiesen, diese
normativen Forderungen vor dem Hintergrund der zeitgenossischen Gesell-
schaftsordnung mit dem positiven Recht zu vereinbaren.®? Seine auf die Freiheits-
forderung gemiinzte Frage ldsst sich gleichermafSen fir die Gleichheitsforderung
stellen: Gilt sie ,,sofort und strikt, fiir alle, fiir immer, tiberall, in vollem MafSe,
nur prinzipiell oder streng“?% Vor allem die letzten drei Fragen beschiftigte die
Privatrechtstheorie des ausgehenden 18. und des frithen 19. Jahrhunderts. Strikte
Gleichheit, in vollem Mafs, auch fiir die Mitglieder der biirgerlichen Gesellschaft
untereinander — das hitte revolutionire Auswirkung gehabt. Vor allem aber: Wie
hitte es sich mit der Freiheit verhalten? Die von Anfang an verfolgte Losung war
so einfach wie genial — jedenfalls fir die Gesellschaftsordnung in Deutschland
und Osterreich um 1800: Beide Prinzipien wurden in ein bestimmtes, fiir die
nachfolgende Entwicklung grundlegendes Verhiltnis gebracht: Es ging nicht so
sehr um rechtliche Freiheit und rechtliche Gleichheit, sondern um gleiche rechtli-
che Freiheit. Gleichheit bedeutete Gleichheit in der Freiheit.®* Gleichheit wurde
zum Adjektiv. Rechtsgleichheit im Privatrecht war notwendige Voraussetzung,
damit es die ihm zugewiesene Aufgabe der Freiheitssicherung erfillen konnte.
Exemplarisch kann man das bei Franz von Zeiller verfolgen.®® Nach Zeiller ist
»gesetzliche Gleichheit“®® letztlich identisch mit dem von ihm als ,,Urrecht“ be-
zeichneten ,,Recht, der Personlichkeit“. Darunter versteht er ,,das Recht, die
Wiirde eines verniinftigen, freyhandelnden Wesens zu behaupten, oder auch das
Recht zur gesetzlichen Freyheit, d. h. zu allen, aber auch nur zu denjenigen
Handlungen, bey denen ein geselliger Zustand freyhandelnder Wesen Statt fin-
den kann“.®” Damit kniipft er an seinen freiheitsbezogenen Rechtsbegriff an,®
der jedenfalls in der Sache wesentliche Gemeinsamkeiten mit Kants Rechtsbe-
griff®® aufweist.”” Das ,,Urrecht® ist letztlich ein subjektives Recht zum Han-

62 Riickert, Natiirliche Freiheit — Historische Freiheit — Vertragsfreiheit, in: Kervégan/Mohnhaupt, Recht
zwischen Natur und Geschichte, 1997, 305, 310 ff.

63 Vgl. Riickert, Natiirliche Freiheit — Historische Freiheit — Vertragsfreiheit, in: Kervégan/Mohnhaupt,
Recht zwischen Natur und Geschichte, 1997, 305, 310f.

64 Vgl. Grimm, Biirgerlichkeit im Recht, in: Grimm, Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, 1987,
11, 12.

65 Dazu Grimm, Zeiller, in: Grimm, Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, 1987, 212 ff.

66 Zeiller, Das natiirliche Privat-Recht, 1819, 65 f.

67 Zeiller, Das natiirliche Privat-Recht, 1819, 65.

68 Vgl. Zeiller, Das natiirliche Privat-Recht, 1819, 6 ff.

69 Vgl. Kant, Metaphysik der Sitten (1797), Bd. VI, http://www.korpora.org/Kant/aa06/, S.230: ,Das
Recht ist also der Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Willkiir des einen mit der Willkiir des
andern nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit zusammen vereinigt werden kann.“.

70 Zur problematischen Frage, ob er auch tatsichlich auf Kant zuriickgeht, vgl. Luf, FS Schwartlinder,
1992, 93, 96 .
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deln.” Nur in Bezug auf dieses Recht, eine freie Person” zu sein, sind sich alle
Menschen gleich:

wBlofS als gewdhnlicher Mensch betrachtet, kann also keiner ein Recht vor dem anderen
voraus haben.“”3

Die ,urspriingliche rechtliche Gleichheit®, so Zeiller, ,,[ist] also nicht als ein fur
sich bestehendes (von den ubrigen verschiedenes Recht) zu betrachten“.” Han-
deln die Personen in Ausiibung ihrer Freiheit werden die Rechte der einen be-
schrankt und der anderen erweitert. Das produziert zwangslaufig eine ,,Ungleich-
heit an Rechten“”. Die Grenzen dieser Handlungsfreiheit werden — innerhalb des
natiirlichen Privatrechts — nur vom Prinzip der gleichen Freiheit aller Ubrigen ge-
setzt.”®
Das ist zum einen eine zeittypische Reaktion auf die Franzosische Revolution”
— Zeiller spricht von den ,,Griuelthaten der neueren Zeit“ — und zum anderen
Ausdruck einer liberalen Wirtschaftstheorie. Das wird offensichtlich bei seiner
Begriindung der ungleichen Eigentumsverteilung:
»Das Recht des Eigenthiimers ist bey allen das nabmliche; nur die Gegenstinde (die Mate-
rie), worauf es angewendet wird, sind nach Art und Mafd verschieden. Hierdurch kliret
sich denn zugleich auf, warum bey dem gleichen (formelen) Urrechte und bey dem, selbst
in materieller Beziehung noch gleichen, angeborenen Recht auf Sachen iiberhaupt die (ma-
teriellen und) erworbenen Rechte auf bestimmte Sachen verschieden sind; ja bey der un-
ausweichlichen Verschiedenheit der Lagen und Verbiltnisse, der mannigfaltigen geistigen
und korperlichen Krifte, vermittelt welcher Rechte erworben oder verloren werden, un-
gleich seyn miissen.*”$
Wollte man hier Gleichheit herstellen, wiirde man ,,grofste Ungerechtigkeit® be-
gehen und ,,die freye Thitigkeit der Menschen in Riicksicht duferer Gegenstin-
de“ vernichten.” Das Urteil zur materialen Gleichheit fillt daher deutlich aus. Es
ist nach Zeiller ,ein juristisches Unding“®°:

71 Vgl. Schmidlin, Der Begriff der biirgerlichen Freiheit bei Franz v. Zeiller, in: Selb/Hofmeister, For-
schungsband Franz von Zeiller, 1980, 192, 195 ff.

72 Vgl. Zeiller, Das natiirliche Privat-Recht, 1819, 7: ,Der Mensch denkt sich also nothwendig als ein
freythitiges Wesen, als eine Person. .

73 Zeiller, Das natiirliche Privat-Recht, 1819, 81.

74  Zeiller, Das natiirliche Privat-Recht, 1819, 81.

75  Zeiller, Das natiirliche Privat-Recht, 1819, 80f.

76 Vgl. Zeiller, Das natiirliche Privat-Recht, 1819, 103; dazu dass Zeiller das erst spiter auftauchende
Phidnomen von Vermogens- und Machtakkumulation nicht erkennen konnte, Schmidlin, Der Begriff
der biirgerlichen Freiheit bei Franz v. Zeiller, in: Selb/Hofmeister, Forschungsband Franz von Zeiller,
1980, 192, 208 f; Luf, FS Schwartlinder, 1992, 93, 106.

77 Vgl. dazu allgemein Dann, Gleichheit und Gleichberechtigung, 1980, 143 ff; Majer, Die Franzdsische
Revolution als Hintergrund der europiischen Grundrechts- und Privatrechtsentwicklung, in: Barta/
Palme/Ingenhaeff, Naturrecht und Rechtskodifikation, 1998, 137, 137 ff.

78 Zeiller, Das natiirliche Privat-Recht, 1819, 106.

79  Zeiller, Das natiirliche Privat-Recht, 1819, 106.

80 Zeiller, Jihrlicher Beytrag, 1806, 41.
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»Ganz widersinnig aber ist die Behauptung einer wirklichen, ganzlichen Gleichheit der

Rechte“.5!
Mit der Betonung der gleichen Ausgangsposition aller Personen und der Ableh-
nung einer im Privatrecht zu verwirklichenden ,ginzlichen“ Gleichheit steht
Zeiller in einer Tradition, die bereits Ende des 18. Jahrhunderts begonnen hat:
der Bevorzugung der ,,formalen® und die Ablehnung einer ,,materialen® Konzep-
tion von Gleichheit.®? Die oben zitierte®3 Passage von Hoffbauer kann man auch
in diese Richtung interpretieren: Die Rechte der Menschen sind bei ihm gleich
nur ,,s0 lange keiner von ihnen ein Recht verdaufSert, oder ein neues Recht erwor-
ben hat“. Erwerbsvorgiange produzieren Ungleichheiten. Man wiirde zu kurz
greifen, wenn man daraus folgern wollte, dass Zeiller blind war gegentiber den
sozialen Folgen dieses Vorgangs. Er sah ihre Losung nur nicht als genuine Aufga-
be des biirgerlichen Rechts an, sondern wies sie dem fiirsorgenden Gesetzgeber —
oder moderner gesprochen: dem Spezialgesetzgeber — zu.?* Ahnlich sah es spiter
auch Friedrich Carl von Savigny (1779-1861). Obwohl ,,der Reiche den Armen
untergehen lassen® kann, entspringt ,,die Hiilfe, die dagegen stattfindet [...] nicht
auf dem Boden des Privatrechts, sondern auf dem des 6ffentlichen Rechts“.%5 Das
Privatrecht wird von beiden davon rein gehalten.?¢ Das sollte sich als zukunfts-
trachtig erweisen.®’

¢) Systeme der Gleichheit: Jakob Friedrich Fries (1773-1843)

Man hat also um 1800 an ,,Systemen der Freiheit“®® gebaut. Zunichst waren es
naturrechtliche Systeme angeborener und unverduferlicher Freiheiten. Ange-
sichts der zunehmenden Zahl der Gegner in methodischer, rechtlicher und politi-
scher Hinsicht relativierte man die Geltungsanspriiche der Freiheitskonzepte und
suchte nach Konzeptionen, die kompatibel waren mit dem — nach wie vor frei-
heitseinschriankenden — positiven Recht.?” Es gibt einen Gegenentwurf dazu, je-
denfalls im Ausgangspunkt. Der Kantianer und Liberale®® Jakob Friedrich Fries
(1773-1843) pladiert in seiner Philosophischen Rechtslehre (1803) fiir einen ega-

81 Zeiller, Das natiirliche Privat-Recht, 1819, 81.

82 Dazu vertiefend Dann, Gleichheit und Gleichberechtigung, 1980, 159 ff.

83 Siehe §211.

84 Vgl. Mayer-Maly, Zeiller, das ABGB und wir, in: Selb/Hofmeister, Forschungsband Franz von Zeiller,
1980, 1, 10 .

85 Savigny, System, Bd. I, 1840, 371.

86 Vgl. weiterfithrend Riickert in: HKK-BGB, vor § 1 Rn. 42, 79.

87 Dazu Riickert, ,Frei und sozial“ als Rechtsprinzip, 2006, 27 f.

88 Riickert, Natiirliche Freiheit — Historische Freiheit — Vertragsfreiheit, in: Kervégan/Mohnhaupt, Recht
zwischen Natur und Geschichte, 1997, 326.

89 Klippel, Politische Freiheit und Freiheitsrechte im deutschen Naturrecht des 18. Jahrhunderts, 1976,
192; weiterfithrend Riickert, Natiirliche Freiheit — Historische Freiheit — Vertragsfreiheit, in: Kervégan/
Mohnhaupt, Recht zwischen Natur und Geschichte, 1997, 305 ff.

90 Deutlich etwa Fries, Philosophische Rechtslehre, 1803, 115.
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litairen Rechtsbegriff. Er kritisiert Kant — inhaltlich kann man das auch auf Zeil-
ler beziehen — dafur, die ,personliche Freiheit statt der Gleichheit zum Urrecht

der Menschen zu machen“?':

»So ist auch in der Rechislebre die Idee der Gleichheit der Personen das einzig reine Prin-
cip.<%?
Mit Gleichheit meint Fries nur die rechtliche Gleichheit.”? Dieser komme Vor-
rang vor dem Prinzip der Freiheit zu:
,Die Rechtslebre hat nicht die Freyheit eines jeden vorauszusetzen, um zu bestimmen, was
ihm erlaubt sey, sondern die Gleichheit von beyden, um zu bestimmen, was jedem zukom-
me, wenn zwei in Konflikt geraten.“**
Dieses Denken wird im 20. Jahrhundert wieder modern.”> Fries wurde dabei
grundsitzlich und seine Aussagen klingen fiir uns heute sehr vertraut:
»[D]er Person kommt ein absoluter Werth, ein Werth schlechthin zu, d.h. Wiirde. Person-
liche Wiirde ldsst keine Vergleichung des groffern oder kleinern zu, sondern nur das Ver-
haltnis der Gleichheit. Dadurch wird das notwendige Gesetz fiir einen verniinftigen Wil-
len bestimmt: Jeder Person kommt ein absoluter Werth als Wiirde zu, sie existiert als

Zweck schlechthin und ibre Wiirde gibt jeder Person den gleichen und absoluten Werth
mit jeder anderen. <

Man muss angesichts seiner 1816 publizierten Schrift Uber die Gefibrdung des
Wobhlstandes und Charakters der Deutschen durch die Juden aber prazisieren: je-
der Person, aufler dem Juden, solange er nicht vollstindig integriert und damit
kein Jude mehr ist.”” Hegel war hier konsequenter, weil er darauf pochte, dass
Juden ,,zuallererst Menschen sind“ und dass ,,durch die zugestandenen biirgerli-
chen Rechte vielmehr das Selbstgefiibl als rechtliche Personen in der biirgerlichen
Gesellschaft“ zustande kommt.”®

Zuriick zu Fries egalitirem Rechtsbegriff. Aus dem ,,Sittengesetz“*® gleicher
Wiirde folgt eine eingeschrankte Rechtspflicht. Diese ,,gebietet mir nicht, den an-
deren zu behandeln, sondern nur, wenn ich ihn behandle, seine Wiirde zu respek-
tieren.“'°° Anders formuliert:

«99

91 Fries, Philosophische Rechtslehre, 1803, 24.

92  Fries, Philosophische Rechtslehre, 1803, X VII.

93 Fries, Philosophische Rechtslehre, 1803, XVI.

94  Fries, Philosophische Rechtslehre, 1803, 25.

95 Vgl. Dworkin, Sovereign Virtue, 2000, 123 ff.

96 Fries, Philosophische Rechtslehre, 1803, 6 f.

97 Weiterfithrend und sehr differenzierend Hubmann, Sittlichkeit und Recht, in: Gronke/Meyer/NeifSer,
Antisemitismus bei Kant und anderen Denkern der Aufklirung, 2001, 125, 125 ff.

98 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, § 270 A, S.264; dazu Hubmann, Sittlichkeit
und Recht, in: Gronke/Meyer/NeifSer, Antisemitismus bei Kant und anderen Denkern der Aufkli-
rung, 2001, 125, 132 ff.

99  Fries, Philosophische Rechtslehre, 1803, 7.

100 Fries, Philosophische Rechtslehre, 1803, 14 (Hervorhebungen im Original).
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» Wenn Menschen in Gemeinschaft kommen, so hat ein jeder das Recht zu fordern, dafd
jeder andere ihn als Seinesgleichen behandle.“1"!

Das sagt kein Naturrechtler. Fries unterschied zwischen dem endgiiltigen Rechts-
zustand, in dem das Rechtsgesetz ,,wirklich gilt“ und den , provisorischen
Rechtszustinden®, die sich dem Ziel annihern, ohne es zu erreichen.'”? Er war
insoweit Positivist'®® oder — genauer: ein Vertreter idealistisch-wissenschaftlicher
Rechtspolitik.'”* Daher ist das Rechtsgesetz personlicher Gleichheit ,,nur in der
Idee allgemeingiiltig, die ,,wirkliche Geltendheit dieses Gesetzes kann nur durch
Kunst in der menschlichen Gesellschaft eingefiihrt werden“ und ,,die Politik soll
bestimmen, wie das Gesetz in der Gesellschaft der Menschen geltend zu machen
sei.“!% In der Vorrede macht er das noch deutlicher:

,Die Politik beantwortet hier die Frage: Wenn Menschen friedlich, d. b. zuletzt nach dem

Prinzip der Gleichheit zusammenleben wollen, wie sollen sie diefS veranstalten? Die philo-

sophische Rechtslebre hingegen sagt: ibr sollt nach dem Prinzip der Gleichheit zusammen-
leben und eure Gesellschaft demgemdfs einrichten. 1%

Der Begriff ,,Gesellschaft“ wurde von Fries meistens undifferenziert iSv societas
civilis verwendet. Aus dem jeweiligen Zusammenhang ergibt sich, ob er damit
den Staat meint oder die ,,biirgerliche Gesellschaft“. Das Rechtsprinzip, jeden als
Gleichen zu behandeln, gilt auch fiir die biirgerliche Gesellschaft. Fries trennte
zwischen der personlichen Gleichheit, soweit sie fir die ,,Rechtsverhiltnisse der
Einzelnen untereinander® gilt und der ,vereinigten Menge aller einzelnen Mit-
glieder der Gesellschaft [...] im Staate“.'”” Trotz dieses ganz unterschiedlichen
Ausgangspunkts war sich Fries im Ergebnis mit Zeiller einig, dass es keine mate-
riale Gleichheit geben kann. Es ist ihm zwar ein zentrales Anliegen, dass das Ei-
gentum ,nach dem Grundsatz der Gleichheit in der Gesellschaft vertheilt wer-
den® muss.'” Ja, ,die Vertheilung des Eigentums tberhaupt und nicht nur die
blofSe Sicherstellung desselben“ war nach Fries der einzig rechtlich notwendige
Staatszweck.'” Die ,,wirkliche Vertheilung“!'' muss aber dem Einzelnen ,,alle
Freyheit der eignen Bewegung“!!'! lassen:

101 Fries, Philosophische Rechtslehre, 1803, 34.

102 Fries, Philosophische Rechtslehre, 1803, 34 ff.

103 Vgl. Fries, Philosophische Rechtslehre, 1803, 99 ff.

104 So die Einschitzung von Riickert, Natiirliche Freiheit — Historische Freiheit — Vertragsfreiheit, in:
Kervégan/Mohnhaupt, Recht zwischen Natur und Geschichte, 1997, 328.

105  Fries, Philosophische Rechtslehre, 1803, 35.

106 Fries, Philosophische Rechtslehre, 1803, XVIIL

107 Fries, Philosophische Rechtslehre, 1803, 56, 74.

108 Fries, Philosophische Rechtslehre, 1803, 49 ff.

109 Fries, Philosophische Rechtslehre, 1803, 104 ff.

110 Fries, Philosophische Rechtslehre, 1803, 126.

111 Fries, Philosophische Rechtslehre, 1803, 128.
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wSoll also die moglichste Freybeit mit der moglichsten Gleichbeit im Leben vereinigt wer-

den, so wird es Privatgeschiifte und Privatbesitz geben miissen*.'?

Daraus folgt fiir Fries zwangslaufig, dass es materiale Ungleichheit oder — wie er
es formuliert — ,,Reichthum und Armuth“'"3 geben kann.

4. Allgemeine Rechtsfibigkeit als Konzeption gleicher rechtlicher Freibeit
a) Die Rechtsfabigkeit als Grundbegriff des Privatrechts

Damit riickt in beiden Konzeptionen — der Freiheits- und der Gleichheitskonzep-
tion des Rechts — die gleiche Rechtsfihigkeit jedes Menschen in den Mittelpunkt.
In der allgemeinen Rechtsfihigkeit jedes Menschen konkretisiert sich das Prinzip
der formellen Rechtsgleichheit im Privatrecht. Die Rechtsfiahigkeit sagt, wer zu
einer Gesellschaft dazugehort, sie ist die ,,Eintrittskarte in die buirgerliche Gesell-
schaft“!'*, Der Begriff wurde erst um 1800 gepragt.'" Beispielhaft kann man An-
ton Friedrich Justus Thibaut (1772-1840) nennen, der in der ersten Auflage sei-
nes Pandekten-Rechts 1803 von ,Rechtsfihigkeit® sprach.!'® Rechtsfihig
konnten nur Personen sein. Dazu Thibaut:

»Derjenige, welcher in irgendeiner Riicksicht als Subject eines Rechts betrachtet wird,

heifit insofern Person, besonders insofern man ihn als Subject biirgerlicher Rechte be-
trachtet.“7

Der Personenbegriff beinhaltet im 18. Jahrhundert noch nicht zwangslaufig jeden
Menschen. Nicht jeder Mensch war ,,Person, nicht jeder Mensch war daher
rechtsfihig. Dies war dem preufSischen Allgemeinen Landrecht von 1794 noch
ganz klar:
wDer Mensch wird, in so fern er gewisse Rechte in der biirgerlichen Gesellschaft genie[St,
eine Person genannt.“ (ALR 11 § 1)'18
Die Rechtsfahigkeit war danach abgestuft. Damit einher geht der eingeschrinkte
Freiheitsbegriff des Allgemeinen Landrechts:'” ,Die allgemeinen Rechte des
Menschen griinden sich auf die natirliche Freyheit,“!?° aber die ,besonderen
Rechte und Pflichten der Mitglieder des Staates [gemeint iSv societas civilis] be-
ruhen auf dem personlichen Verhiltnis, in welchem ein jeder gegen den andern

112 Fries, Philosophische Rechtslehre, 1803, 128.

113 Fries, Philosophische Rechtslehre, 1803, 128.

114 Paulus, JuS 1994, 367, 367.

115 Siehe Coing, Europiisches Privatrecht, Bd. II, 1989, 284; Duve in: HKK-BGB, §§ 1-14 Rn. 6.

116 Thibaut, System des Pandekten-Rechts (Bd. I) 1803, 140.

117 Thibaut, System des Pandekten-Rechts (Bd. I) 1803, 140 (Hervorhebung im Original).

118 Abgedruckt bei Hattenhauer, Allgemeines Landrecht, 1970, 55.

119 Dazu Klippel, Politische Freiheit und Freiheitsrechte im deutschen Naturrecht des 18. Jahrhunderts,
1976, 169 f; Schwennicke, Entstehung der Einleitung des PrALR, 1993, 333 ff.

120 Einl. § 83 ALR, bei Hattenhauer, Allgemeines Landrecht, 1970, 54.
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[...] sich befindet.“'?! Mit dem Begriff der Rechtsfihigkeit wurde zunachst der
Personenbegriff des dlteren Naturrechts'?? mit dem status-Begriff kombiniert und
auf hoherer Ebene abstrahiert.'?* Der status civilis eines Menschen bestimmte vor
1800 seine Rechtsstellung.!** Der status civilis beruhte allein auf Rechtsvorschrif-
ten, in denen die zeitgenossischen Anschauungen tiber die Verschiedenheit inner-
halb der Gesellschaft normiert waren.!'?> Dem stand ein status naturalis gegen-
Uber, der alle Rechtsstellungen erfasste, die auf die Verschiedenheit der
menschlichen Natur, vor allem den physischen Eigenschaften eines Menschen,'?¢
zurtickgefuhrt wurden.'?” Unter Beeinflussung von Kants moralphilosophischem
Personenbegriff'?® kam es um 1800 zu einer epochalen Neukonzeption des philo-
sophischen und juristischen Personenbegriffs: Jeder Mensch ist als verniinftiges
Wesen Person. Das sah Zeiller ganz klar.'”” Das setzte sich im 19. Jahrhundert
auch in der Historischen Rechtsschule durch. Weil alles Recht vorhanden ist, um
der sittlichen, jedem einzelnen Menschen innewohnenden Freiheit willen, ,,mufd
der urspriingliche Begriff der Person zusammen fallen mit dem Begriff des Men-
schen schrieb Friedrich Carl von Savigny — insoweit ganz kantianisch'*® — und
schloss daraus:

,Jeder einzelne Mensch, und nur der einzelne Mensch, ist rechtsfibig.“'3!

Savigny verwendete dabei ganz bewusst die Einschrinkung ,,urspriinglich®!32]
um den Begriff der Person ausdehnen zu konnen auf die juristische Person.!’
Auch bei Georg Friedrich Puchta forderte gerade der Freiheitsbezug des Rechts
die Anerkennung aller anderen Individuen als gleichermaflen freie Personen und
als Willenssubjekt.!3*

121 Einl. § 84 ALR, bei Hattenhauer, Allgemeines Landrecht, 1970, 54.

122 Dazu Coing, Europdisches Privatrecht, Bd. I, 1985, 170.

123 Duwve in: HKK-BGB, §§ 1-14 Rn. 6.

124 Coing, Europdisches Privatrecht, Bd. I, 1985, 168 f, 205.

125 Vgl. Coing, Europdisches Privatrecht, Bd. I, 1985, 168 f, 205.

126 Vgl. Thibaut, System des Pandekten-Rechts, Bd. I, 1805, 156.

127 Coing, Europiisches Privatrecht, Bd. I, 1985, 169.

128 Kant, Metaphysik der Sitten (1797), Bd. VI, http://www.korpora.org/Kant/aa06/, S.223 [, Person ist
dasjenige Subject, dessen Handlungen einer Zurechnung fahig sind“].

129 Zeiller, Das natiirliche Privat-Recht, 1819, 6.

130 Zum schwankenden Boden der Kant-Rezeption bei Savigny vgl. Riickert, Kant-Rezeption, in:
Thompson, John Locke und/and Immanuel Kant, 1991, 192 ff.

131 Savigny, System, Bd. 11, 1840, 2.

132 Vgl. Savigny, System, Bd. II, 1840, 2: ,,urspriingliche Begriff“, ,,urspriingliche Identitat*.

133 Vgl Savigny, System, Bd. II, 1840, 2. Zum konzeptionellen Problem der juristischen Person in einem
auf die Willensbegabung festgelegten Theoriegebiude siehe Knieper, Gesetz und Geschichte, 1996,
61ff.

134 Haferkamp, Georg Friedrich Puchta und die ‘Begriffsjurisprudenz, 2004, 353; Mecke, Begriff und
System des Rechts bei Georg Friedrich Puchta, 2009, 470 ff.
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b) Der Vorreiter: Das galizische Biirgerliche Gesetzbuch (GBGB) v. 1798

Die Gleichsetzung von Rechtsfihigkeit und Mensch und das daraus zwingend
folgende Postulat der gleichen Rechtsfihigkeit aller hat ihre Spuren in den
deutschsprachigen Gesetzbuichern des 19. Jahrhunderts hinterlassen. Diesbeziig-
lich begann das 19. Jahrhundert bereits am 1. Januar 1798. An diesem Tag trat
fiir das osterreichische Kronland Galizien und fiir die Bukowina das galizische
Biirgerliche Gesetzbuch (GBGB) in Kraft.!?® Das GBGB geht zurtick auf einen
Entwurf von Karl Anton von Martini (1726-1800) einer der mafigeblichen Juris-
tenpersonlichkeiten Osterreichs!3¢ in der zweiten Hilfte des 18. Jahrhunderts,
Lehrer Zeillers'>” und Wegbereiter des Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuches
(ABGB).'38 Martini war einerseits noch Reprisentant der Ideen des dlteren Na-
turrechts.’® Die ,urspriinglichen Menschenrechte“'*’ sind bei ihm noch keine
festen, von der ,,Oberherrschaft“'*! zwingend zu respektierenden Groflen'*? und
sie sind inhaltlich noch auf die ,allgemeine Wohlfahrt des Staates“ (§ 6 GBGB)
ausgerichtet.'* Andererseits legte er mit seinen Ausfithrungen den Grundstein
des egalitiren Personenbegriffs im GBGB, der eng mit der Figentums- und Ver-
tragsfreiheit in Zusammenhang steht.'* Ganz modern war Martini in seinen
Schriften, weil er aus der ,vollkommenen Gleichheit der urspriinglichen Men-
schenrechte® im Naturzustand (,,Menschen als Menschen“)'* Konsequenzen fur

135 Patent v. 13.2.1797 fiir Westgalizien, JGS 5. und 6. Regierungsjahr Franz Nr.337/1797, S.258 und
Patent v. 8.9.1797 fiir Ostgalizien, JGS 5. und 6. Regierungsjahr Franz Nr. 373/1797, S. 502 [jeweils
zugreifbar unter http://alex.onb.ac.at/jgs.htm]; dazu vertiefend Brauneder, Das GBGB: Europas erste
Privatrechtskodifikation, in: Barta/Palme/Ingenhaeff, Naturrecht und Rechtskodifikation, 1998,
303 ff.

136 Vertiefend Hebeis, Das juristische Werk des Karl Anton von Martini, in: Barta/Palme/Ingenhaeff,
Naturrecht und Rechtskodifikation, 1998, 93 ff; Palme, Der naturrechtliche Hintergrund Martinis,
in: Barta/Palme/Ingenhaeff, Naturrecht und Rechtskodifikation, 1998, 113 ff.

137 Dazu Ingenhaeff, Martini als Lehrer Zeillers, in: Barta/Palme/Ingenhaeff, Naturrecht und Rechtsko-
difikation, 1998, 261 ff.

138 Dazu Barta, Martini Colloquium, in: Barta/Palme/Ingenhaeff, Naturrecht und Rechtskodifikation,
1998, 15, 15 ff, der im Ganzen allerdings zu Uberzeichnungen neigt.

139 So Kalb, Grundrechte und Martini, in: Barta/Palme/Ingenhaeff, Naturrecht und Rechtskodifikation,
1998, 235, 251£.

140 Martini, Lehrbegriff des Naturrechts (1799) [Original: De lege naturali positiones, 1762], 1799,
§ 140, S. 43.

141 Martini, Lehrbegriff des Naturrechts (1799) [Original: De lege naturali positiones, 1762], 1799,
§ 141, S. 44.

142 Friedrich, Martinis Reaktion auf die Publikation des AGB, in: Barta/Palme/Ingenhaeff, Naturrecht
und Rechtskodifikation, 1998, 443, 456 f; Kalb, Grundrechte und Martini, in: Barta/Palme/Ingen-
haeff, Naturrecht und Rechtskodifikation, 1998, 235, 244 ff.

143 Zu diesen Kriterien Klippel, Natiirliches Privatrecht, in: Klippel, Naturrecht im 19. Jahrhundert,
1997, 221, 229.

144 Vgl. dazu Barta, Martini Colloquium, in: Barta/Palme/Ingenhaeff, Naturrecht und Rechtskodifikati-
on, 1998, 15, 80 ff.

145 Martini, Lehrbegriff des Naturrechts (1799) [Original: De lege naturali positiones, 1762], 1799,
§ 140, S. 43.
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die Ehe ableitete und sie als gleichberechtigte Partnerschaft ansah.!*¢ In der Pra-
xis blieb sein Entwurf fiir den ersten Teil eines Allgemeinen Biirgerlichen Gesetz-
buchs (der unmittelbare Vorgdnger der hier relevanten Teile des GBGB), freilich
weit dahinter zuriick.'”

Das ,,Zweyte Hauptstiick“ des GBGB handelt ,,[v]on den Rechten der Perso-
nen“. §28 GBGB stellt klar, dass die Menschen ihre angeborenen Rechte mit
Eintritt in die burgerliche Gesellschaft nicht verlieren. Zu den angeborenen Rech-
ten der Menschen zdhlt ,,das Recht, mit dem, was ihm ganz eigen ist, frey zu
schalten und zu walten®, § 29 GBGB. Darunter fillt das Recht, das Eigentum an
einen andern zu iibertragen und ,,mit wechselseitiger Einwilligung Vertriage zu
schlieflen®, § 30. Diese Rechte werden in § 31 gleichheitsrechtlich verankert:

»Diese Naturrechte bleiben unverindert auch im Kreise der biirgerlichen Gesellschafft,

denn was nach diesen Rechten einem Menschen erlaubt ist, dieses kann anderen nicht ver-
bothen, und was einem Menschen verbothen ist, kann anderen nicht erlaubt seyn. %S

Dass damit eine formelle Gleichheit gemeint ist, folgt aus § 32, der tibereinstim-
mend mit Martinis Auffassung'® die Verschiedenheit der ,erworbenen Rechte
und den dadurch begriindeten ,,Abstand unter den Menschen“ betont. Soweit
der Grundsatz. Auch dieses Gesetzbuch kennt Ausnahmen. Privilegien (,,Begiins-
tigungen und Freyheiten [...], welche der Gesetzgeber einzelnen Personen, oder
auch ganzen Korpern verleiht“, § 49 GBGB) existieren fort, werden aber in § 50
GBGB immerhin unter sanften Rechtfertigungsdruck gestellt (,,Privilegien sind
immer eine Ausnahme vom Gesetze, oder eine Beschrankung der Rechte der tb-
rigen Biirger: der Grund ihrer Rechtfertigung liegt darin, daf$ sie nur aus erhebli-
chen Ursachen und zur Erreichung des allgemeinen Endzwecks'® verliehen wer-
den®). Die Juden zidhlen nicht ohne weiteres zu den ,,Menschen“ iSv § 29 GBGB.
Dies zu entscheiden obliege ,,eigenen politische[n] Verordnungen®, § 57 GBGB.
Das GBGB trat zum 1.1.1812 aufler Kraft, an seine Stelle trat das dsterreichische
Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch (ABGB).!S!

146 Dazu Floffmann, Gleichheit und Ungleichheit, in: Gerhard, Frauen in der Geschichte des Rechts,
1997, 293, 295 ff.

147 Siehe Friedrich, Martinis Reaktion auf die Publikation des AGB, in: Barta/Palme/Ingenhaeff, Natur-
recht und Rechtskodifikation, 1998, 465 ff.

148 Fast wortgleich die Formulierung in Martini, Lehrbegriff des Naturrechts (1799) [Original: De lege
naturali positiones, 1762], 1799, § 140, S. 43.

149 Dazu Friedrich, Martinis Reaktion auf die Publikation des AGB, in: Barta/Palme/Ingenhaeff, Natur-
recht und Rechtskodifikation, 1998, 443, 459 f.

150 Dieser wird in § 7 GBGB definiert als ,,allgemeine Wohlfahrt des Staates, das ist die Sicherheit der
Personen, des Eigentums und aller tibrigen Rechte seiner Mitglieder®.

151 Patentv. 1.6.1811, JGS 1804-1816, Nr. 946. S. 275 [zugreifbar unter http://alex.onb.ac.at/jgs.htm].
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¢) Ein Siegeszug im 19. Jahrbundert

Das ABGB enthilt den mafSgeblichen Grundsatz formaler Rechtsgleichheit in sei-
nem bertihmten § 16:

wJeder Mensch hat angeborne, schon durch die Vernunft einleuchtende Rechte, und ist da-

her als eine Person zu betrachten.”
Der Text postuliert einen normativen Akt (,,Jeder Mensch ist Person“) und muss
ihn gleichzeitig noch legitimieren (,,weil jeder die gleichen angebornen Rechte
hat*).""2 Und § 18 prazisiert:

wJedermann ist unter den von den Gesetzen vorgeschriebenen Bedingungen fihig, Rechte

zu erwerben.”
Zugleich aber versprach das ABGB mehr als die Rechtswirklichkeit halten konn-
te. Die Sozialordnung war noch deutlich von Standesgrenzen gekennzeichnet und
basierte nicht auf allgemeiner Rechtsgleichheit.!>*> Man konnte trotzdem von ei-
nem gleichen Privatrecht sprechen, wenn man Privatrecht begrifflich streng von
den Standesrechten trennt. Das war der von Zeiller wohl exemplarisch fiir viele
beschriebene Weg:'** Privatrecht sind danach nur die Rechte und Erwerbsarten,
»welche allen Mitgliedern, unbeschadet [stindischen] Verschiedenheit, auf glei-
che Weise offen konnen stehen und sollen®.'”> Das Programm war zukunftsge-
richtet. Diese Bahnen werden im 19. Jahrhundert nicht mehr verlassen, lediglich
die naturrechtliche Begriindung wird abgestreift. Deutlich wird das im Privat-
rechtlichen Gesetzbuch des Kantons Ziirich (1853-55), das mafgeblich von Jo-
hann Caspar Bluntschli (1808-1881) redigiert wurde.'® Dessen § 1 lautete:

,,Jeder Mensch ist in der Regel alles Privatrechts fihig. Kein Mensch ist rechtslos.”

Noch knapper formuliert § 30 des biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Konigreich
Sachsen von 18637 (sachs. BGB):

»Jeder Mensch ist rechtsfihig.*

Selbst das ist dem BGB noch zu viel. § 1 spricht nur mehr von der Rechtsfihig-
keit des Menschen und legt deren Beginn fest. Die Begriffe Rechtsfihigkeit, Per-
son und Rechtssubjekt werden gleichgesetzt.!*® Dass jeder Mensch ,,ohne Riick-

152 Vgl. Knieper, Gesetz und Geschichte, 1996, 56.

153  Ebrlich, Die Rechtsfahigkeit, 1909, 69; Caroni, Privatrecht, 1988, 86 f.

154  Grimm, Zeiller, in: Grimm, Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, 1987, 212, 222 ff.

155 Zeiller, Jahrlicher Beytrag, 1806, 41.

156 Siehe Bluntschli, Erster Entwurf des privatrechtlichen Gesetzbuches fiir den Kanton Ziirich, 1844.

157 GVBLf. d. Kénigreich Sachsen, 1863, S. 1; zur Bedeutung niher Buschmann, JuS 1980, 553 ff und
vertiefend Abcin, Entstehung des biirgerlichen Gesetzbuchs fiir das Konigreich Sachsen, 1996 (pas-
sim).

158 Vgl. Gebhart in: Schubert (Hrsg.), Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
1981, 315; Duve in: HKK-BGB, §§ 1-14 Rn. 11.
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“159 rechtsfahig ist, ist in der zweiten Halfte des 19.

Jahrhunderts selbstverstandlich geworden.'® Die Vorgingerkodifikationen ha-
ben dem BGB den Weg dafiir bereitet. Die Motive verweisen hier explizit auf
§§ 16-18 ABGB, § 8 des Privatgesetzbuchs fiir Ziirich und § 30 sichs. BGB.!¢!

Obwohl im Text nicht ausdriicklich verankert, ist § 1 BGB ein grundlegendes
Bekenntnis zur Rechtsgleichheit. Das war den ersten Rezeptoren des BGB, An-
dreas von Thur (1864-1925) etwa, vollig klar:

Das biirgerliche Recht beruht auf dem Prinzip der Rechtsgleichbheit: alle Menschen wer-
den als gleichwertige Rechtssubjekte behandelt und konnen in gleichem Mafle auf die Ge-
staltung der Rechtsverbiltnisse einwirken. !
Der Redaktor des Allgemeinen Teils, Albert Gebhard (1832-1907), hat dazu
auch deutlich Stellung genommen:

sicht auf seine Individualitit

»[Dlie in der Lebensstellung der Individuen hervortretenden mannichfachen Ungleichhei-
ten sollen keinen Anlaf zu rechtlichen Ungleichheiten geben*.!%

Die Motive iibernehmen das fast wortlich.'®* Aus dem Prinzip der Rechtsgleich-
heit ergibt sich fur Gebhard, dass ,,das menschliche Individuum als solches, los-
gelost von mehbr oder weniger zufilligen Eigenschaften den Mittelpunkt der ge-
staltenden Rechtsordnung“'®® bildet. Das Prinzip der Rechtsgleichheit war als
Versprechen konzipiert. Ein Versprechen, das die zeitgenossische Rechtsordnung
insgesamt (noch) nicht einlésen konnte.'*® Es war fiir bestimmte Personengrup-
pen eine ,gebrochene Gleichheit“!¢’, weil das Recht ,Enklaven ungleichen
Rechts“!® tolerierte oder selbst herstellte.!®® Beispielsweise war die gleiche
Rechtsfihigkeit der Juden im Wesentlichen erst in der 2. Hilfte des 19. Jahrhun-
derts erkampft worden.!”° Das siachsische BGB fiihrte in § 51 noch aus, dass die
Verschiedenheit der Religion i1 der Regel keine Verschiedenheit der biirgerlichen
Rechte begriindet. Im Ubrigen wurden ,,[a]lle noch bestechenden, aus der Ver-

159 Motive, Bd. I — Allgemeiner Theil, 1896, 25.

160 Siehe Motive, Bd. I — Allgemeiner Theil, 1896, 25: Der Gesamtinhalt des Entwurfs bezeugt ,,diese
von dem RechtsbewufStsein der Gegenwart geforderte und als selbstverstindlich betrachtete Anerken-
nung®. (Hervorhebung hinzugefiigt).

161 Motive, Bd. I — Allgemeiner Theil, 1896, 25.

162 won Thur, Der Allgemeine Teil, Bd. I, 1910, 397 f.

163 Gebhart in: Schubert (Hrsg.), Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 1981,
356.

164 Motive, Bd. I — Allgemeiner Theil, 1896, 25.

165 Gebhart in: Schubert (Hrsg.), Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 1981,
356.

166 Dazu Grimm, Zeiller, in: Grimm, Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, 1987, 212,
225-227; Riickert in: HKK-BGB, vor § 1 Rn. 39.

167 Schwab, Frauenrechte, in: Klippel, Naturrecht im 19. Jahrhundert, 1997, 77, 83.

168 Grimm, Biirgerlichkeit im Recht, in: Grimm, Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, 1987,
33.

169 Sieche Nickel, Gleichheit und Differenz, 1999, 36-46.

170 Vgl. die Darstellung bei Gebhart in: Schubert (Hrsg.), Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, Allge-
meiner Teil, Bd. 1, 1981, 53f.



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

88 1. Teil: Gleichbeit als klassisches Thema des Privatrechts

schiedenheit des religiosen Bekenntnisses hergeleiteten Beschrankungen der biir-
gerlichen Rechte® mit dem Gesetz des Norddeutschen Bundes betreffend die
Gleichberechtigung der Konfessionen in biirgerlicher und staatsbiirgerlicher Be-
ziehung v. 3.7.1869'7" aufgehoben. Hinsichtlich stindischer Ungleichheiten war
man weniger konsequent mit der Umsetzung des Gleichheitspostulats. Insbeson-
dere die zahlreichen Adelsvorrechte wurden nicht beseitigt.'”> Auf eine ausdriick-
liche Regelung im BGB nach dem Vorbild des § 51 sachsischen BGB, nach dem
die Verschiedenheit des Standes in der Regel keine Verschiedenheit der biirgerli-
chen Rechte begriinde, wurde verzichtet. Nach Gebhard kam ,,[d]ie Zugehorig-
keit zu einem Stande [...] im heutigen Recht nur ausnahmsweise in Betracht.“!73
Die Ausnahmen ,haben ihre Stelle in dem Einfithrungsgesetze zu finden.“'”* Das
taten sie denn auch.!”

II. Die Frau auf der ,,Verlustliste personaler Rechtsgleichheit*
1. ,Gebrochene Gleichheit* im Eberecht des BGB

Das BGB hielt das Prinzip der gleichen Rechtsfihigkeit auch nicht konsequent
durch, soweit es die Rechtsstellung der Frau betraf: Im Wirtschaftsverkehrsrecht
war ihre Rechtsgleichheit prinzipiell gewihrleistet, im Familienrecht konnte sie
dagegen nicht durchgesetzt werden. Im Ausgangspunkt waren sich die Redakto-
ren des Allgemeinen Teils und des Familienrechts einig. Nach Albert Gebhard
haben die ,,Naturbestimmtheiten des Menschen“ grundsitzlich nur Einfluss auf
seine Handlungsfihigkeit, nicht auf die Rechtsfihigkeit.'”¢ Das gilt, fahrt Geb-
hard fort, auch fir das Geschlecht:

w[Der] Grundsatz der Gleichstellung beider Geschlechter bildet die Regel, eine Regel die
nicht [wie in den Vorgingerkodifikationen] des Ausspruchs bedarf. Bestimmungen, wel-

171 Norddt. BGBI. 1869, 292.

172 Dazu niher Kiibne, Die Reichsverfassung der Paulskirche, 1998, 287 ff; aus zeitgendssischer Sicht in-
struktiv Ebrlich, Die Rechtsfihigkeit, 1909, 64f, 69 ff.

173 Gebhart in: Schubert (Hrsg.), Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 1981,
365.

174  Gebhart in: Schubert (Hrsg.), Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 1981,
96.

175 Vgl. Motive, Bd. I — Allgemeiner Theil, 1896, 27. Hinzuweisen ist, dass der ,Kaufmannsstand®, kein
eigentlicher Stand, das zeitgenossische Handelsrecht also folglich kein Standesrecht mehr war. Es
kniipfte nicht an den Kaufmann als Standesperson an, sondern an den Kaufmann als Person, die ein
Handelsgewerbe betreibt; vgl. Riickert in: HKK-BGB, vor § 1 Rn. 41; vertiefend Schmoeckel, Rechts-
geschichte der Wirtschaft, 2008, Rn. 169 ff; in der Beschreibung zutreffend Wieacker, Sozialmodell,
in: Wieacker, Industriegesellschaft und Privatrechtsordnung, 1974, 9, 14: , Die scheinbare Ausnahme
des Handelsrechts, als Recht des Kaufmannsstandes, ist in Wahrheit kein Standesrecht. Da es jedem
zuginglich ist, der Handelsgeschifte betreibt, ist es nur das besondere Recht der Handelsfunktion.“.

176 Gebhart in: Schubert (Hrsg.), Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 1981,
356.
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che positiv rechtliche Unterschiede an das Geschlecht kniipfen, sind spezieller Natur und

miissen im Einzelnen festgestellt werden.“””
Gottlieb Planck (1824-1910), der Redaktor des Familienrechts in der Ersten
Kommission und eine der prigenden Figuren wihrend des gesamten Gesetzge-
bungsverfahrens,'”® sekundierte in seinem Vortrag vor dem Gottinger Frauenver-
ein 1896:

»Das Biirgerliche Gesetzbuch berubt principiell auf dem Standpunkte der vollstindigen

Gleichberechtigung der Minner und Frauen. <7’
Damit meinte Planck vor allem die unbeschriankte Geschaftsfahigkeit der Frau.'s?
Die ,,Geschlechtsvormundschaft®, ein grundsitzlich alle Frauen treffender
Zwang, bestimmte Rechtshandlungen von einem Mann vornehmen zu lassen,'s!
war endgiiltig abgeschafft, unabhingig davon, ob die Frau unverheiratet'®? war
(allgemeine Geschlechtsvormundschaft) oder verheiratet (eheliche Geschlechts-
vormundschaft, cura maritalis). Auch das Interzessionsverbot,'$* das sich in der
Praxis vor allem als Beschrankung der Ehefrauen auswirkte, fiir ihre Manner zu
biirgen,'®* gab es im BGB v. 1896 nicht mehr.!8

a) Ungleichbebandlung der Ebefrau im BGB v. 1896

Die Rechtsgleichheit machte vor dem Status der Ehefrau halt. Planck raumte das
unumwunden ein.'®® Der Gleichheit als Regelprinzip des BGB stand im Ehe- und
Familienrecht mit der Unterordnung der Ehefrau die Ungleichheit gegeniiber. Ar-
ne Duncker hat diesen Vorgang in seiner Untersuchung iiber Gleichheit und Un-
gleichheit in der Ehe als einen Prozess beschrieben, der von dem Prinzip ,,Gleich-

177 Gebhart in: Schubert (Hrsg.), Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 1981,
357.

178 Vgl. dazu Schubert, Einleitung, in: Schubert, Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission
zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Birgerlichen Gesetzbuchs, 1983, XXVII; Lebmann, Die Ehefrau
und ihr Vermégen, 2006, 276 ff.

179 Planck, Die rechtliche Stellung der Frau nach dem biirgerlichen Gesetzbuche, 1899, 4.

180 Vgl. Planck, Die rechtliche Stellung der Frau nach dem biirgerlichen Gesetzbuche, 1899, 4 f.

181 Zur Definition Duncker, Gleichheit und Ungleichheit in der Ehe, 2003, 985 f, der die Bedenken am
klassischen Verstindnis der ,,Geschlechtsvormundschaft (vgl. Holthéfer, Die Geschlechtsvormund-
schaft, in: Gerhard, Frauen in der Geschichte des Rechts, 1997, 391 ff) aufgreift und vertieft.

182 So im Ansatz bereits I 5 §23 PrALR (abgedruckt bei Hattenhauer, Allgemeines Landrecht, 1970,
69); dazu Weber-Will, Geschlechtsvormundschaft und weibliche Rechtswohltaten, in: Gerhard, Frau-
en in der Geschichte des Rechts, 1997, 452, 453 ff.

183 Eine zeitgenossische Definition der Interzession findet sich bei Kattenhorn, Interzessionen der Frauen
nach romischen Rechten, 1840, 33 f: Interzessionen sind danach ,,die mit der Aussicht auf eine hin-
ausgesetzte Erfiillung tibernommene Verpflichtung, die Verbindlichkeit eines Dritten, sei es eine ge-
genwirtige oder zukiinftige, zu dessen Gunsten zu tibernehmen, ohne nach allgemeinen Rechtsgrund-
sitzen dazu verpflichtet zu sein.“.

184 Duncker, Gleichheit und Ungleichheit in der Ehe, 2003, 992.

185 Dazu Motive, Bd. IV — Familienrecht, 1896, 115 ff; kritisch zu den dort vorgebrachten Argumenten
Duncker, Gleichheit und Ungleichheit in der Ehe, 2003, 996 f.

186 Planck, Die rechtliche Stellung der Frau nach dem biirgerlichen Gesetzbuche, 1899, 5.
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heit“ im grundsitzlichen und damit auf hochster Abstraktionsebene ausgeht,
aber zu einer Ungleichheit im Detail fithrt, je niedriger die Abstraktionshohe
wird.'” Bildlichster Ausdruck davon ist § 1354 BGB v. 1896, wonach dem Mann
die Entscheidung in allen das gemeinschaftliche Leben betreffenden Angelegen-
heiten zusteht. Planck begriindete die Stellung des Mannes als ,,Haupt der
Ehe“'®® damit, dass ,,bei Meinungsverschiedenheiten die Stimme eines der Gatten
den Ausschlag geben [muss] und dies kann nach der natiirlichen Ordnung des
Verhdltnisses nur die des Mannes sein.“!%’

Ein weiteres Beispiel ist das eheliche Giiterrecht des BGB v. 1896."° Dem Re-
daktor Planck stellte sich die schwierige Aufgabe, aus den im Reichsgebiet gel-
tenden funf Giiterstinden (allgemeine Giitergemeinschaft, Errungenschaftsge-
meinschaft, Mobiliar- oder Fahrnisgemeinschaft, Verwaltungsgemeinschaft und
modifiziertes Dotalrecht)'”! ein reichseinheitliches Ehegiiterrecht zu entwi-
ckeln.””? Eine Regelungsmoglichkeit, die zu Beginn der Gesetzgebungsarbeiten
diskutiert wurde, war das romische Dotalrecht.'”® Danach bleiben die Vermo-
gensmassen beider Gatten grundsitzlich getrennt und nur die zu leistende dos —
»das Heirathsgut“'** — der Frau wurde der Verwaltung des Mannes unterstellt.!*®
Dem lag im Kern das Modell der Giitertrennung zugrunde.'”® Das hatte zur Kon-
sequenz, dass die Geschiftsfahigkeit der Ehefrau rechtlich unbeschrankt war.'”
Daher wurde das Dotalrecht oder sonstige Konzeptionen einer Giitertrennung

187 Duncker, Gleichheit und Ungleichheit in der Ehe, 2003, 1103 ff.

188 So §67 Abs. 1 S. 1 seines Entwurfes, Planck in: Schubert (Hrsg.), Vorentwiirfe der Redaktoren zum
BGB, Familienrecht, Bd. 1, 1983, 18.

189 Planck in: Schubert (Hrsg.), Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, Familienrecht, Bd. 1, 1983, 403
(Hervorhebung hinzugefugt); fast wortgleich in Motive, Bd. IV — Familienrecht, 1896, 105. Zur zeit-
genossischen Kritik dieses Ansatzes ausfithrlich Duncker, Gleichheit und Ungleichheit in der Ehe,
2003, 538 ff.

190 Vgl. dazu die eingehenden und zu kontroversen Ergebnissen fithrenden Untersuchungen von Schmid,
Giiterrechtliche Vorschriften, 1990, 39 ff und Repgen, Soziale Aufgabe, 2001, 388 ff. Zur Entste-
hungsgeschichte und zu den zeitgenossischen Reformforderungen jetzt weiterfithrend Lebmann, Die
Ehefrau und ihr Vermdogen, 2006.

191 Vgl. zu den Unterschieden im Einzelnen weiterfithrend Lebmann, Die Ehefrau und ihr Vermogen,
2006, 7-48.

192 Siehe Planck in: Schubert (Hrsg.), Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, Familienrecht, Bd. 1,
1983, 436 ff.

193 Zur Funktion und Bedeutung der dos im rémischen Recht vertiefend Fayer, La familia romana, Bd.
11, 2005, 673 ff; zum modifizierten Dotalrecht, wie es in Teilen Deutschlands bis 1900 galt, ndher
Lehmann, Die Ehefrau und ihr Vermdogen, 2006, 43 ff.

194  Planck, Die rechtliche Stellung der Frau nach dem biirgerlichen Gesetzbuche, 1899, 15.

195 Repgen, Soziale Aufgabe, 2001, 397 ff.

196 Vgl. aus zeitgenossischer Sicht Roth, System des Deutschen Privatrechts, Bd. 2 — Familienrecht, 1881,
40; siehe auch Lehmann, Die Ehefrau und ihr Vermdogen, 2006, 43.

197 Siehe Roth, System des Deutschen Privatrechts, Bd. 2 — Familienrecht, 1881, 48.
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insbesondere von Frauenvereinen'”® bevorzugt, weil es zu einer weitergehenden
sozialen und rechtlichen Gleichstellung der Frau gefiihrt hitte."”” Gottlieb Planck
bezog aus pragmatisch-historischer Sicht dagegen Position: Zum einen gelte es
,nur in einem Territorium von etwas iiber 3 Millionen Seelen und Deutschland
zdhlt jetzt iber 50 Millionen Seelen“?” und zum anderen liege ,,der geschichtli-
chen Entwicklung des deutschen Rechts eine andere Auffassung zu Grunde“.?!
202 gprach er sich fir die Verwaltungsge-
meinschaft als reichseinheitlichen gesetzlichen Giiterstand aus.?> Das setzte sich
letztlich im Wesentlichen durch.?** In der Verwaltungsgemeinschaft wurde das
Vermogen der Frau mit EheschlieBung der Verwaltung und NutzniefSung des
Mannes unterworfen (§ 1363 BGB v. 1896). Davon war das Vorbehaltsgut der
Frau allerdings ausgenommen (§ 1365 BGB v. 1896). Das eingebrachte Gut wur-
de vom Mann verwaltet (§ 1374 BGB v. 1896).2% Im Entwurf der Ersten Kom-
mission war die Verwaltungsbefugnis des Ehemanns im Wesentlichen deckungs-
gleich mit der Rechtsstellung eines NiefSbrauchers und ,;so gedacht, dafs er die
Verwaltung gewissermafSen gemeinschaftlich mit der Frau fithrt“.?¢ Daran wur-

Von den deutschrechtlichen Alternativen

198 Vgl. die Petition des Allgemeinen Deutschen Frauenvereins an den Reichstag v. 1877, abgedruckt bei
Rabe, Gleichwertigkeit von Mann und Frau, 2006, 209 ff und bei Meder/Duncker/Czelk (Hrsg.), Die
Rechtsstellung der Frau um 1900, 2010, 36 ff und dazu Motive, Bd. IV — Familienrecht, 1896, 143;
siehe auch Bund Deutscher Frauenvereine, Petition und Begleitschrift betreffend das ,,Familienrecht*
in dem Entwurf des neuen biirgerlichen Gesetzbuchs v. 1895/1896, abgedruckt bei Meder/Duncker/
Czelk (Hrsg.), Die Rechtsstellung der Frau um 1900, 2010, 258 ff, 266 ff; dazu niher Riedel, Glei-
ches Recht fiir Mann und Frau, 2008, 361 ff, 373 ff. Allgemein zur Entwicklung und Bedeutung der
Frauenvereine Buchholz, Das Biirgerliche Gesetzbuch und die Frauen, in: Gerhard, Frauen in der Ge-
schichte des Rechts, 1997, 670, 675 ff; Rabe, Gleichwertigkeit von Mann und Frau, 2006, 27 ff; zum
Forschungsstand Figurewicz, Rechtskimpfe der ilteren Frauenbewegung, in: Meder/Dunker/Czelk,
Frauenrecht und Rechtsgeschichte, 2006, 169 ff.

199 Aus zeitgenossischer Sicht mit Nachdruck Bulling, Die deutsche Frau, 1896, 111 ff; Weber, Ehefrau
und Mutter, 1907, 461 ff; Kempin, Die Rechtsstellung der Frau (1895), in: Meder/Duncker/Czelk,
Die Rechtsstellung der Frau um 1900, 2010, 507, 165 ff. Emilie Kempin (1853-1901) modifizierte
ihre Position allerdings bereits 1897, wo sie das Ziel einer vollstindigen Giitertrennung aufgibt und —
insoweit vorausschauend — zugunsten einer nachtriglichen Errungenschaftsgemeinschaft pladiert,
Kempin, Grenzlinien der Frauenbewegung (1897), in: Meder/Duncker/Czelk, Die Rechtsstellung der
Frau um 1900, 2010, 594, 594 ff. Zur Einordnung ihrer Vorschlige siche Lehmann, Die Ehefrau und
ihr Vermaogen, 2006, 113 ff.

200 Planck, Die rechtliche Stellung der Frau nach dem biirgerlichen Gesetzbuche, 1899, 17.

201 Planck in: Schubert (Hrsg.), Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, Familienrecht, Bd. 1, 1983, 451;
beinahe wortlich in Motive, Bd. IV — Familienrecht, 1896, 143.

202 Vertiefend Motive, Bd. IV — Familienrecht, 1896, 144 ff; Planck in: Schubert (Hrsg.), Vorentwiirfe
der Redaktoren zum BGB, Familienrecht, Bd. 1, 1983, 441 ff, 452 ff.

203 Planck in: Schubert (Hrsg.), Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, Familienrecht, Bd. 1, 1983,
450 ff.

204 Zur Entstehungsgeschichte im Einzelnen Repgen, Soziale Aufgabe, 2001, 397 ff.

205 Einzelheiten bei Lehmann, Die Ehefrau und ihr Vermdogen, 2006, 64 ff.

206 Protokolle, Bd. IV — Familienrecht, 1897, 119.
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de von konservativer Seite Kritik getibt?**” und die Zweite Kommission hat sich
dann auch fir eine deutliche Starkung der Rechtsstellung des Mannes ausgespro-
chen.?® Der Mann tritt jetzt kraft eigenen Rechts auf und der Kreis der Geschaf-
te, die er ohne Zustimmung der Frau mit Wirkung fiir das eingebrachte Gut tati-
gen kann, wird erweitert.?”” In anderen Teilen war die Zweite Kommission
reformfreundlicher. Nach § 1277 des Entwurfs der Ersten Kommission (E I) war
die Einwilligung des Ehemanns erforderlich, wenn sich die Ehefrau rechtsge-
schiftlich zu einer personlich zu erbringenden Leistung verpflichtet.?!® Damit
sollte die Ehefrau vor einer Kollision ihrer Dienstpflicht gegeniiber dem Vertrags-
partner einerseits und ihrer ehelichen Pflicht zur Fihrung des Haushalts und zur
Mitarbeit im Geschift des Gatten (§ 1356 BGB v. 1896) andererseits bewahrt
werden.?'! Fehlte die Einwilligung, war das Rechtsgeschift im Interesse des Ver-
kehrs nicht nichtig, sondern lediglich vom Manne anfechtbar.?'> Damit sollte
sichergestellt werden, dass vertraglich eingegange Pflichten der Frau nicht mit ih-
ren ehelichen Pflichten konkurrieren konnen.?'’ In der Zweiten Kommission
wurde dagegen vorgebracht, der Entwurf gehe zu weit iiber dieses Ziel hinaus.?!*
Aus der Frauenbewegung wurde daran eine im Kern freiheitsrechtliche Kritik ge-
ubt:

Das Gesetz verletzt die Rechte einer miindigen Rechtspersonlichkeit, welche allein die

Bestimmung iiber ibre personlichen Leistungen zu treffen hat.*?!'

Daher war es von den Frauenvereinen nur konsequent, vom Reichstag zu verlan-
gen, die Bestimmung ganz zu streichen.?'® Dazu konnte sich der damalige Gesetz-

207 Vgl. dazu nur Gierke, Der Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs und das deutsche Recht, 1889,
407 ff, der u.a. bemiingelte, dass der Mann ,,juristisch {iberhaupt nicht mehr als Gemeinschaftshaupt
mit einer ihm im gemeinsamen Interesse des Ehepaares anvertrauten Verwaltung der zu diesem Zwe-
cke verbundenen Giiter* sei. Zur Einordnung dieser Kritik niher Lebmann, Die Ehefrau und ihr Ver-
mogen, 2006, 168 ff; Riedel, Gleiches Recht fiir Mann und Frau, 2008, 190 ff.

208 Vgl. Protokolle, Bd. IV — Familienrecht, 1897, 119 ff; weiterfithrend dazu Unzner, in: Planck‘s Kom-
mentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 1928, 182; Schmid, Giiterrechtliche Vorschriften, 1990,
125 ff; Repgen, Soziale Aufgabe, 2001, 404 f, 447 f.

209 Protokolle, Bd. IV — Familienrecht, 1897, 119.

210 Motive, Bd. IV — Familienrecht, 1896, 110 ff.

211 Motive, Bd. IV — Familienrecht, 1896, 111; Planck in: Schubert (Hrsg.), Vorentwiirfe der Redaktoren
zum BGB, Familienrecht, Bd. 1, 1983, 418.

212 Motive, Bd. IV — Familienrecht, 1896, 111; zu den Griinden Planck in: Schubert (Hrsg.), Vorentwiir-
fe der Redaktoren zum BGB, Familienrecht, Bd. 1, 1983, 267.

213 Planck in: Schubert (Hrsg.), Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, Familienrecht, Bd. 1, 1983,
265 f.

214 Protokolle, Bd. IV — Familienrecht, 1897, 102.

215 Bund Deutscher Frauenvereine, Petition und Begleitschrift betreffend das ,,Familienrecht* in dem
Entwurf des neuen biirgerlichen Gesetzbuchs v. 1895/1896, abgedruckt bei Meder/Duncker/Czelk
(Hrsg.), Die Rechtsstellung der Frau um 1900, 2010, 258 ff, 265.

216 Siehe Bund Deutscher Frauenvereine, Petition und Begleitschrift betreffend das ,,Familienrecht in
dem Entwurf des neuen biirgerlichen Gesetzbuchs v.1895/1896, abgedruckt bei Meder/Duncker/
Czelk (Hrsg.), Die Rechtsstellung der Frau um 1900, 2010, 258 ff, 265 und Proelss/Raschke, Die
Frau im neuen biirgerlichen Gesetzbuch (1895), in: Meder/Duncker/Czelk, Die Rechtsstellung der
Frau um 1900, 2010, 690, 697.
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geber, ,da er ein Mann ist, ohne zwingende Einwirkung der Frau“?'” nicht
durchringen. In den Beratungen der Reichstagskommission kam es allerdings zu
einer entscheidenden Umkehrung des Regel-Ausnahmeverhiltnisses:?!* Die Frau
konnte sich alleine wirksam verpflichten, dem Mann stand aber ein Kiindigungs-
recht zu. Dieses war zweifach beschrinkt: Seine Wirksamkeit hing, erstens, von
der Zustimmung des Vormundschaftsgerichts ab, und es war, zweitens, ausge-
schlossen, wenn der Mann der Verpflichtung zugestimmt hatte (§ 1358 BGB
v.1896). Diese Anderung ging zuriick auf die sog. ,,Antrige Pauli®, die sich der
konservative Abgeordnete Carl Ferdinand Freiberr wvon Stumm Halberg
(1836-1901) zu eigen machte und die von Emilie Kempin (1853-1901), eine der
ersten promovierten?'? und habilitierten Juristinnen Europas,??’ ausgearbeitet
wurden.??! Es war also letztlich doch die ,,Einwirkung einer Frau“, die hier zu
einer Verbesserung ihrer Rechtsstellung beigetragen hat. Der personlich zu zah-
lende Preis war allerdings hoch: Kempins pragmatische Einschitzung, im gegebe-

222 ynd ihr rechtstheoretischer Stand-
223

nen Rahmen das Mogliche zu erreichen,
punkt, nach dem das Recht immer dem Leben nachgehe,??? isolierte sie
zunehmend von der tibrigen Frauenbewegung, die sich radikalere Ziele gesetzt
hatte.??* Stephan Meder hat die Ursache dieses Konflikts tiberzeugend auf die un-
terschiedlichen Standpunkte in einer rechtstheoretischen Grundsatzfrage zuriick-

gefiihrt: Fiihrt der Weg zu mehr Gleichheit der Frauen ,,iiber den Staat, der mit

217 So der bissige Kommentar von Proelss/Raschke, Die Frau im neuen biirgerlichen Gesetzbuch (1895),
in: Meder/Duncker/Czelk, Die Rechtsstellung der Frau um 1900, 2010, 690, 694.

218 Niher Repgen, Soziale Aufgabe, 2001, 461 ff.

219 Anders als von Berneike, Die Frauenfrage ist Rechtsfrage, 1996, 81 angenommen, wohl nicht die ers-
te promovierte Juristin. Das scheint Fanny Berlin mit einer 1878 in Bern angenommenen Dissertation
gewesen zu sein, niher Duncker, Gleichheit und Ungleichheit in der Ehe, 2003, 1053 Fn. 4682.

220 Eine Kurzbiographie findet sich unter http://www.gleichstellung.uzh.ch/politik/kempin-spyri/biografi
e.html [Stand: 31.12.2012]; niher Berneike, Die Frauenfrage ist Rechtsfrage, 1996, 81 ff; Albisetti,
33 J. Soc. Hist. 825831-32 (2000).

221 Ausfiihrlich dazu Duncker, Die ,,Antrige Pauli®, in: Meder/Duncker/Czelk, Frauenrecht und Rechts-
geschichte, 2006, 247 ff, 252 ff sowie Duncker, Gleichheit und Ungleichheit in der Ehe, 2003, 852 ff.
Vgl. dazu Kempin, Die Rechtsstellung der Frau (1895), in: Meder/Duncker/Czelk, Die Rechtsstellung
der Frau um 1900, 2010, 507, 513 f, wo sie bereits fiir ein ,,Einspruchsrecht“ des Mannes eintritt.

222 Vgl. dazu ihre ab 1896 erschienenen Stellungnahmen: Kempin, Die deutschen Frauen und das biir-
gerliche Gesetzbuch (1896), in: Meder/Duncker/Czelk, Die Rechtsstellung der Frau um 1900, 2010,
550 ff; Kempin, Falsche Fahrten (1896), in: Meder/Duncker/Czelk, Die Rechtsstellung der Frau um
1900, 2010, 557 ff; Kempin, Zur Reform der Stellung der Frau (1896), in: Meder/Duncker/Czelk,
Die Rechtsstellung der Frau um 1900, 2010, 549 f.

223 Kempin, Grenzlinien der Frauenbewegung (1897), in: Meder/Duncker/Czelk, Die Rechtsstellung der
Frau um 1900, 2010, 584 ff, 590 f; dazu Meder/Duncker/Czelk (Hrsg.), Die Rechtsstellung der Frau
um 1900, 2010, 25 .

224 Siehe dazu die sehr auf die Person Kempins zielende Replik von Raschke, Frau Dr. jur. Kempins An-
sichten tiber das Vorgehen der deutschen Frauen (1896), in: Meder/Duncker/Czelk, Die Rechtsstel-
lung der Frau um 1900, 2010, 743 ff: ,,Zu welchem Zweck Frau Dr. Kempin, eine Schweizerin, einen
derartigen ungerechtfertigten Angriff gegeniiber den ihr Recht suchenden deutschen Frauen [...] un-
ternimmt, ist schwer ersichtlich. Frau Dr. Kempin weilt erst seit einigen Monaten in Berlin. Tiefere
Einblicke in die ganze Bewegung zu gewinnen, sowie Teilnahme an den Bestrebungen und Arbeiten
zu nehmen sind ihr bis jetzt nicht moglich gewesen.“ Zu Person und Bedeutung von Marie Raschke
(1850-1935) siehe Riedel, Gleiches Recht fiir Mann und Frau, 2008, 262 ff.
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Hilfe des Gesetzes einen tubergeordneten Willen von oben ausbreitet, oder iiber
die Gesellschaft bzw. das ‘Leben’, das von unten neue Regeln wachsen 14fSt?“2%
Das ist in der Tat die Gretchenfrage, die sich Gleichheitspolitik und Nichtdiskri-
minierungsrecht zu stellen haben. Sie wird uns noch beschiftigen.??¢

b) Eine zwiespdltige Wiirdigung — Fortschritt und Beschrankung von Freibeiten
zugleich

Betrachtet man die Ungleichheiten im BGB v. 1896 vom heutigen Standpunkt
aus, kann von einer Gleichberechtigung der Ehefrau keine Rede sein.?”” Geht
man dagegen von den sozialen und rechtlichen Verhiltnissen des 19. Jahrhundert
aus, fallt das Urteil des heutigen Beobachters differenziert aus. Vergleicht man
das BGB mit der von ihm vorgefundenen Rechtslage, diirfte die Auffassung von
Planck, bei ihm handle es sich um ein fortschrittliches Recht,??® im Ergebnis zu-
treffen.?”” Selbst zeitgenossische kritische Stimmen wie die von Emilie Kempin,
teilen diese Einschitzung im Ausgangspunkt.?’® Man hat sich beispielsweise ge-
gen die allgemeine Giitergemeinschaft entschieden, die zur beinahe unbeschrank-
ten Verfiigungsfreiheit des Mannes und zur Haftung des Gesamtguts fiir seine
Verbindlichkeiten gefiihrt hitte. Darin sah man ,eine schwere Gefihrdung der
berechtigten Interessen der Ehefrau“.?’! Es galt die Substanz des Vermogens der
Frau zu erhalten.?®? Ein anderes Beispiel ist die Entscheidung, den Arbeitslohn
der Frau oder den Gewinn aus dem Betrieb eines Erwerbsgeschifts dem Vorbe-
haltsgut zuzuschlagen (§ 1367 BGB v. 1896). Unter Beriicksichtigung der sozia-
len Situation ,,der sog. arbeitenden Klassen“ bei denen ,eine selbstindige erwer-
bende Thatigkeit der Ehefrau sehr hiufig und nicht selten fir die Erhaltung der
Familie unentbehrlich ist, [...] fithrt der Grundsatz, dass der Ertrag der Arbeit
unterschiedslos dem Ehemanne zufillt, zu ungerechter oder doch unbilliger Be-

225 Meder in: Meder/Duncker/Czelk (Hrsg.), Die Rechtsstellung der Frau um 1900, 2010, 30.

226 Siehe dazu unten § 3 III 3 bis 5.

227 Vgl. Schmid, Giiterrechtliche Vorschriften, 1990, 145 f; Buchholz, Das Biirgerliche Gesetzbuch und
die Frauen, in: Gerhard, Frauen in der Geschichte des Rechts, 1997, 670, 675.

228 Planck, Die rechtliche Stellung der Frau nach dem biirgerlichen Gesetzbuche, 1899.

229 Niher Repgen, Soziale Aufgabe, 2001, 485 f; dhnlich auch Délemeyer, Frau und Familie, in: Ger-
hard, Frauen in der Geschichte des Rechts, 1997, 633, 658; Schwab, Gleichberechtigung und Famili-
enrecht, in: Gerhard, Frauen in der Geschichte des Rechts, 1997, 795 f; kritischer Duncker, Gleich-
heit und Ungleichheit in der Ehe, 2003, 549 f unter Hinweis auf Vorbilder im édlteren Recht.

230 Kempin, Die Ehefrau, 1894, 10: ,,Im deutschen Entwurfe ist die Tendenz des Gesetzgebers unver-
kennbar, den Frauen ein besseres Recht einzurdumen, als sie unter dem gemeinen Recht und der Par-
tikulargesetzgebung der deutschen Staaten zur Zeit haben.“ Ahnlich auch Kempin, Die Rechtsstel-
lung der Frau (1895), in: Meder/Duncker/Czelk, Die Rechtsstellung der Frau um 1900, 2010, 507,
510 und Kempin, Die deutschen Frauen und das biirgerliche Gesetzbuch (1896), in: Meder/Duncker/
Czelk, Die Rechtsstellung der Frau um 1900, 2010, 550, 557.

231 Motive, Bd. IV — Familienrecht, 1896, 147.

232 Planck, Die rechtliche Stellung der Frau nach dem biirgerlichen Gesetzbuche, 1899, 7.



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

§2 Gleichheit als Leitbegriff des Privatrechts seit 1800 95

nachtheiligung der Frau.“? Die Unbilligkeit liegt darin, ,,dafs, obwohl die Ehe-
frau uber ihre rechtliche Verpflichtung hinaus arbeitet und selbstindig erwirbrt,
doch nicht ihr Wille, sondern der des Mannes iiber die Verwendung des Erwor-
benen entscheiden soll.“?** Damit verbessert das BGB die Rechtsstellung der Frau
und verwirklicht zugleich einen wichtigen sozialen Gedanken. Dafiir wird — und
das lasst aufhorchen — der Gedanke der Gleichberechtigung mobilisiert.?** Auch
das Kiindigungsrecht des Ehemanns in § 1358 BGB v. 1896 muss vor dem zeitge-
nossischen Hintergrund beurteilt werden.?3¢ In anderen européischen Rechtsord-
nungen und in zahlreichen deutschen Partikularrechten war die Geschiftsfihig-
keit der Frau mit Eintreten in die Ehe grundsatzlich beschriankt.?>” Planck sprach
sich mit Nachdruck dagegen aus, weil
wdurch die Thatsache der Ehe die natiirliche Geschdftsfihigkeit der Frau zur selbststindi-
gen Wahrnehmung ibrer Geschifte nicht beriibrt wird“*® und ,die Ehefrau [mit einer
Geschlechtsvormundschaft] in die abhingige Stellung eines Minderjihrigen herabgedriickt
wird*.
Das Bild der Frau, als ,erwachsenes, ewiges Kind“ hatte in der zweiten Hilfte
des 19. Jahrhunderts ausgedient.?® Selbst die ,,natirliche Stellung des Mannes*
als ,,Haupt der Ehe“ mit entscheidender Stimme in allen gemeinschaftlichen An-
gelegenheiten vermochte es aus Plancks Sicht nicht, den ,tiefen Eingriff in die
Rechtssphire der Frau“ zu rechtfertigen.?*® Die im Vergleich zum existierenden
Recht eingetretene Verbesserung der Rechtsstellung der Frau darf aber nicht
ganzlich isoliert von den soziookonomischen Verhiltnissen betrachtet werden.?*!
Das macht Planck selbst deutlich, wenn er eine beschrankte Rechtsfihigkeit der
Frau unter Hinweis auf das Handelsgesetzbuch, die Gewerbeordnung und die Ci-
vilprozefSordnung ,als mit den Bediirfnissen des Verkehrs fiir unvereinbar be-
trachtet“.?*? Die verheiratete Kauffrau war — soweit ihr Geschift betroffen war —
insgesamt rechtlich ,gleicher” als andere verheiratete Frauen.?** Auf diesen Zu-
sammenhang hat bereits Marianne Weber (1870-1954) hingewiesen:

233 Motive, Bd. IV — Familienrecht, 1896, 174.

234 Motive, Bd. IV — Familienrecht, 1896, 175.

235 Vgl. Planck, Die rechtliche Stellung der Frau nach dem biirgerlichen Gesetzbuche, 1899, 19 ff; zur
Einordnung Repgen, Soziale Aufgabe, 2001, 401 ff.

236 Durchaus positiv daher die Einschitzung von Weber, Ehefrau und Mutter, 1907, 434 ff.

237 Siehe die Nachweise bei Planck in: Schubert (Hrsg.), Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, Famili-
enrecht, Bd. 1, 1983, 486 ff; aus neuerer Zeit Délemeyer, Frau und Familie, in: Gerhard, Frauen in
der Geschichte des Rechts, 1997, 633, 640 ff; Holthofer, Die Geschlechtsvormundschaft, in: Ger-
hard, Frauen in der Geschichte des Rechts, 1997, 390, 395 ff und vertiefend Duncker, Gleichheit und
Ungleichheit in der Ehe, 2003, 560 ff.

238 Planck in: Schubert (Hrsg.), Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, Familienrecht, Bd. 1, 1983, 486.

239 Schwab, Frauenrechte, in: Klippel, Naturrecht im 19. Jahrhundert, 1997, 77, 90.

240 Planck in: Schubert (Hrsg.), Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, Familienrecht, Bd. 1, 1983, 494.

241 Dazu Schmid, Giiterrechtliche Vorschriften, 1990, 113f, 114 f.

242  Planck in: Schubert (Hrsg.), Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, Familienrecht, Bd. 1, 1983, 493.

243 Niher Duncker, Gleichheit und Ungleichheit in der Ehe, 2003, 873.
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»Die angebliche ‘natiirliche’ Unfihigkeit der Frauen zur Beteiligung am Geschiftsleben
verschwand, wo immer ihre Betitigung als ‘Handelsfrau’ Geldgewinn versprach und so ist
es natiirlich auch in den neueren Gesetzbiichern geblieben.“***

Andererseits — und auch dieser Punkt ist bei einer historischen Wiirdigung zu be-
achten — blieb das BGB deutlich hinter vielen zeitgendssischen Gleichheitsforde-
rungen, insbesondere solchen der Frauenbewegung?®, erheblich zuriick.?** Die
Entscheidungsprarogative des Mannes war selbstverstandlich nicht so zwingend,
wie sie von Planck dargestellt wurde.?*” Darauf haben bereits zeitgenossische Kri-
tikerinnen wie Anita Augspurg (1857-1943)2* und Marianne Weber** hingewie-
sen. Ein anderes Beispiel ist der Grundsatz der gleichen (unbeschriankten) Ge-
schiftsfihigkeit der Ehefrau. Dieses Prinzip sorgte in der Theorie fiir
Rechtsgleichheit, die Praxis sah wegen der Verwaltungsgemeinschaft als gesetzli-
chem Giterstand gleichwohl anders aus.?® Dazu Emilie Kempin:

»Wenn man [...] auch der Frau die volle Handlungsfihigkeit theoretisch zugesteht, so

héngt praktisch ibre Stellung von der Art ab, wie die vermogensrechtlichen Verhiltnisse
der Ehegatten geordnet sind. !

Die Verfugungsmacht der Ehefrau uiber ihr Vermogen war — soweit es nicht Vor-
behaltsgut war — beschriankt.?s? Es stand den Glaubigern der Frau daher nicht als
verkehrsfihiger Gegenstand oder als Haftungsmasse zur Verfigung. Damit hing
die tatsdachliche Ausiibung der rechtsgeschiftlichen Freiheit vom Verwaltungs-
recht des Ehemannes ab. Eugen Ehrlich (1862-1922) fasste die Konsequenzen
daraus prignant zusammen:

. Der gesetzliche Giiterstand der Verwaltungsgemeinschaft bedeutet also eine sehr weitge-
hende Beschrinkung der Rechtsfihigkeit der Frau.“>53

244 Weber, Ehefrau und Mutter, 1907, 307.

245 Vgl. dazu aus zeitgenossischer Sicht Proelss/Raschke, Die Frau im neuen biirgerlichen Gesetzbuch
(1895), in: Meder/Duncker/Czelk, Die Rechtsstellung der Frau um 1900, 2010, 690, und aus der Se-
kundarliteratur Dann, Gleichheit und Gleichberechtigung, 1980, 236-247; Schmid, Giiterrechtliche
Vorschriften, 1990, 107 ff; Geisel, Patriarchale Rechtsnormen ,,unterlaufen®, in: Gerhard, Frauen in
der Geschichte des Rechts, 1997, 682, 685 ff.

246 Vgl. Duncker, Gleichheit und Ungleichheit in der Ehe, 2003, 538 ff, 1085.

247 Duncker, Gleichheit und Ungleichheit in der Ehe, 2003, 544 f.

248 Nachweise bei Berneike, Die Frauenfrage ist Rechtsfrage, 1996, 56, 60; zur Biographie vgl. Berneike,
Die Frauenfrage ist Rechtsfrage, 1996, 44 ff.

249 Weber, Ehefrau und Mutter, 1907, 439.

250 Holthéfer, Die Geschlechtsvormundschaft, in: Gerhard, Frauen in der Geschichte des Rechts, 1997,
390, 393 f; Duncker, Gleichheit und Ungleichheit in der Ehe, 2003, 573 f.

251 Kempin, Die Ehefrau, 1894, 6 (Hervorhebungen im Original).

252 Repgen, Soziale Aufgabe, 2001, 409.

253  Ebrlich, Die Rechtsfihigkeit, 1909, 79.
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Das haben zeitgenossische Kritikerinnen des BGB mit Recht bemingelt.>** Noch
einmal Emilie Kempin:
»Da der Mann das gesetzliche Recht der Verwaltung ihres Vermdogens hat, so ist sie, wenn

auch nicht rechtlich, so doch thatsdchlich unter seiner Vormundschaft [...]; setzt man die

Giiterverbindung als das gesetzliche Giiterrecht fest, wird die Handlungsfihigkeit der

Ebefrau illusorisch“.?>’

Der Grundsatz gleicher Rechts- und Handlungsfihigkeit war damit ein gegen-
Uber der Ehefrau gebrochenes Gleichheitsversprechen.

2. Briichige Rechtfertigungsstrategien der Ungleichbehandlung
a) Verteidigungsstrategien am Beispiel Gottlieb Plancks

Die Ungleichbehandlung der Frau in der Ehe ist im zeitgendssischen Verstindnis
die ,,Durchbrechung eines grofsen Princips“.?*® Wie wurde dieser Vorgang ge-
rechtfertigt? Die Griinde dafiir lieferte in bemerkenswerter Offenheit Planck
selbst. Zwar versuchte er zundchst auf den verbreiteten Topos der ,,natiirliche[n]
Verschiedenheit des Geschlechts“?°7 zu rekurrieren.?*® Auch die Entscheidungsge-
walt des Mannes wurde damit gerechtfertigt. Solche Argumente trugen ihren
Verfechtern bereits 1876 einen bissigen Kommentar von Hedwig Dobm
(1831-1919)%* ein:

,Die Gesetze, die Minner gemacht haben, sind der reine und unverfilschte Ausdruck ib-

rer Gesinnung in Bezug auf die Frau, alles Andere ist Lug und Trug, Phrase und Affektati-

on. 200

Dass er es nicht damit belassen konnte, diirfte Planck gesehen haben.?*! Er be-
grindete die Entscheidungsgewalt des Mannes in dem berithmten Vortrag tiber
die rechtliche Stellung der Frau von 1896 schliefSlich auch historisch-soziologisch
damit, dass sie der ,christlichen?*? und deutschen Auffassung der Ehe“?% ent-
spreche. Er raumte auch ein, dass der Gedanke der Gleichberechtigung — und da-

254 Weber, Ehefrau und Mutter, 1907, 468 ff; kritisch auch Ebrlich, Die Rechtsfihigkeit, 1909, 89 ff.

255 Kempin, Die Ehefrau, 1894, 7 f (Hervorhebung hinzugefiigt).

256 Motive, Bd. IV — Familienrecht, 1896, 111 (dort gemiinzt auf die unbeschrinkte Geschiftsfihigkeit
der Frau).

257 Planck, Die rechtliche Stellung der Frau nach dem biirgerlichen Gesetzbuche, 1899, 5.

258 Weitere Beispiele aus der Debatte im 19. Jahrhundert bei Schwab, Frauenrechte, in: Klippel, Natur-
recht im 19. Jahrhundert, 1997, 77, 87-92.

259 Zur Person niher Henke, Gleichheit und Gerechtigkeit, in: Meder/Dunker/Czelk, Frauenrecht und
Rechtsgeschichte, 2006, 182 ff.

260 Dohm, Der Frauen Natur und Recht, 1876, 100.

261 So auch die Einschitzung von Duncker, Gleichheit und Ungleichheit in der Ehe, 2003, 545 f.

262 Vermutlich nimmt er damit Bezug auf 1. Buch Mose, 3, 16 und Epheser 5, 22-24; vgl. Schwab,
Gleichberechtigung der Geschlechter, in: Cordes/Liick/Werkmiiller, Handwérterbuch der Deutschen
Rechtsgeschichte, Bd. II, Spalte 390 ff.

263 Planck, Die rechtliche Stellung der Frau nach dem biirgerlichen Gesetzbuche, 1899, 11.



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

98 1. Teil: Gleichbeit als klassisches Thema des Privatrechts

mit der Gleichheit der Geschlechter — theoretisch eine selbstindige Vermogens-
verwaltung nahelegen wiirde.?* Was aber sprach dann noch dagegen? Plancks
Antwort darauf:

,Die personliche Rechtsstellung der Frau in der Ehe ist durch die Vorschriften des B.G.B.

so vollstandig gesichert, wie die Natur der ehelichen Lebensgemeinschaft und die dem
Manne in derselben gebiibrende Stellung irgend gestattet. %5

Dahinter steht Plancks Grundiiberzeugung von dem sittlichen Wesen der Ehe als
ein Verhiltnis, das auf sittlichen Grundlagen beruht und primar sittliche Pflich-
ten erzeugt.”®® Das Gleichberechtigungsverlangen als Forderung des Rechts konn-
te letztlich nur soweit gehen, wie es den Status des Ehemannes in der Ehe als sitt-
lich gegebenes Faktum nicht grundsatzlich tangierte.?*” Dieses Denken haben die
Vertreter einer radikaleren Gleichstellungspolitik als das bezeichnet, was es war.
Carl Bulling (1822-1906), der aus seiner Praxiserfahrung als Richter schrieb und
zu einem bedeutenden Verfechter der Frauenbewegung wurde,?®® sprach von der
,Herrschaft des Mannes“.2%° Marianne Weber sekundierte

[D]er Mann soll berrschen, eben weil er der Mann ist.“*”?

und spottelte tiber die ,,immer wiederkehrende Riicksicht auf die mannliche Ge-
schlechtseitelkeit“.?”! Ungleichheit als Instrument der Statussicherung: dieser To-
pos wird uns noch haufiger begegnen.?”> Der hergebrachte Status des Mannes
und die ,,dem Mann gebiithrende Stellung“ wurden aber schon um 1900 immer
weniger selbstverstandlich. Das zeigt die Begriindung, mit der Andreas von Thur
im Jahr 1910 die Entscheidungsgewalt des Mannes rechtfertigte. Wie Planck
wies er darauf hin, dass ein Ehegatte nun mal entscheiden miisse, wenn man
nicht immer das Vormundschaftsgericht involvieren wolle:*”

W Fiir den Ebemann spricht im Durchschnitt der Fille die natiirliche Uberlegenbeit des ho-

heren Alters und der Geschiiftskunde und vor allem der Umstand, dafS er der erwerbende
Teil zu sein pflegt und den ebelichen Aufwand trigt.“*’*

264 Planck, Die rechtliche Stellung der Frau nach dem biirgerlichen Gesetzbuche, 1899, 23.

265  Planck, Biirgerliches Gesetzbuch nebst Einfithrungsgesetz, Bd. I, 1897, 19 (Hervorhebung hinzuge-
fiigt).

266 Planck in: Schubert (Hrsg.), Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, Familienrecht, Bd. 1, 1983, 402;
vgl. dazu Meder/Duncker/Czelk (Hrsg.), Die Rechtsstellung der Frau um 1900, 2010, 15 ff.

267 So auch die Einschitzung von Repgen, Soziale Aufgabe, 2001, 486; kritischer Duncker, Gleichheit
und Ungleichheit in der Ehe, 2003, 1103.

268 Zu Leben und Person niher Koujouie, Frauenfrage als Menschheitsfrage, in: Meder/Dunker/Czelk,
Frauenrecht und Rechtsgeschichte, 2006, 193 ff.

269 Bulling, Die deutsche Frau, 1896, 7f.

270 Weber, Ehefrau und Mutter, 1907, 437.

271 Weber, Ehefrau und Mutter, 1907, 412.

272 Siehe dazu unten § 314 a) und III 2 b) sowie § 6 1 2.

273 Kritisch zu dieser Primisse Duncker, Gleichheit und Ungleichheit in der Ehe, 2003, 544 f.

274 wvon Thur, Der Allgemeine Teil, Bd. I, 1910, 398 (Fn. 6) (Hervorhebung hinzugefiigt); dhnlich bereits
Kempin, Grenzlinien der Frauenbewegung (1897), in: Meder/Duncker/Czelk, Die Rechtsstellung der
Frau um 1900, 2010, 594, 593, wo sie das Entscheidungsrecht des Mannes mit seinem ,,wirtschaftli-
chen Ubergewicht* rechtfertigt.
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Dahinter verbirgt sich ein interessanter Strategiewechsel: Die generelle ,,natiirli-
che Ungleichheit zwischen den Geschlechtern ist als Begriindung endgiiltig un-
tragbar geworden. Stattdessen wird mit der Berticksichtigung der durchschnittli-
chen oder typischen Sachverhalte ein neuer Rechtfertigungstopos eingefiihrt, der
zum Klassiker einer statusrechtlichen Ungleichbehandlung wird. Aber selbst die
typische Unterlegenheit gentugte v. Thur als Begrindungselement nicht. Er sah
sich offensichtlich gezwungen, ein zusitzliches Argument zu liefern: die unter-
schiedliche soziale Stellung der Geschlechter. Der Gegensatz zur ,natirlichen
Ungleichheit“ konnte grofser nicht sein. Wihrend diese vorgegeben und damit
Steuerungsabldufen entzogen ist, ist jene offen fiir soziale Wandlungsprozesse.
Die ,,soziale Stellung® kann — auch durch gesetzliche Steuerung — verandert wer-
den. Das eroffnet Raume zur Kritik.

b) ...denn die Frau ist auch ein Mensch*

Darin zeigt sich die langfristige Auswirkung der im Naturrecht der Aufklirung
wurzelnden Gleichheitsidee, auch wenn man von einer vollstindigen Umsetzung
der allgemeinen Gleichheit noch weit entfernt war: Gleichheit wurde zum akzep-
tierten Grundsatz, Differenzierungen zur Ausnahme.?”
Gleichsetzung des ,,Individuums“ mit dem Mann?’® wurde briichig, ,denn die
Frau ist auch ein Mensch“?”7. Wenn man Frauen als prinzipiell gleiche Menschen
anerkennt, dann haben sie die prinzipiell gleichen Rechte der Menschheit.?”® Da-
zu zdhlt die Zuweisung gleicher Freiheit. Der Gleichheitsrechten immanente Frei-
heitsbezug war dem zeitgenossischen Publikum bereits bekannt. Nennen mochte
ich hier Ludwig Wachler (1835-1908), der die Stellung der Frau in seiner 1869
erschienenen Broschuire ,,Zur rechtlichen Stellung der Frauen“ erstmals rechis-
wissenschaftlich untersuchte.””” Er verwies wiederholt auf die in der Verfassung
angesprochene Gleichheit aller Preuflen und bezog diese nicht nur auf Standesun-
terschiede sondern auch auf das Geschlecht:>%

Die zeitgenossische

.[Unsere Frauen] haben ein Recht darauf zu verlangen, dafS alle Ausnabmen fallen und
das gesetzlich anerkannte natiirliche Prinzip der Rechtsgleichheit in seiner Reinbeit durch-
gefiihrt werde.“*8!

275 Duve in: HKK-BGB, §§ 1-14 Rn. 9.

276 Vgl. Becker-Cantarino, Schriftstellerinnen der Romantik, 2000, 42 f.

277 Bulling, Die deutsche Frau, 1896, 26.

278 Vgl. Schwab, Frauenrechte, in: Klippel, Naturrecht im 19. Jahrhundert, 1997, 77, 79 ff.

279 Niher dazu Riedel, Gleiches Recht fiir Mann und Frau, 2008, 40 ff.

280 Wachler, Zur rechtlichen Stellung der Frauen (1869), in: Meder/Duncker/Czelk, Die Rechtsstellung
der Frau um 1900, 2010, 842, 847 f.

281 Wachler, Zur rechtlichen Stellung der Frauen (1869), in: Meder/Duncker/Czelk, Die Rechtsstellung
der Frau um 1900, 2010, 842, 848.
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Ein Vierteljahrhundert spiter setzte sich Carl Bulling leidenschaftlich firr das
gleiche Recht von Minnern und Frauen auf selbstbestimmtes Handeln ein.?$?
Marianne Weber wird das einige Jahre spiter ,ethischen Individualismus“?$3
nennen.

Wird Gleichbehandlung zum Grundsatz, verschiebt sich die Argumentations-
last: Nicht mehr die Gleichbehandlung ist begrindungsbediirftig, vielmehr wird
die Ungleichbehandlung rechtfertigungsbediirftig. Damit geht ein Begriindungs-
zwang einher, der die Beibehaltung des status quo in Frage stellt und einem an-
dauernden Rechtfertigungszwang unterwirft.?®* Selbst wenn das grundsitzliche
Bekenntnis zur Gleichheit im historischen Kontext zunichst hauptsichlich als ei-
ne Regel aufgefasst wurde, von der Abweichungen moglich sind, ist ,,der emanzi-
patorische Ansatz [...] gewissermafSen ein schlafender Inhalt dieser Regeln.«?8
Wer an der Erhaltung des status quo interessiert war, musste Strategien entwi-
ckeln, um die Autoritit und Prioritat des Mannes in Staat, Gesellschaft und Ehe
zu sichern.”®® An erster Stelle stand dabei das Argument der ,natirlichen Un-
gleichheit“ der Frau. Die ,,natiirliche Ordnung® der Geschlechter wurde im Lauf
des 19. Jahrhunderts zugleich als ,sittliche® und daher geschichtlich gegebene
Anforderung konzipiert und bildet die klassische Floskel der Rechtfertigung der
Ungleichbehandlung.?®” Wie gesehen folgt Planck diesem Muster.?$® Allerdings
lassen sich, wie Marianne Weber richtig erkannte, weder aus der ,,Natur® noch
einem geschichtlich gegebenen Zustand ,,irgend welche positiven Direktiven fiir
die Gestaltung rechtlicher und sozialer Beziehungen der Menschen® ableiten.?®’
Die spdter an seine Stelle tretende Begriindung der unterschiedlichen sozialen
Stellung der Geschlechter und der daraus folgenden typischen Uberlegenheit des
Mannes weist bereits auf den sozialen und damit gesellschaftspolitischen Bezug
jeder Differenzierung von Menschen hin. Wird eine Ungleichbehandlung unter
Verweis auf eine bestehende soziale Struktur gerechtfertigt, ist sie zwangslaufig
einem steigenden Rechtfertigungsdruck ausgesetzt: bestehende Strukturen sind
anderbar und ein mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz unvereinbarer, aber ver-
dnderbarer Zustand wird dem Anderungsdruck auf Dauer nicht standhalten
konnen.

Der rationale Diskurs alleine geniigt dafir allerdings nicht. Auch dafiir steht
die Entwicklung des Gleichbehandlungsgrundsatzes der Geschlechter. Eine der

282  Bulling, Die deutsche Frau, 1896, 21 ff.

283 Weber, Ehefrau und Mutter, 1907, 500.

284 Dolemeyer, Frau und Familie, in: Gerhard, Frauen in der Geschichte des Rechts, 1997, 633, 638;
Schwab, Frauenrechte, in: Klippel, Naturrecht im 19. Jahrhundert, 1997, 77, 87.

285 Duncker, Gleichheit und Ungleichheit in der Ehe, 2003, 285 f.

286 Dazu ausfiihrlich Schwab, Frauenrechte, in: Klippel, Naturrecht im 19. Jahrhundert, 1997, 77, 87 ff.

287 Schwab, Gleichberechtigung und Familienrecht, in: Gerhard, Frauen in der Geschichte des Rechts,
1997, 795.

288 Oben §2112 a).

289 Weber, Ehefrau und Mutter, 1907, 401; vgl. auch dasselbst, S. 437.
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hartnickigsten Wurzeln der Ungleichbehandlung ist ,,schlichte Macht“.??® Man
wirde zu kurz greifen, ,,Macht“ nur als politische Macht im Staat zu verstehen.
Es geht auch um Definitionshoheiten. Das juristische?”! Frauen- und Ehebild war
bis zum Ende des 19. Jahrhunderts ein Bild mannlicher Autoren.?*> Die mangeln-
de Vertretung von Frauen in den mit dem langwierigen Gesetzgebungsprozess
vertrauten Institutionen war wohl eine der Ursachen dafur, dass sich die zeitge-
nossischen Reformvorstellungen nur zu geringen Teilen durchsetzen konnten.?”?
Emilie Kempin, eine der wenigen weiblichen Stimmen der Debatte, formuliert die
vorhandenen Optionen hellsichtig:
wNun kénnen die Frauen zwar an diesem wichtigen Werke [gemeint ist das BGB] nicht
mitarbeiten, ihre ,Partei” ist in keiner Gesetzgebungskommission vertreten, aber sie kon-
nen Stimmung machen, sie konnen sich iiber ihre Rechte Klarheit verschaffen, sich iiber
den wiinschenswerten Reformen Rechenschaft geben, die offentliche Meinung beeinflus-
sen und damit indirekt sich selbst die ibnen genebhmen Rechtssitze schaffen.***
Der Gleichheitsgrundsatz und die daraus folgenden Rechtfertigungszwinge er-
leichtern einen gesellschaftlichen Mobilisierungsprozess. Die von der Ungleich-
heit Betroffenen konnen sich als Gruppe konstituieren und das Recht fiir sich
mobilisieren. Das entbehrt nicht einer gewissen Ironie: Die Zuschreibung von
Andersartigkeit aufgrund bestimmter Merkmale ermoglicht es den davon betrof-
fenen Individuen, die Gemeinsamkeit dieser Erfahrung von Andersartigkeit anzu-
nehmen und sich als Gruppe zu konstituieren, um gegen die ungleiche Behand-
lung vorzugehen. Dieser Prozess kann — wenn er gliickt — auf politischer Ebene
Veranderungen bewirken, die ihrerseits wieder zuriick in die Gesellschaft wirken.

¢) Die ,,hinkende” Gleichheit als Prinzip des einfachen Rechts

Die Entwicklung des Gleichbehandlungsgrundsatzes aufgrund des Geschlechts
steht exemplarisch fiir den grundlegenden Bedeutungswandel, den der Gleichbe-
handlungsgrundsatz im juristischen Diskurs im Lauf des 19. Jahrhunderts durch-
lief.?”> Im Allgemeinen Landrecht hiefd es noch:

»Die Rechte beyder Geschlechter sind einander gleich, so weit nicht durch besondere Ge-
setze, oder rechisgiiltige Willenserklirungen, Ausnabmen bestimmt worden sind.“*%°

290 Duncker, Gleichheit und Ungleichheit in der Ehe, 2003, 1101 ff.

291 Darauf beschriankt sich die Aussage. Insbesondere das literarische Frauenbild wurde seit dem Ende
des 18. Jahrhunderts verstirkt auch von Frauen geprigt, dazu statt vieler Becker-Cantarino, Schrift-
stellerinnen der Romantik, 2000.

292 Duncker, Gleichheit und Ungleichheit in der Ehe, 2003, 1053 ff.

293 Ahnlich die Einschitzung von Lebmann, Die Ehefrau und ihr Vermogen, 2006, 321 f.

294 Kempin, Die Rechtsstellung der Frau (1895), in: Meder/Duncker/Czelk, Die Rechtsstellung der Frau
um 1900, 2010, 507, 147 (Hervorhebung hinzugefiigt).

295 Zum Folgenden Duncker, Gleichheit und Ungleichheit in der Ehe, 2003, 286 ff.

296 PrALR 1 § 24, abgedruckt bei Hattenhauer, Allgemeines Landrecht, 1970, 55.
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Damit war Gleichheit eine Grundregel von der jederzeit und unproblematisch
Ausnahmen moglich waren. Abweichungen sind aufgrund ,,natiirlicher® Unter-
schiede selbstverstandlich. 100 Jahre spater ldsst sich ein erheblicher Bedeutungs-
wandel feststellen:?” Abweichungen von der Grundregel sind nicht mehr ohne
weiteres moglich, sondern bediirfen einer nidheren Begriindung. Unterschiede in
der rechtlichen Geschiftsfahigkeit der Frau konnten schon damals nicht mehr ge-
rechtfertigt werden. Dagegen konnte die ungleiche Behandlung der Frau in der
Ehe mit erheblichem Begriindungsaufwand noch verteidigt werden. Der latent
vorhandene emanzipatorische Ansatz von Gleichbehandlungsregeln ist aus sei-
nem Schlaf erwacht — ein Vorgang, auf den wir im Zusammenhang mit dem
Gleichbehandlungsgrundsatz immer wieder stofSen werden.?”® Andererseits kon-
nen diese ,,Prinzipien® im 19. Jahrhundert die volle Rechtsgleichheit noch nicht
gewihrleisten, wie die Stellung der Ehefrau im BGB zeigt. Als Prinzipien des Pri-
vatrechts sind sie kontinuierlich Abwigungsprozessen ausgesetzt und offen fur
Rationalisierungsversuche zur Rechtfertigung hergebrachter Ungleichheiten. Die-
sen Zirkel konnten erst Gleichheitssitze durchbrechen, die in Grund- und Men-
schenrechten verankert waren und die auf einer Grundrechtstheorie basierten,
die in ihnen nicht lediglich Programmsitze sah, sondern sie als anwendbare
Rechtsnormen auffasste.?”’

Die Entwicklung des Eherechts unter dem Grundgesetz belegt diese These ein-
drucksvoll.3 Ausgangspunkt ist Art. 3 Abs. 2 GG idF v. 1949:

Mdnner und Frauen sind gleichberechtigt.“

Die Entstehungsgeschichte zeigt, dass weder die Aufnahme dieses Gleichbehand-
lungsgebots noch seine Formulierung selbstverstandlich waren.’*! Das Gleichbe-
rechtigungsgebot war vor allem gegen die Ungleichbehandlungen der Frau im Fa-
milienrecht gerichtet. Die Formulierung stammt von der SPD-Abgeordneten
Elisabeth Selbert (1896-1986).32 Das zeigt wie wichtig es ist, dass Frauen an
mafSgeblicher Stelle in den Institutionen vertreten waren. Sie hielt das Diskrimi-
nierungsverbot wegen des Geschlechts in Art. 4 Abs.3 Entwurf (= Art. 3 Abs. 3
S.1 GG) fur nicht ausreichend, ,,um spater im biirgerlichen Recht, insbesondere

297 Zuriickhaltender in der Einschitzung Duncker, Gleichheit und Ungleichheit in der Ehe, 2003, 287.

298 Dazu im Zusammenhang mit dem Gleichheitsversprechen der Declaration of Independence und der
Sklaverei unten § 3 II 1. Ein anderes Beispiel ist die zunehmende Gleichbehandlung von Ehe und ein-
getragener Lebenspartnerschaft; vgl. BVerfGE 125, 199, BVerfGE 126, 400.

299 Deutlich zu diesem Zusammenhang im Kontext der Geschlechtergleichberechtigung die Studie von
Floffmann, Gleichheit und Ungleichheit, in: Gerhard, Frauen in der Geschichte des Rechts, 1997,
293 ff.

300 Vgl. dazu Schwab, Gleichberechtigung und Familienrecht, in: Gerhard, Frauen in der Geschichte des
Rechts, 1997, 790, 805 ff; Frank, AcP 2000 (2000), 401, 404 .

301 Sachs, Grenzen des Diskriminierungsverbots, 1987, 313 ff; Sacksofsky, Gleichberechtigung, 1996,
323 ff.

302 Vgl. 17. Sitzung des Hauptausschusses v. 3.12.1948, Parlamentarischer Rat, Verhandlungen Haupt-
ausschuss (1948/1949), S. 206.
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im Familienrecht — ich denke zunichst nur an dieses Rechtsgebiet —, die Gleich-
berechtigung zu verwirklichen.“3% Folge dieses Gleichberechtigungsgebots war
eine Modernisierung des bestehenden Rechts.’* Dazu die Abg. Selbert:

In allen Punkten, in denen die Gleichberechtigung nicht bestebt, mufS das Familienrecht,

miissen iiberbaupt alle gesetzlichen Bestimmungen, die dem Grundsatz entgegenstehen,
gedndert werden. Es bedarf keiner Frage, daf8 dieser Schritt getan werden mufs. 3%

Diese Rechtsfolge wollten viele vermeiden. Der CDU-Abgeordnete Hermann von
Mangoldt (1895-1953) sah schon ,,das bisher geltende Recht [...] in sich zusam-
menfallen und nichts wiirde an seine Stelle treten.“3° Nachdem die Ablehnung
des Antrags publik geworden war, reagierte die Offentlichkeit, insbesondere die
Frauenverbande, und es kam zu einem ,Sturm der Emporung“.’”” Darauthin
knickte die Opposition gegen den Antrag ein und er wurde schliefSlich, wie von
der SPD vorgeschlagen, verabschiedet.?®® Das Bundesverfassungsgericht stellte
bereits 1953 klar, dass Art. 3 Abs.2 GG aF nicht lediglich ein unverbindlicher
Programmsatz, sondern eine Konkretisierung des allgemeinen Gleichheitssatzes
und damit eine echte Rechtsnorm ist.>*” Im Wortlaut:
,»Die politische Frage, ob die in Art.3 Abs.2 und 3 genannten Ungleichbheiten einen be-
achtlichen Grund fiir Differenzierungen im Recht abgeben — woriiber erfabrungsgemdfd
verschiedene Meinungen moglich sind —, ist damit verfassungskrdiftig verneint. Ob der Ge-
schlechtsunterschied heute noch als rechtlich erbeblich anzuseben ist, kann daber nicht
mehr gefragt werden; diese Frage iiberbaupt stellen hiefSe, in einem circulus vitiosus die
vom Grundgesetz bereits getroffene politische Entscheidung in die Hinde des einfachen

Gesetzgebers zuriickzuspielen und Art. 3 Abs. 2 (3) GG seiner rechtlichen Bedeutung zu
entkleiden. 310

Das entgegenstehende, mit Inkrafttreten des GG verfassungswidrig gewordene
Recht galt nach Art. 117 Abs. 1 GG bis zum 31.3.1953 weiter, um dem Gesetz-
geber Zeit fir seine Anpassung zu geben.?'' Weil der einfache Gesetzgeber die-
sem Verfasssungsauftrag bis zum Ablauf des Stichtages nicht nachgekommen
war, trat das gleichheitswidrige Ehe- und Familienrecht mit Ablauf des
31.3.1953 aufSer Kraft.?'? Das Bundesverfassungsgericht konnte 8 Monate spiter

303 17. Sitzung des Hauptausschusses v. 3.12.1948, Parlamentarischer Rat, Verhandlungen Hauptaus-
schuss (1948/1949), S. 206.

304 So Abg. Renner (KPD), 17. Sitzung des Hauptausschusses v. 3.12.1948, Parlamentarischer Rat, Ver-
handlungen Hauptausschuss (1948/1949), S. 206.

305 17. Sitzung des Hauptausschusses v. 3.12.1948, Parlamentarischer Rat, Verhandlungen Hauptaus-
schuss (1948/1949), S.207.

306 17. Sitzung des Hauptausschusses v. 3.12.1948, Parlamentarischer Rat, Verhandlungen Hauptaus-
schuss (1948/1949), S. 206.

307 Sacksofsky, Gleichberechtigung, 1996, 327 f mwN.

308 Sacksofsky, Gleichberechtigung, 1996, 329 ff.

309 BVerfGE 3,225, 2391.

310 BVerfGE 3,225, 240.

311 BVerfGE 3, 225, 238.

312 BGHZ 10, 266, 268 ff; BVerfGE 3, 225, 248.
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feststellen, dass ein befirchtetes Rechtsanwendungschaos ausgeblieben war.3!?

Der Bundesgerichtshof hatte zwischenzeitlich bereits die Unwirksamkeit des im

BGB noch vorgesehenen gesetzlichen Giiterstandes festgestellt:
Zu den Rechtssitzen, die mit dem Gleichheitsgrundsatz nicht vereinbar sind, gehoren im
Bereich des ehelichen Giiterrechts die Bestimmungen, die beim Giiterstande der Verwal-
tung und NutzniefSung das eingebrachte Gut der Frau kraft Gesetzes der Verwaltung und
Nutznieffung des Mannes unterstellen. Mégen diese Bestimmungen auch nicht nur den In-
teressen des Mannes dienen, sondern auch den Schutz der Frau bezwecken und in der
Pflicht des Mannes, den ehelichen Aufwand zu tragen, ibr Aquivalent und ibre innere
Rechtfertigung finden, so sind sie doch Ausfluf§ einer Auffassung von der Ehe, bei der der
Mann das Haupt und der Herr der Familie ist und seine Stellung gegeniiber der der Frau
iiberwiegt. 3

Offen blieb die Rechtsfolge der Unwirksamkeit: Ausdehnung derselben Be-

schrinkung auf den Ehemann oder Abschaffung fiir die Ehefrau? Der Bundesge-

richtshof optiert eindeutig fur die zweite Moglichkeit:
»Es wiirde auch der Lebensanschauung nicht entsprechen, die Gleichheit von Mann und
Frau darin zu suchen, daff nunmehr der Mann in der Verfiigung iiber sein eingebrachtes
Vermdégen an die Zustimmung der Frau gebunden wird. Daber kommt nur in Betracht,

den Gleichbeitsgrundsatz in der Weise durchzufiibren, dafl die Beschrinkungen der Frau
hinsichtlich des eingebrachten Gutes beseitigt werden. 3!’

Die Passage ist bemerkenswert. Sie illustriert die freiheitserweiternde Wirkung ei-
nes ernstgenommenen Gleichheitssatzes: Sobald die konsequente Beseitigung von
Ungleichbehandlungen dazu fuhren kann, dass einer bisher privilegierten Perso-
nengruppe eine von ihr als selbstverstindlich in Anspruch genommene Freiheit
entzogen werden konnte, ist diese Gruppe sofort bereit, dieselbe Freiheit auch
der anderen, bisher ungleich behandelten Gruppe einzurdumen. ,,Soviel gleiche
Freiheit wie moglich“3'¢ — das ist das vom Bundesverfassungsgericht zutreffend
beschriebene Ziel des Art.3 Abs.2 GG. Aufgrund der geltenden verfassungs-
rechtlichen Anordnung der Gleichberechtigung von Mann und Frau wurde daher
ab dem 1.4.1953 das Privatrecht unmittelbar geandert®'” und die von den Frau-
enverbanden bereits im 19. Jahrhundert geforderte Gutertrennung wurde vor-
ibergehend zum gesetzlichen Giiterstand.?'® Der Gesetzgeber kam seiner Anpas-
sungspflicht erst mit dem Gleichberechtigungsgesetz v. 18.6.1957°" nach und
das auch nur teilweise, weil damit eine wirkliche Gleichbehandlung der Ehefrau

313 BVerfGE 3, 225, 245.

314 BGHZ 10, 266, 279.

315 BGHZ 10, 266, 281.

316 BVerfGE 10, 60, 81.

317 Unzutreffend Schmoeckl in: HKK-BGB, vor § 1 Rn. 13, der Art. 117 Abs. 1 GG und die Rechtspre-
chung der 1950er Jahre (dazu Voppel in: Staudinger, Einl zum FamilienR, Rn. 102 ff) offensichtlich
vollig iibersieht und daher zu einem falschem Urteil kommt.

318 BVerfGE 3, 225, 246.

319 BGBIL.IS.609.
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nicht erreicht wurde.’?® Das neue Familienrecht enthielt auch nach 1958 noch
zahlreiche Bestimmungen, die dem Gleichberechtigungssatz widersprachen. Eini-
ge davon — wie etwa den Stichentscheid nach § 1628 BGB oder die grundsitzli-
che Vertretungsmacht des Vaters in § 1629 BGB — hat das Bundesverfassungs-
gericht wegen VerstofSes gegen Art.3 Abs.2 GG wieder aufgehoben.®! Zur
wirklichen Gleichberechtigung der Ehefrau bedurfte es mehrerer Anlidufe des Ge-
setzgebers und zahlreicher verfassungsgerichtlicher Entscheidungen.’*

Diese Entwicklung fithrt zu einer fir den Verlauf der Arbeit wichtigen These:
Autonom privatrechtliches Denken und Privatrecht als solches vermogen es
nicht, ihren selbstgesetzten Anspruch zu erfiillen, die gleiche rechtliche Freiheit
aller Menschen zu gewihrleisten. Erst die verfassungsrechtliche Absicherung der
Gleichheitsidee als Diskriminierungsverbote in den Grundrechten, die unmittel-
bare Bindung des Privatrechts an diese und eine egalitaristische Grundrechtstheo-
rie haben in der Vergangenheit dazu gefiihrt, dass das Privatrecht gezwungen
wurde, sein selbst gegebenes Versprechen einzulosen. Wie das Beispiel des Ehe-
rechts zeigt, lassen sich Rechtfertigungsmoglichkeiten stets in mehr oder weniger
iiberzeugender Form anbieten. Das Ziel, Ungleichbehandlungen wegen bestimm-
ter Merkmale auszuschlieffen, wird am besten durch Ankntipfungsverbote er-
reicht.’?® Voraussetzung dafiir ist aber, dass der Gleichheitssatz ernstgenommen
wird. Im soeben genannten Urteil des Bundesgerichtshofs finden sich auch Ab-
schnitte, die auf eine mogliche Relativierung des Gleichberechtigungsgebots hin-
weisen: Dort ,,wo der in Art. 6 Abs. 1 GG besonders anerkannte Schutz der Ehe
und Familie oder die in Art. 6 Abs. 2 GG ebenda hervorgehobenen Interessen der
Kinder einer volligen Gleichstellung beider Geschlechter in der Ehe Schranken
setzen® durfe ,nicht aus doktriniren Gedankengingen heraus eine formale
Gleichstellung von Mann und Frau“ herbeigefiihrt werden.??* Der Versuch, tiber
Art.6 Abs.1 GG die Zumutungen des Gleichheitssatzes zu beschranken, wird
uns im Zusammenhang mit der Gleichbehandlung von Ehe und eingetragener
Lebenspartnerschaft wieder begegnen.’”® Das Bundesverfassungsgericht ging
demgegeniiber bereits 1953 davon aus, dass Art. 6 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 2
GG nebeneinander anwendbar sind und kommt zum Ergebnis: ,,auch in Ehe und
Familie sind Mann und Frau gleichberechtigt.“3?¢ Das setzt methodisch voraus,

320 Dazu Hofmann, Gleichberechtigungsgebot des Art. 3 Abs. 2 GG, 1986, 21 ff; Schwab, Familienrecht,
in: Willoweit, Rechtswissenschaft und Rechtsliteratur im 20. Jahrhundert, 2007, 277, 287 f.

321 BVerfGE 10, 60; weitere Nachweise bei Sacksofsky in: Umbach/Clemens, GG, Art.3 II, 1T 1
Rn. 339.

322 Vgl. dazu den Uberblick bei Schiwab, Familienrecht, in: Willoweit, Rechtswissenschaft und Rechtsli-
teratur im 20. Jahrhundert, 2007, 277, 287 ff.

323 Dazu Sachs, Grenzen des Diskriminierungsverbots, 1987, 328 f.

324 BGHZ 10, 266, 277 1.

325 Siehe dazu Griinberger, FPR 2010, 203, 205 f.

326 BVerfGE 3,225, 242.
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dass man den Ehe- und Familienbegriff strikt gleichheitsbezogen interpretiert.?’
Die seit 1953 bis heute in mehreren Stufen verlaufene Entwicklung der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zu den Rechtfertigungsanforderungen
von Ungleichbehandlungen wegen des Geschlechts®?® verdeutlicht, dass es sich
dabei um eine konstante Aufgabe handelt. Daraus ergibt sich eine wichtige Prazi-
sierung der hier untersuchten These. Das verfassungsrechtliche Gleichheitsgebot
kann nur dann Rechtfertigungsstrategien von Ungleichbehandlung im einfachen
Recht wirksam hinterfragen, wenn diese Umgehungsstrategie ihrerseits nicht ver-
fassungsrechtlich aufgeladen, sondern strikt gleichheitsbezogen interpretiert
wird.

III. Paradoxien der formalen Rechtsgleichheit

Trotz aller Inkohdrenzen’? bleibt die gleiche Zuweisung von Handlungsmoglich-
keiten an jedes Rechtssubjekt — und damit an jeden Menschen - die grofSe Errun-
genschaft des Privatrechts im 19. Jahrhundert. Der leitende Grundsatz der Pri-
vatrechtskodifikationen jener Zeit im Allgemeinen und des BGB im Besonderen
ist der Grundsatz der rechtlichen Freiheit in rechtlicher Gleichheit.’3® Erst der
Grundsatz der formellen Rechtsgleichheit aller Menschen kann eine Privatrechts-
ordnung rechtfertigen, in der Privatautonomie das grundlegende Ordnungsprin-
zip im Verhiltnis aller Individuen untereinander ist. Im Prinzip wird mit der glei-
chen Rechtsfihigkeit jedem eine ,Eintrittskarte in die birgerliche
Gesellschaft“33! ausgehindigt. Die Rechtsgleichheit aller beteiligten Akteure soll
zusammen mit der Privatautonomie die individuelle Freiheit des Einzelnen in der
Gesellschaft gewihrleisten. Pointiert formuliert sind alle Menschen frei und
gleich. Alle haben gleiche Rechte, und diese Rechte konnen nur durch freie und
selbstbestimmte Handlungen verandert werden.

1. Der Zusammenhang von Rechtsgleichbeit und tatsichlichen Ungleichbeiten
Die Privatrechtstheoretiker des frithen 19. Jahrhunderts erkannten, dass sich glei-

che Rechte und tatsdchliche Ungleichheit in der Gesellschaft nicht zwangsldufig
widersprechen.?3? Im Gegenteil, zwischen ihnen besteht ein funktioneller Zusam-

327 Vgl. BVerfGE 10, 60, 72 ff, wo implizit von einem Vorrang des Gleichberechtigungsgrundsatzes aus-
gegangen wird, der nur dann nicht greifen konne, wenn eine Beschrinkung des Art.3 Abs.2 auf-
grund funktional-biologischer Unterschiede gerechtfertigt werden konne.

328 Dazu instruktiv die Einteilung bei Sacksofsky in: Umbach/Clemens, GG, Art. 3 II, Il 1 Rn. 335 ff;
vgl. auch Osterlob in: Sachs, GG, Art. 3 Rn. 272 ff.

329 Dazu Duve in: HKK-BGB, §§ 1-14 Rn. 12.

330 Riickert in: HKK-BGB, vor § 1 Rn. 38.

331 Paulus, JuS 1994, 367.

332 Siehe dazu oben § 2 I 3; speziell zu Zeiller siche Schmidlin, Der Begriff der biirgerlichen Freiheit bei
Franz v. Zeiller, in: Selb/Hofmeister, Forschungsband Franz von Zeiller, 1980, 192, 208.
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menhang: Die Existenz tatsichlicher Ungleichheiten ist notwendig, um die ab-
strakt eingerdumten Freiheiten auch verwirklichen zu kénnen.?*3 Anders formu-
liert: Die gleiche Rechtsfihigkeit jedes Menschen im Privatrecht und die Existenz
tatsachlicher Ungleichheiten sind Grundvoraussetzung fiir einen funktionieren-
den Wettbewerb. Nur der Mensch, der rechtsfihig ist, kann seine Bediirfnisse am
Markt befriedigen. Das klingt mit, wenn Eugen Ebrlich in seiner kleinen Rechts-
geschichte zur Rechtsfihigkeit (1909) schrieb, dass ,,nicht nur der Einzelne, son-
dern jeder Einzelne als rechtsfahig anerkannt [wird]. Und er wird es um seiner
selbst willen, um seiner individuellen Bediirfnisse willen.“3** Was damit eigent-
lich gemeint ist, kann man bei Hegel nachlesen. Der Mensch ist im Recht ,,Per-
son“ und zugleich, als Mitglied der biirgerlichen Gesellschaft, ,,Biirger“.>*> Die
biirgerliche Gesellschaft enthilt die ,,Vermittlung des Bediirfnisses und die Be-
friedigung des Einzelnen durch seine Arbeit und durch die Arbeit und Befriedi-
gung der Bedirfnisse Aller Uebrigen“.’%® Dieses ,,System der Bedurfnisse® ist
nichts anderes als der Markt. Hegel rezipierte hier’3” die Klassiker der modernen
Okonomie, Adam Smith und David Ricardo.*® Nur weil der Biirger als Person
Trager subjektiver Rechte ist, kann er seine Bediirfnisse befriedigen und stellt sei-
ne Giiter anderen zur Befriedigung ihrer Bediirfnisse zur Verfiigung. Die Existenz
gleicher subjektiver Rechte ermoglicht erst die individualistisch-rationale Aus-
ibung der wirtschaftlich relevanten Freiheiten des Einzelnen. Zugleich entsteht
dadurch mit dem Markt ein weiterer Funktionszusammenhang.?** Die Standesge-
sellschaft verhinderte diese gegenseitige Bediirfnisbefriedigung, war also eine Bar-
riere einer auf Wettbewerb basierenden Wirtschaftsordnung.’* Es ist daher ganz
konsequent, wenn Franz Bohm seine ,,Privatrechtsgesellschaft“ als Ergebnis des
Gleichheitspostulats der Franzosischen Revolution verstand, weil erst ab 1790 je-
der in der Gesellschaft den gleichen Status als Person des Privatrechts hatte.’*!
Das wirft in rechtshistorischer Perspektive die Frage auf, ob man die Begriffe
»Privatautonomie® und ,,Vertragsfreiheit“ auch auf Gesellschaftsordnungen an-

333 Caroni, Privatrecht, 1988, 66 f; in der Sache schon Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 1972, 439.

334  Ebrlich, Die Rechtsfihigkeit, 1909, 59.

335 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, § 190 Anm., S. 195; siche dazu oben § 21 2.

336 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, § 188, S. 192 f.

337 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, § 189 Anm S. 194.

338 Vgl. Horstmann, Autonomie des Rechts in rechtshistorischer Perspektive, in: Siep, G.W.F. Hegel —
Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1997, 193, 207; niher und differenzierend zum Einfluss
Smiths auf Hegel: Henderson/Davis, 13 J. Hist. Econ. Thought 184 (1991).

339 Vgl. Wielsch, Freiheit und Funktion, 2001, 13 f.

340 Schmoeckel, Rechtsgeschichte der Wirtschaft, 2008, Rn.72; erhellend dazu schon Ebrlich, Die
Rechtsfahigkeit, 1909, 43 ff.

341 Bohm, ORDO 17 (1966), 75, 78; eingehend dazu unten § 4 I 4.
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wenden kann, die den Grundsatz der Rechtsgleichheit nicht kannten.?** Dass in
solchen Rechtsordnungen die eigenen Verhiltnisse durch Vertrige mehr oder we-
niger frei gestaltet werden konnten, besagt noch nichts dariiber, ob man den Ver-
trag als das wesentliche Steuerungs- und Verteilungsinstrument von Gltern im
Wirtschaftsystem qualifizieren kann. Es sagt auch nichts dariiber aus, ob die
Freiheit, solche Vertrage abschlieflen zu konnen, tiberhaupt ein erstrebenswertes
normatives Postulat ist. Unabhingig davon, welche (moderne) Gerechtigkeits-
theorie man hier als Mafstab anlegt, fillt die Antwort bei gebundenen Privat-
rechtssystemen negativ aus: Solange nicht alle Menschen daran jedenfalls im
Ausgangspunkt partizipieren konnen, ist die Minimalanforderung an eine ge-
rechte Gesellschaft nicht erfullt. Verwendet man dafiir trotzdem die Begriffe Ver-
tragsfreiheit und Privatautonomie, muss man sich dariiber im Klaren sein, dass
sie dort etwas ganz anderes bedeuten als in offenen Gesellschaften.

2. ,,Die Abstraction des Rechts von der Individualitit des Menschen

Die grofe Leistung des Privatrechts im 19. Jahrhundert besteht also darin, jeden
Menschen als Akteur des Wettbewerbs zu mobilisieren. Das Mittel dazu ist die
Gleichsetzung: Mensch — (natiirliche) Person — gleiche Rechtsfahigkeit. Die ,,in
der Lebensstellung der Individuen hervortretenden mannichfachen Ungleichhei-
ten“3* der Menschen verschwinden im Laufe der Privatrechtsentwicklung des
19. Jahrhunderts aus dem Diskurs des Wirtschaftsverkehrsrechts. ,,Der Mensch*
geht zeitgleich in den Begriffen der ,,Person® und des ,Rechtsubjekts® auf.3#
Gleichheitsorientierung und Personenauffassung sind unlésbar miteinander ver-
kniipft.>* Jeder Mensch ist als Person ein Rechtssubjekt,’*¢ das zur Konstruktion
von Rechtsverhiltnissen gebraucht wird**” und dem gleiche Freiheit zugeschrie-
ben wird. Georg Friedrich Puchta beschrieb diesen Vorgang im Lehrbuch fiir In-
stitutionen-Vorlesungen (1829) ungemein priagnant als die ,,urspringliche Ab-
straction des Rechts von der Individualitiat des Menschen“.3*® Er fuhr fort:

342 Bejahend Repgen, Antidiskriminierung, in: Isensee, Vertragsfreiheit und Diskriminierung, 2007, 11,
49 ff; differenzierend zur ,,romischen Privatautonomie® Baldus, AcP 210 (2010), 2 ff; verneinend
Grimm, Soziale, wirtschaftliche und politische Voraussetzungen der Vertragsfreiheit, in: Grimm,
Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, 1987, 165 ff und Riickert in: HKK-BGB, vor §1
Rn. S, 71.

343  Gebbart in: Schubert (Hrsg.), Vorentwiirfe der Redaktoren zum BGB, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 1981,
356.

344 Vgl. zur Entwicklung Hattenhauer, Grundbegriffe, 2000, 8-11.

345  Aus historisch-moralphilosophischer Perspektive: Menke, Spiegelungen der Gleichheit, 2004, 50 ff.

346 Siehe Thibaut, System des Pandekten-Rechts (Bd. 1) 1803, 140 zur Gleichsetzung von Person und
Rechtssubjekt.

347 Siehe Savigny, System, Bd. II, 1840, 1 [, Jedes Rechtsverhiltnis besteht in der Beziehung einer Person
zu einer anderen Person.“].

348 Puchta, Institutionen-Vorlesungen, 1829, 19.
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»Das Recht fafit den Menschen zundchst blofS als Willenssubjekt auf, als Person, und
schreibt ihm Freibeit zu, entkleidet von seinen iibrigen Eigenschaften, die zusammen mit

jener, der Personlichkeit, den wirklichen Menschen in seiner vollkommenen Individualitit

machen. 3%

Bereits diese frithe Passage hebt hervor, was sich beim spateren Puchta noch
deutlicher zeigen wird: Die Gleichheit blieb inhaltlich streng auf die Freiheit be-
zogen.>? Puchta baute ein System der Freiheit, nicht der Gleichheit.>’! Die for-
male Gleichheit wird bei ihm als spezifische Eigenart des Rechts konstruiert, das
von den natiirlichen Ungleichheiten der Menschen und ihren materiellen Verhalt-
nissen grundsitzlich absieht und wegen seines Regelcharakters sogar absehen
muss.>? Es ,wiirde eine Zerstorung des Rechts selbst sein“, wenn es grundsatz-
lich auf das individuelle Wohl — und damit auf die individuellen Ungleichheiten —
Riicksicht nehmen wiirde.>”> Die formale Rechtsgleichheit zdhlt damit zu den
Kommunikationsvoraussetzungen des Rechtssystems, das die Anschlussfahigkeit
eigener Operationen erlaubt und zugleich multipliziert. Es muss daher im Grund-
satz zwingend von der Beriicksichtigung der Differenzen unter den Menschen ab-
sehen. Wohlgemerkt, nur im Grundsatz. Puchta verschliefft das Recht namlich
nicht davor, solche Differenzen wahrzunehmen:

LAuf der andern Seite ist aber eben so gewifs: das Recht mufS von der Beschaffenheit sein,

dafd das individuelle Wobl dabei bestehen kann, insoweit als obne individuelle auch keine

allgemeine Wohlfahrt existieren wiirde. “>5*

Das ist die Aufgabe der Billigkeit, die Puchta versteht als ,,Beriicksichtigung der
Individualitdt in den Personen und Verhiltnissen.“3*> Diese Beriicksichtigung
kann entweder im Recht selbst erfolgen oder als Ausnahme bzw. ,Rechts-
wohlthat“ von aufsen an das Recht herangetragen werden.?*¢ Seinem Verstindnis
von der Funktion der Privatrechtswissenschaft folgend,*” bevorzugt Puchta die
erste Option, weil sie auf dem Recht der Wissenschaft und nicht lediglich auf

349  Puchta, Institutionen-Vorlesungen, 1829, 19. Diese Passage findet sich deutlich verknappt im We-
sentlichen auch in der 1. Aufl. des Pandektenlehrbuchs wieder, vgl. Puchta, Lehrbuch der Pandekten
1838, 27.

350 Dazu vertiefend Haferkamp, Georg Friedrich Puchta und die ‘Begriffsjurisprudenz‘, 2004, 353 ff.

351 Siehe dazu oben § 213 b).

352 Dazu vertiefend Mecke, Begriff und System des Rechts bei Georg Friedrich Puchta, 2009, 550 ff.

353 Puchta in: Rudorff (Hrsg.), Vorlesungen iiber das heutige romische Recht (1855), Bd. I, 1853, § 31
S.49.

354 Puchta in: Rudorff (Hrsg.), Vorlesungen iiber das heutige romische Recht (1855), Bd. I, 1853, § 31
S.49.

355 Puchta in: Rudorff (Hrsg.), Vorlesungen iiber das heutige romische Recht (1855), Bd. I, 1853, § 31
S.49.

356 Puchta in: Rudorff (Hrsg.), Vorlesungen iiber das heutige romische Recht (1855), Bd. I, 1853, § 31
S.50.

357 Zum Kontextbezug dieser Passagen vgl. Mecke, Begriff und System des Rechts bei Georg Friedrich
Puchta, 2009, 573 ff.
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»aullerer Autoritat“ beruht.>*® Verldsst man den zeitgenossischen Kontext fiir ei-
nen Moment und spinnt diesen Gedanken weiter, erlaubt es dieses analytische
Werkzeug, Gleichbehandlungsrecht als ,,Billigkeitsrecht* zu konzipieren, das die
formale Gleichheit des Rechts komplementiert, indem es die ,,Individualitit in
den Personen® wieder sichtbar macht. Damit liefle sich auch die Kontroverse
iiber seine Vereinbarkeit mit privatrechtlichen Grundsitzen erkliren: Der Streit
geht dann dartber, ob Gleichbehandlungsrecht im allgemeinen und das spezielle
Nichtdiskriminierungsrecht im besonderen ein im Privatrecht selbst wurzelndes
Prinzip und daher genuiner Bestandteil des Rechtssystems ist oder es sich um ei-
ne dem Privatrecht von aufSen aufgedringte ,,Rechtswohltat® handelt.?*

3. Ein zweites Gleichheitsproblem

Mit dem Grundsatz der allgemeinen Rechtsgleichheit jeder Person ist das Privat-
recht im Ausgangspunkt durchaus diskriminierungsfeindlich angelegt:*** Jeder
Mensch ist Person und als solche wie alle anderen auch rechtsfihig, unabhingig
davon welches Geschlecht, welche ethnische Herkunft, welche sexuelle Orientie-
rung, welche Religion oder Weltanschauung, welches Alter er/sie hat oder ob
er/sie behindert, reich oder arm ist. ,,Gleichheit bedeutet daher zunichst und vor
allem ein Wegsehen von tatsichlichen Unterschieden bei der rechtlichen Rege-
lung von Lebensbedingungen von Menschen.“3¢! Das gleiche Privatrecht ist also
blind fiir die Individualitit des FEinzelnen. ,,Die Person ist die Maske der Gleich-
heit“.3%2 Mit der formalen Rechtsgleichheit jeder Person hat das Recht das erste
Gleichheitsproblem gelost: Mit der gleichen Rechtsfahigkeit hat jeder Mensch
die ,Eintrittskarte in die biirgerliche Gesellschaft“3* und eine besondere noch
dazu, wie Pio Caroni schrieb:

wSie wird jedem Menschen auch gegen seinen Willen |[...] ausgehindigt. Sie ldsst ibm zu-

dem keine Freibeit, vom Zaun oder von der Tribiine aus dem Spielgeschehen zuzuschau-
en, sondern sie zwingt ihn zum Mitspielen. 3

358 Vgl. Puchta in: Rudorff (Hrsg.), Vorlesungen iiber das heutige romische Recht (1855), Bd. I, 1853,
§315.51.

359 Siehe dazu exemplarisch Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, (passim), der allgemeine
Gleichbehandlungspflichten auf die iustitia commutativa und damit ein dem Privatrecht inhirentes
Prinzip zuriickfithrt, wihrend er das spezielle Nichtdiskriminierungsrecht als Verkorperung der pri-
vatrechtsfremden iustita distributiva auffasst, niher unten § 5 IX 2 und § 8 I 2.

360 Den Begriff der ,,Diskriminierung“ verwenden in diesem Zusammenhang beispielsweise Grimm, Biir-
gerlichkeit im Recht, in: Grimm, Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, 1987, 32; Knieper,
Gesetz und Geschichte, 1996, 69.

361 Eichenhofer, FS Pfarr, 2010, 81, 84.

362 Menke, Spiegelungen der Gleichheit, 2004, 41 (aus moralphilosophischer Perspektive).

363 Paulus, JuS 1994, 367.

364 Caroni, Privatrecht, 1988, 67.
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Auf dem Spielfeld begegnen sich die Spieler. In der Selbstbeschreibung des
Rechtssystems ist das ein Zusammentreffen prinzipiell gleicher Personen als Tra-
ger gleicher subjektiver Rechte. In anderen Subsystemen der Gesellschaft wird
die abstrakte Person wieder zum konkreten Menschen in seinen sozialen Bezi-
gen. Die Person verschwindet und mit ihr fillt die Maske der Gleichheit. Das
konkrete ,,Ansehen der Person® zihlt wieder.?®® Damit konnen die tatsichlich
vorhandenen oder vermeintlichen (zugeschriebenen) Unterschiede jedes Individu-
ums in der jeweiligen Interaktion mit anderen Individuen relevant werden. Dies
kann dazu fihren, dass ein Akteur einen anderen Akteur gerade wegen seiner
wahrgenommenen Andersartigkeit ungleich behandelt. Damit entsteht ein Kon-
flikt zwischen den Interessen der Beteiligten. Dieser Konflikt wird im Rechtssys-
tem, das auf dem Grundsatz gleicher Freiheit basiert, als solcher gar nicht mehr
wahrgenommen, weil es einen so einfachen wie tiberzeugenden Losungsmecha-
nismus bereitstellt: die selbstbestimmte Entscheidung des Einzelnen und die
Gleichbehandlung in der Zuweisung dieser Entscheidungskompetenz. Dieses
Modell tiberzeugt solange und soweit prinzipiell jeder — um die Metapher fortzu-
fithren — in Ballbesitz kommen kann. Problematisch wird es, wenn regelmifSig
Angehorige bestimmter Gruppen, die nach einer von der Mehrheit wahrgenom-
menen oder zugeschriebenen Eigenschaft unterschieden werden, davon ausge-
schlossen sind. Der Markt ist als 6konomischer Verteilungsmechanismus nicht
fahig, die Orientierung an Stereotypen und Vorurteilen zu unterbinden.?%® Dieses
soziale Phinomen ldsst daran zweifeln, ob mit der gleichen Fihigkeit zur Aus-
iibung subjektiver Rechte dem Privatrecht eine abschliefende Antwort des
Gleichheitsproblems gelungen ist. Mit Riickert formuliert: Die mit der Rechts-
gleichheit erfolgte Befreiung des Individuums als Person ,,loste das systematisch
und historisch erste Problem der Herstellung rechtlicher Freiheit und Gleich-
heit“.’¢” Wie gesagt, das erste Problem von Freiheit und Gleichheit. Die Vorstel-
lung, dass jeder Mensch Person und als solche gleichermaflen rechtsfihig ist, bil-
det das Fundament privatrechtlichen Denkens. Damit war aber nur der erste
Schritt getan:

,» Weit weniger gelost wurde damit das Problem FreibeitsgenufS. Denn die erste Garantie

erwies sich vielfach [...] als eine nur formale, wie man sagte, eine blofS rechtliche, aber

nicht material faktische. [...] Das zweite Freibeitsproblem war demnach: Wieviel Freiheit
braucht man, um wirklich frei zu sein? 3%

Damit stofst man auf das bekannte Paradoxon gleicher Freiheit: Die Austibung

der gewihrten Freiheit produziert materiale Ungleichheiten. Formal gleiches
Recht, das auf ungleiche tatsachliche Ausgangspositionen bezogen wird, stabili-

365 Siehe dazu unten § 8 IT 3.

366 Somek, Rationalitit und Diskriminierung, 2001, 21.

367 Riickert in: HKK-BGB, vor § 1 Rn. 40; Riickert, ,Frei und sozial“ als Rechtsprinzip, 2006, 32 ff.
368 Riickert, ,Frei und sozial“ als Rechtsprinzip, 2006, 34 (Hervorhebungen im Original).
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siert im besten Fall die ungleichen Zustinde.>*® Das haben die Zeitgenossen um
1800 deutlich erkannt.3”® Wenige haben es so deutlich ausgesprochen wie Fries in
seiner gleichheitsrechtlichen Rechtskonzeption.’”! Weil wir ,,das Eigenthum und
den Besitz nicht [suchen] um zu besitzen, sondern um mit GenufS zu leben® und
wir die Wahl ,wie die Bedirfnisse befriedigt werden ... einem jedem fiir sich
selbst tuiberlassen“ miissen, ist das ,erste politische Regulativ fiir die [gleiche]
Vertheilung des Eigentums: die grofStmogliche Gleichheit des Genusses und der
Befriedigung der Bediirfnisse zu bewirken und die grofitmogliche Freyheit herzu-
stellen fiir jeden in der Art, wie er leben und genieflen will.“372 [The pursuit of
happiness“ der Declaration of Independence 177637 klingt hier wohl nach. Die
fur Fries einzig geeignete Privatautonomie als Verteilungsmechanismus’” fithrte
zu Ungleichheit, die er glaubte, mit dem ,,Unterschied von Ruhe und Geschiftig-
keit im Leben des Einzelnen“3” begriinden zu konnen.’”® Das war schon fir
1803 nicht ganz tiberzeugend, weil es bereits Anfang des 19. Jahrhunderts eine
betrachtliche und seit Ende des 18. Jahrhunderts grofler werdende Gruppe Ar-
mer gab.’”7 Das Problem verschirfte sich rasant und es war dann fast 20 Jahre
spater Hegel, der feststellte, dass sich die Ungleichheit in der biirgerlichen Gesell-
schaft bei ,ungehinderter Wirksamkeit“ erheblich verschlechtern wird.’”® Spates-
tens damit wurde die ,soziale Frage“ auch zur Aufgabe des Rechts.’”” Man hat
dem deutschen Privatrecht und der Privatrechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts
im 20. Jahrhundert vorgeworfen, mit dem Liberalismus des biirgerlichen Rechts
weit hinter den sozialen Forderungen der Zeit zuriickgeblieben zu sein. Diese
Kritik stammt aus der Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (1952/67) von Franz
Wieacker (1908-1994). Seine Einschitzung der Zeit**° priagte Geschichtsbilder.3s!
Das gilt insbesondere fiir seine im Jahr 1951 getroffene, gedanklich aber bereits

369 Statt vieler Grimm, Biirgerlichkeit im Recht, in: Grimm, Recht und Staat der biirgerlichen Gesell-
schaft, 1987, 11, 32, 43.

370 Siehe Riickert, , Frei und sozial als Rechtsprinzip, 2006, 15 ff.

371 Zu Fries niher oben § 2 11 3 ¢).

372 Alle Zitate bei Fries, Philosophische Rechtslehre, 1803, 121 f.

373 Dazuunten §311.

374 Dazuoben §213c).

375 Fries, Philosophische Rechtslehre, 1803, 122.

376 Fries, Philosophische Rechtslehre, 1803, 128.

377 Nipperdey, Deutsche Geschichte, Bd. 1, 1983, 221; Schildt, Die Arbeiterschaft im 19. und 20 Jahr-
hundert, 1996, 1ff, 70 ff; vgl. auch Grimm, Entwicklung zum Sozialstaat, in: Grimm, Recht und
Staat der biirgerlichen Gesellschaft, 1987, 138, 142.

378 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, § 243 S. 232.

379 Dazu jetzt im Uberblick Riickert, ,Frei und sozial“ als Rechtsprinzip, 2006, 15 ff.

380 Siehe Wieacker, Privatrechtsgeschichte, 1967, 474 ff, 539 ff; Wieacker, Sozialmodell, in: Wieacker,
Industriegesellschaft und Privatrechtsordnung, 1974, 9 ff; Wieacker, Biirgerliches Recht im Wandel,
in: Wieacker, Industriegesellschaft und Privatrechtsordnung, 1974, 36 ff; Wieacker, Pandektenwis-
senschaft, in: Wieacker, Industriegesellschaft und Privatrechtsordnung, 1974, 55 ff.

381 Besonders nachhaltig wirkt sich das Bild aus bei Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 468 ff; das
jungste ,,Kind“ des Denkens in ,,Sozialmodellen® ist Singer, FS 200 Jahre Humboldt-Universitit,
2010, 981 ff.
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in die 30er und 40er Jahre hineinreichende®®? Feststellung, das Reichsgericht ha-
be im 20. Jahrhundert ,die formale Freiheitsethik, die der deutschen Privat-
rechtsordnung zugrundelag, in eine materiale Ethik sozialer Verantwortung zu-
riickverwandelt“.’®® Sowohl die rechtshistorischen Grundlagen wie auch die
Wertungen dieses Urteils sind mittlerweile im Wesentlichen widerlegt. Die neuere
rechtsgeschichtliche Forschung hat gezeigt, dass man die Begrenzung dieses Pro-
zesses bereits im 19. Jahrhundert als soziale Aufgabe des Privatrechts erkannt
hat.’** Dabei geht es aber immer um das zweite Freibeitsproblem.

An Private adressierte Gleichbehandlungspflichten sind dagegen ein Versuch,
das zweite Gleichheitsproblem zu losen. Die formale Rechtsfihigkeit jeder Per-
son war, wie oben dargestellt, die Antwort des Rechts auf das erste Gleichheits-
und das erste Freiheitsproblem. Daneben gibt es aber noch ein zweites, hiufig
ubersehenes, Gleichheitsproblem. In (rein) terminologischer Anlehnung an Riick-
erts Formulierung des zweiten Freiheitsproblems®’ lautet das zweite Gleichheits-
problem: Wieviel rechtliche Gleichheit braucht man, um wirklich gleich zu sein?
Das zweite Gleichheitsproblem sensibilisiert das Recht fiir die fortbestehenden
Ungleichbehandlungen der privaten Akteure in seiner Umwelt. Das zweite
Gleichheitsproblem ist keine Erfindung des 20. Jahrhunderts. Die Fragestellung
wurde bereits im 19. Jahrhundert erkannt. Voraussetzung dafiir war, dass das
Gleichheitsproblem als Problem rechtlicher Gleichheit tiberhaupt sichtbar wer-
den konnte. Dafiir bedurfte es der Erkenntnis, dass es zwischen den Polen der
»abstrakten Rechtsperson“ und dem ,,wirklichen Menschen in seiner vollkom-
menen Individualitdt“3%¢ ein Mittelding gab: Die selbst definierte und/oder fremd
zugeschriebene Gruppenidentitit, die zwar auf individuellen Merkmalen beruht,
aber von einem Kollektiv geteilt wird. In Deutschland war es die Frauenfrage, die
diesen Vorgang sichtbar machte. Die Debatte um die Stellung der (Ehe-)Frau im
biirgerlichen Recht verdeutlichte die statusrechtliche Einteilung der ,abstrakten
Rechtsperson® in zwei Gruppen: Mann und Frau. Mit der gleichheitsrechtlichen
Formulierung konnte man namlich auf die ungleiche Verteilung von Freiheits-
rechten hinweisen. Ich erinnere an die oben angesprochene emanzipatorische
Kritik von Kempin an der Verwaltungsgemeinschaft als gesetzlichem Giiterstand:
Trotz gleicher Rechtsfahigkeit sei deswegen die ,,Handlungsfahigkeit der Ehefrau

382 Vgl. Riickert, JZ 2010, 1.

383 Wieacker, Sozialmodell, in: Wieacker, Industriegesellschaft und Privatrechtsordnung, 1974, 9, 24.

384 Haferkamp in: HKK-BGB, § 138 Rn. 5 ff; Riickert in: HKK-BGB, vor § 1 Rn. 42, 79; Duve in: HKK-
BGB, § 242 Rn. 21 ff [jeweils mwN]; weiterfithrend Hofer, Freiheit ohne Grenzen, 2001, 275 ff; Rep-
gen, Soziale Aufgabe, 2001, 490 ff. Zur modernen ,,Materialisierungsdebatte siehe unten § 8 III 1
b).

385 Riickert, ,Frei und sozial“ als Rechtsprinzip, 2006, 34, der das Problem aber lediglich als Freiheits-
problem konzipiert.

386 Puchta, Institutionen-Vorlesungen, 1829, 29. Diese Passage findet sich deutlich verknappt im We-
sentlichen auch in der 1. Aufl. des Pandektenlehrbuchs wieder, vgl. Puchta, Lehrbuch der Pandekten
1838, 27.
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illusorisch“.’¥” Damit meinte sie die faktische Beschrankung der Ehefrau, von ih-
ren subjektiven Rechten auch tatsichlich Gebrauch machen zu konnen. Das frei-
heitsrechtliche Argument wurde dazu eingesetzt, die fehlende Gleichheit der Ehe-
frau mit dem Ehemann zu kritisieren. Diese kategoriale Unterscheidung blieb
nicht auf das Personen- und Familienrecht beschrankt. Sie wirkte in die Gesell-
schaft hinein. Das ldsst sich anhand des klassischen Beispiels der unterschiedli-
chen Entlohnung von Frauen im Vergleich zu Miannern zeigen. Bereits Ende des
19. Jahrhunderts haben Frauen darauf aufmerksam gemacht und es als Gleich-
heitsproblem thematisiert. Beispielhaft dafiir ist wiederum Emilie Kempin im

Jahr 1896/97:

»Die Unverehelichten aber und die Verheirateten fiir einen bestimmten Zeitraum vermo-
gen ebensoviel zu leisten wie der Mann, und um da die Konkurrenz zu einem gleichmiifSi-
gen ehrlichen Kampfe zu gestalten, miissen wir fiir gleiche Arbeit von Mann und Frau
gleiche Lohne fordern und die arbeitende Frau mit allen Mitteln in den Stand setzen, die-
sem Gebote nachzuleben. Hier hat die Frauenbewegung einzusetzen. 388

Die Forderung nach ,gleichem Lohn fir gleiche Arbeit“ unabhingig vom Ge-
schlecht, ist genuin gleichheitsrechtlicher Natur. Das wird nach der Verabschie-
dung von Art.3 Abs.2 GG in der 1949/50 gefithrten Debatte deutlich sicht-
bar’®°. Und mit der Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs in der
Rs. Defrenne 11 im Jahre 1976%° war es letztlich ein Gleichheitsgrundrecht
(Art. 119 EWGV), das der Forderung im Privatrecht zum Durchbruch verhalf.3?!

Dringender als in Deutschland stellte sich das zweite Gleichheitsproblem in
den U.S.A. Das lag an der ,,peculiar institution* der Sklaverei und der zwischen
1863 und 1865 erfolgenden Sklavenbefreiung (emancipation). Der U.S.-amerika-
nischen Gesellschaft stellten sich das erste und das zweite Gleichheitsproblem
gleichzeitig: Zunichst glaubte man, die gleiche Rechtsfihigkeit geniige, um das
Freiheits- und Gleichheitsproblem der befreiten Sklaven zu 16sen.’*> Das war ein
Irrtum. Der befreite Sklave blieb fir die weiflen Akteure in der Gesellschaft
»Schwarzer” und damit in der sozialen Hierarchie unter ihnen stehend.’** Dieser
Vorgang lief§ sich nicht verallgemeinernd als ,,soziale Frage* oder ,Klassenfra-
ge“ formulieren. Eine rein freiheitsrechtliche Problembeschreibung verfehlt das
spezifische Element: Arm waren auch Weifle; in der Offentlichkeit ungleich be-
handelt wurden nur Schwarze. Diese Ungleichbehandlung aufgrund der zuge-
schriebenen”Rasse” einer Person machte das zweite Gleichheitsproblem schlag-

387 Kempin, Die Ehefrau, 1894, 7 f (Hervorhebung hinzugefiigt); siche dazu oben § 2 11 1 b).

388 Kempin, Grenzlinien der Frauenbewegung (1897), in: Meder/Duncker/Czelk, Die Rechtsstellung der
Frau um 1900, 2010, 594, 588f.

389 Dazuunten §412b.

390 EuGH, Urt. v. 8.4.1976, Rs. 43/75 — Defrenne v. SABENA (Defrenne I1) = Slg. 1976, 455.

391 Dazu unten §41I 3.

392 Dazu eingehend unten § 3 III 2 a).

393 Siehe unten § 3112 b).
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artig sichtbar. In den U.S.A. der 1870er Jahre entwickelte sich als Antwort
darauf das moderne Nichtdiskriminierungsrecht. Historisch betrachtet ist es ein
zunichst gescheiterter’®* und erst seit Mitte des 20. Jahrhunderts erfolgreicher
Versuch,’ das zweite Gleichheitsproblem zu l6sen, indem Gleichbehandlung
und Nichtdiskriminierung zu zentralen Pfeilern der Privatrechtsordnung werden.

Diese Losung des zweiten Gleichheitsproblems wird traditionell als Beschrin-
kung der privaten Autonomie der einzelnen Akteure empfunden.’*® Die Ein-
schrankung klassischer Freiheiten in der Sozialsphire wird also traditionell ,,auf
die Interferenz anderer Rechtsprinzipien (wie sozialer Gerechtigkeit oder sozialer
Verantwortung) zuriickgefiihrt“?**” und damit als Storung der Eigenrationalitat
des Privatrechts®*® wahrgenommen. Es ist das zweite Gleichheitsproblem, das
diese Irritation des Privatrechts auslost. Es stellt dem Recht eine wichtige Frage:
Gibt es ,ein allgemeines Gleichheitsrecht, eben das Recht auf Gleichbehandlung
gemifs Normen, die Rechtsinhaltsgleichheit verbiirgen“3* als Strukturprinzip des
Privatrechts? Dieser Frage gehen die folgenden Abschnitte nach.

394 Dazu § 3111 4.

395 Siehe § 31V und § 4 II.

396 Dazu bereits oben § 1 I; zuletzt Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 31V 2 ¢) und § 6 IT 2.

397 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 483 f (Hervorhebung im Original).

398 Besonders deutlich zuletzt Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 8 (eine Ausweitung des
Nichtdiskriminierungsrechts fithre zu seiner ,,“Veroffentlichrechtlichung‘ des Privatrechts und ,,per-
spektivisch zu seinem Ende; dhnlich bereits Repgen, Antidiskriminierung, in: Isensee, Vertragsfrei-
heit und Diskriminierung, 2007, 14 (der die ,, Totenglocke* des Privatrechts lduten hort).

399 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1994, 483 f (Hervorhebung im Original).
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§ 3 Entstehung, Scheitern und Wiederkehr des modernen
Nichtdiskriminierungsrechts

I. ,, The negro race had been doomed to slavery“

1. Das gebrochene Versprechen der Gleicheit in der Declaration of
Independence

»Gleichheit“ wurde in der zweiten Hailfte des 18. Jahrhunderts zur politischen
Kernforderung in den amerikanischen Kolonien der englischen Krone. Wichtigs-
tes Dokument dafir ist die am 4.7.1776 vom Continental Congress verabschie-
dete Declaration of Independence:

. We hold these truths to be self-evident, that all men are created equal, that they are en-

dowed by their Creator with certain unalienable Rights, that among these are Life, Liber-
ty and the pursuit of Happiness*.

Diese Gleichheit war aber primar eine nach aufien, an den englischen Konig Ge-
org III (1738-1820) gerichtete Forderung.! Thre Einbettung in die Declaration
verbindet diese Gleichheitskonzeption mit dem politischen Selbstverstindnis der
Kolonisten, Anspruch auf dieselben politischen Rechte zu haben, wie die briti-
schen Staatsbiirger. Die ideengeschichtlichen Wurzeln der amerikanischen Kolo-
nisten sind breit gestreut; den europiischen Aufklirern, insbesondere John Locke
und Samuel Pufendorf kommt dabei — neben vielen anderen — eine prominente
Rolle zu.? Unmittelbares Vorbild der Declaration ist die Virginia Bill of Rights
vom 12.6.1776.3 Deren Article I lautet:

wThat all men are by nature equally free and independent, and have certain inherent
rights, of which, when they enter into a state of society, they cannot, by any compact, de-
prive or divest their posterity; namely, the enjoyment of life and liberty, with the means of
acquiring and possessing property, and pursuing and obtaining happiness and safety.”
“All men are created equal” und “all men are by nature equally free” — das war
ein fur die Zukunft gegebenes Versprechen: Frauen und Schwarze waren 1776
offensichtlich nicht gemeint.* Die Frau war personenrechtlich nicht dem Mann
gleichgestellt und alle Kolonien kannten und akzeptierten die Sklaverei Schwar-
zer’. Die Unabhingigkeitserklarung schweigt tiber die Sklaverei. Sie wich inso-

—_

Dann, Gleichheit und Gleichberechtigung, 1980, 112-113.

2 Dazu grundlegend Bailyn, The Ideological Origins of the American Revolution (1967), 1992, 22 ff; zur
Bedeutung der Literatur der Aufklirung des 18. Jhdt. siche auch Reck, 44 Review of Metaphysics 549
(1991).

Maier, American Scripture, 1997, 125-126.

4 Zum Problemkreis zuletzt Tsesis, We Shall Overcome, 2008, 9 ff.

Weiterfiihrend zur Entwicklung der Sklaverei in der Kolonialzeit Higginbotham, In the Matter of Color,
1980, 19 ff; Franklin/Moss, From Slavery to Freedom, 2000, 64 ff.

w

“
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weit von Thomas Jeffersons (1743-1826) Entwurf der Declaration ab. Dort wies
Jefferson, der die Sklaverei moralisch zwar verurteilte, selbst aber Sklavenhalter
war,’ letztlich der englischen Krone die Verantwortung fiir Sklaverei und Skla-
venhandel zu.” Das eigentliche Verbrechen des Konigs sei es, so Jefferson, dass er
den Kolonisten zunichst die Sklaverei oktroyiert habe und jetzt diese Sklaven
zum Aufstand gegen die weiflen Kolonisten aufhetzte.® Der Kongress hat auf die-
sen Abschnitt in der endgiiltigen Fassung nach ausfiihrlicher Diskussion verzich-
tet.” Damit verschwand der Begriff der Sklaverei aus der Unabhingigkeitserkla-
rung. Seitdem bietet die Declaration zwei Lesarten: die historisch dem Zeitgeist
ihrer Verfasser entsprechende Interpretation, nach der Schwarze (und Frauen)
nicht erfasst waren und eine Auffassung, die darin ein in die Zukunft gerichtetes
Versprechen an alle Menschen erblickte. Der Supreme Court thematisierte beide
Aspekte in seiner beriichtigten Entscheidung Scott v. Sandford (1857)" und be-
zog klar Position:
. The language of the Declaration of Independence |[...] would seem to embrace the whole
human family, and if they were used in a similar instrument at this day would be so un-
derstood. But it is too clear for dispute, that the enslaved African race were not intended
to be included, and formed no part of the people who framed and adopted this declara-
tion [...]. Yet the men who framed this declaration |[...] perfectly understood the meaning
of the language they used, and how it would be understood by others; and they knew that
it would not in any part of the civilized world be supposed to embrace the negro race,
which, by common consent, had been excluded from civilized Governments and the fami-
ly of nations, and doomed to slavery.“!!

2. Die Verankerung der Sklaverei in der Verfassung von 1787
Zwischen 1776 und 1787 schafften einige Bundestaaten die Sklaverei ab (Ver-

mont, New Hampshire, Pennsylvania, Massachusetts)!'? und es begann sich be-
reits die fiir das 19. Jahrhundert mafSgebliche Dichotomie zwischen den sklaven-

6 Weiterfithrend zu den Gegensitzen in Jeffersons Standpunkt zur Sklavenfrage Finkelman, Slavery and
the Founders, 2001, 129 ff.

7 Die Passage lautet: ,He has waged cruel war against human nature itself, violating its most sacred
rights of life and liberty in the persons of a distant people who never offended him, captivating and
carrying them into slavery in another hemisphere, or to incur miserable death in their transportation
thither®, abgedruckt bei Armitage, The Declaration of Independence, 2007, 161.

8 Im Wortlaut: ,,[The king] is now exciting those very people to rise in arms among us, and to purchase
that liberty of which he has deprived them, by murdering the people upon whom he also obtruded
them: thus paying off former crimes committed against the liberties of one people, with crimes which
he urges them to commit against the lives of another®, abgedruckt bei Armitage, The Declaration of
Independence, 2007, 162.

9 Dazu Higginbotham, In the Matter of Color, 1980, 380 ff.

10 Statt Sandford miisste es richtigerweise Sanford heiffen; der Name eines Verfahrensbeteiligten wurde in
den Gerichtsdokumenten filschlich mit ,,Sandford* angegeben, vgl. Febrenbacher, Slavery, Law and
Politics, 1981, 127.

11 Scott v. Sandford, 60 U.S. (19 How.) 393, 409-410 (1857).

12 Zu den Einzelheiten siehe Finkelman, Imperfect Union, 1981, 41 ff.
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freien und industrialisierten Nordstaaten einerseits und den sklavenhaltenden
und agrarischen Stidstaaten andererseits zu entwickeln. Damit einher ging der
Grundkonflikt jeder foderalen Verfassungsordnung: Wieviel staatliche Gewalt
verbleibt bei den einzelnen Staaten zur Regelung der eigenen, inneren Angelegen-
heiten (state autonomy) und welche Kompetenzen werden dem federal govern-
ment Ubertragen? Diese Fragen wurden immer auch mit Bezug auf die Sklaverei
gestellt und es ging grundsatzlich darum, wer tiber die Zulissigkeit und Rechts-
folgen der Sklaverei entschied — der einzelne Staat oder Washington — und ob die
Entscheidung eines Staates von anderen Bundesstaaten zu akzeptieren ist. Die
Verfassung von 1787 muss daher als ein Kompromisspapier gelesen werden: die
Akzeptanz der Sklaverei in den Stidstaaten war der Preis fur ihre Verabschie-
dung.’® ,We the people [...] in order to form a more perfect Union, establish
justice, [...] promote the general welfare, and secure the blessings of liberty to
ourselves and our posterity...“,'* auch das war ein Versprechen, das nicht gegen-
iber allen gegeben wurde: Schwarze und Frauen blieben weiterhin ausgeschlos-
sen.’ Auch die Verfassung dnderte nichts am Institut der Sklaverei,'® im Gegen-
teil: Es wurde mehrfach in sie eingeschrieben. Das Wort ,slave® wird man in der
Verfassung von 1787 zwar nicht finden.!” Es wurde von den Verfassern bewusst
vermieden, ,from a sensitive feeling®, wie man spiter sagen wird.' Der Text
lasst jedoch wenig Zweifel daran, dass die Verfassung Sklaverei als Status vor-
aussetzt, akzeptiert und teilweise schiitzt."

a) Sklavenhandel

Der erste Punkt betraf den Sklavenhandel. Interpretiert man die commerce clau-
se?® so wie der Supreme Court in Gibbons v. Odgen (1824),>' wire er moglicher-
weise in ihren Anwendungsbereich und damit in die Gesetzgebungskompetenz

13 Dazu vertiefend Maltz, 36 Am. J. Leg. Hist. 466 (1992); Tsesis, We Shall Overcome, 2008, 33 ff.

14 U.S. Const. preamble.

15 Marshall, 101 Harv. L. Rev 1, 2 (1987); siche auch Bell v. Maryland, 378 U.S. 226, 286 (Goldberg, J.,
conc.): ,The Constitution of the new Nation, while heralding liberty, in effect declared all men to be
free and equal-except black men who were to be neither free nor equal.“

16 Vgl. State v. Post, 20 N.J.L. 368, 376 (N.]J. 1845): ,,[I]t has been often adjudged, both by the State
and Federal courts, that slavery still exists; that the master's right of property in the slave has not been
affected either by the declaration of independence, or the constitution of the United States.“

17 Zu den Hintergriinden Higginbotham, Shades of Freedom, 1996, 68 ff.

18 Smith v. Turner, 48 U.S. (7 How.) 283, 543 (Woodbury, J., diss.)(1849).

19 Vgl. dazu weiterfihrend Finkelman, Slavery and the Founders, 2001, 3 ff; anders aber Belz, The Con-
stitution and Reconstruction, in: Anderson/Moss, The Facts of Reconstruction, 1991, 189, 214f
mwN, der mit einer mich nicht iiberzeugenden Argumentation u.a. aus dem fehlenden Wort ,,Sklave-
rei eine moralische Verurteilung dieses Instituts ableiten will.

20 U.S. Const. art. I § 8 cl. 3: ,,Congress shall have power ... To regulate commerce with foreign nations,
and among the several states, and with the Indian tribes*.

21 Gibbons v. Ogden, 22 U.S. (9 Wheat.) 1 (1824).
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der Union gefallen.?> Obwohl der Sklavenhandel 1787 auch in den Siidstaaten
kontrovers diskutiert wurde,** gab es in der verfassungsgebenden Versammlung
keine gesicherte Mehrheit fiir eine foderale Losung. Ein sofortiges Verbot hatte
aus Sicht einiger Stidstaaten ihre 6konomische Entwicklung erheblich beeintrach-
tigt.”* Daher einigte man sich darauf, den Kongress als foderales Gesetzgebungs-
organ zu ermichtigen, frithestens im Jahr 1808 die ,,migration or importation of
such persons as any of the states now existing shall think proper to admit“ zu
verbieten.?

b) Fortdauer des Statusverhdltnisses beim Aufenthaltswechsel des Staates?
(1) Ein ungeklartes Thema

Der zweite Punkt betraf eine fur die sklavenhaltenden Stidstaaten zentrale Fra-
ge:*6 Was geschieht mit den Sklaven, die sich entweder zusammen mit ihrem
,Master“ in einem sklavenfreien Staat aufhalten oder die dorthin fliechen? Aus-
gangspunkt ist die privileges and immunities clause in Art. IV § 2 U.S.-Verf.?” Sie
enthilt in der Sache ein an jeden Staat adressiertes Gleichbehandlungsgebot, An-
gehorige eines anderen Staates wie die eigenen Angehorigen zu behandeln.?®
Dazu der Supreme Court in Scott v. Sandford:*’
»[The union] gave to each citizen rights and privileges outside of his State which he did
not before possess, and placed him in every other State upon a perfect equality with its
own citizens as to rights of person and rights of property; it made him a citizen of the
United States.*3°
Darunter fillt insbesondere auch die gleiche Moglichkeit, Eigentum zu erwerben
und zu besitzen.’' Offen blieb, ob das nur fiir Eigentum an Sachen oder auch an
Personen — und damit fiir die Sklaverei — galt.’> Die dazu vertretenen Auffassun-

22 Vgl. dazu Groves v. Slaughter, 40 U.S. (15 Pet.) 449, 503-508 (McLean, J.)(1841) (verneinend) mit
Groves v. Slaughter, 40 U.S. (15 Pet.) 449, 513-516 (Baldwin, J.) (bejahend).

23 Tsesis, We Shall Overcome, 2008, 31f.

24 Maltz, 36 Am. . Leg. Hist. 466, 469 (1992).

25 U.S. Const.art. I §9cl. 1.

26 Zum Folgenden vgl. Maltz, 36 Am. J. Leg. Hist. 466, 469-471 (1992).

27 ,The citizens of each state shall be entitled to all privileges and immunities of citizens in the several
states.

28 Vgl. Paul v. Virginia, 75 U.S. (8 Wall.) 168, 180 (1868): ,,It was undoubtedly the object of the clause
in question to place the citizens of each State upon the same footing with citizens of other States, so
far as the advantages resulting from citizenship in those States are concerned.

29 Zum Sachverhalt und den verschiedenen Entscheidungsbegriindungen siehe statt vieler Tsesis, We
Shall Overcome, 2008, 77 ff.

30 Scott v. Sandford, 60 U.S. (19 How.) 393, 407 (1857).

31 Paul v. Virginia, 75 U.S. (8 Wall.) 168, 180 (1868): ,,it insures to them in other States the same free-
dom possessed by the citizens of those States in the acquisition and enjoyment of property and in the
pursuit of happiness; and it secures to them in other States the equal protection of their laws*.

32 Vgl. Finkelman, Imperfect Union, 1981, 33 f.
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gen dnderten sich im Laufe der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts radikal:*’
Noch 1823 ging ein Bundesgericht davon aus, dass die Verfassung auch den Sta-
tus des Sklaven als Eigentum im Nicht-Sklavenstaat schiitze.?* In der Sache inter-
pretierte es die Bestimmung als Beschrankungsverbot. Vor Ausbruch des Biirger-
krieges hatte sich die Einschatzung komplett geandert. Der Court of Appeals des
Staates New York interpretierte die Privileges and Immunities Clause als reines
Diskriminierungsverbot: Weil kein Biirger des Staates New York Sklavenhalter
sein konne, konne sich auch der Biirger eines Sklavenhalterstaates nicht darauf
berufen.®® Der Supreme Court musste vor 1861 dazu nicht entscheiden. In einer
Entscheidung post bellum teilte er das Verstiandnis der Privileges and Immunities
Clause als Diskriminierungsverbot:

But the privileges and immunities secured to citizens of each State in the several States,

by the provision in question, are those privileges and immunities which are common to

the citizens in the latter States under their constitution and laws by virtue of their being

citizens. Special privileges enjoyed by citizens in their own States are not secured in other

States by this provision. 3%

(2) Schutzpflicht zugunsten des Masters eines fliichtigen Sklaven

Die vermeintlich grofSte Gefahr — der fugitive slave — wurde sogar in der Verfas-
sung selbst geregelt:
»No person held to service or labor in one state, under the laws thereof, escaping into an-
other, shall, in consequence of any law or regulation therein, be discharged from such ser-

vice or labor, but shall be delivered up on claim of the party to whom such service or la-
bor may be due.*?”

Nach Auffassung des Supreme Court in Prigg v. Pennsylvania (1842)% war diese
Klausel entscheidend fir die Verabschiedung der Verfassung 1787.3° Thr Zweck
bestand darin,
1o secure to the citizens of the slave-holding states the complete right and title of owner-
ship in their slaves, as property, in every state in the Union into which they might escape
from the state where they were held in servitude.“*°
Sie enthielt ,,a positive, unqualified right on the part of the owner of the slave,
which no state law or regulation can in any way qualify, regulate, control or re-

33 Zum Ganzen Finkelman, Imperfect Union, 1981.

34 Siehe Corfield v. Coryell, 6 F. Cas. 546 (E.D. Pa. 1823) (No. 3230).

35 Lemmon v. People, 20 N.Y. 562, 609-611 (1860).

36 Paul v. Virginia, 75 U.S. (8 Wall.) 168, 180 (1868).

37 U.S. Const. art. IV § 2 cl. 3.

38 Zum Verstindnis dieser schwierigen Entscheidung siehe Maltz, 36 Am. J. Leg. Hist. 466, 473 ff
(1992).

39 Prigg. v. Pennsylvania, 41 U.S. (16 Pet.) 539, 611 (1842).

40 Prigg. v. Pennsylvania, 41 U.S. (16 Pet.) at 611.
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strain.“*! Daraus folgerte das Gericht eine — wie man heute sagen wirde* — an
die Bundesgewalt adressierte Schutzpflicht zur Verwirklichung dieses Rechts.*
Dem ist bereits der zweite Kongress mit dem ,,Act respecting fugitives from justi-
ce, and persons escaping from the service of their masters“ von 12.2.1793 (Fugi-
tive Slave Act 1793) in verfassungskonformer Weise nachgekommen.** Entgegen-
stehende Gesetze von Nicht-Sklavenstaaten, die ,,a forcible removal of a colored
person out of the state“ verbieten, waren danach verfassungswidrig, wenn sie
auch auf entflohene Sklaven angewendet werden.* Andererseits waren die einzel-
nen Staaten nicht verpflichtet, das Bundesgesetz selbst durchzusetzen.** Damit
war die effektive Durchsetzung des ,,Eigentumsrechts“ am Sklaven erschwert.
Dieses Problem sollte mit dem Fugitive Slave Act von 1850 weitestgehend besei-
tigt werden.*” In der Realitdt blieb es allerdings beim Vollzugsdefizit, weil die
meisten Nordstaaten entgegenstehende Gesetze zum Schutz vor Entfiihrungen
mit gerichtlichen Rechtsbehelfen einfithrten und diese vielfach auch durchsetz-
ten.*

(3) Sonstiger Aufenthaltswechsel von Sklaven und Schwarzen

Die zweite Frage — welche Auswirkungen hat ein mit Zustimmung des Masters
vorgenommener, voriibergehender Aufenthalt eines Sklaven in einem Nicht-Skla-
venstaat nach seiner Riickkehr in den Sklavenstaat? — ergab sich nur teilweise
aus dem Gesamtzusammenhang der Verfassung und der verbliebenen Souverani-
tat der Einzelstaaten.*” Den Grundsatz formulierte der Supreme Court in Strader
v. Graham (1850):

. Every state has an undoubted right to determine the status, or domestic and social con-
dition, of the persons domiciled within its territory; except in so far as the powers of the
states in this respect are restrained, or duties and obligations imposed upon them, by the
Constitution of the United States. [...] And the condition of the negroes, therefore, as to
freedom or slavery, after their return, depended altogether upon the laws of that state,
and could not be influenced by the laws of [a non slave holding state]. >’

41 Prigg. v. Pennsylvania, 41 U.S. (16 Pet.) at 612.

42 Vgl. Giegerich, Privatwirkung der Grundrechte, 1992, 133 f.

43 Prigg. v. Pennsylvania, 41 U.S. (16 Pet.) at 614-at 616.

44 Prigg. v. Pennsylvania, 41 U.S. (16 Pet.) at 616-at 622.

45 Prigg. v. Pennsylvania, 41 U.S. (16 Pet.) at 625; zum Problem niher Prigg. v. Pennsylvania, 41 U.S.
(16 Pet.) 539, 669-70 (1842)(McLean, ].).

46 Prigg. v. Pennsylvania, 41 U.S. (16 Pet.), 539, 615-616 (1842).

47 Tsesis, The Thirteenth Amendment and American Freedom, 2004, 27 ff.

48 Niher Finkelman, Rehearsal for Reconstruction: Antebellum Origins of the Fourteenth Amendment,
in: Anderson/Moss, The Facts of Reconstruction, 1991, 1, 13 ff.

49 Dazu vertiefend Scott v. Sandford, 60 U.S. (19 How.) 393, 458-59 (1857)(Nelson, J., conc.).

50 Strader v. Graham, 51 U.S (10 How.) 82, 93-94 (1850).
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Aus der Kompetenzverteilung der Verfassung von 1787 entnahm der Supreme
Court in Dred Scott schliefllich einen weiteren elementaren Grundsatz, wonach
der Bundesstaat keine Komptetenz habe,

Lto interfere for any other purpose but that of protecting the rights of the owner, leaving

it altogether with the several States to deal with this race, whether emancipated or not, as

each State may think justice, humanity, and the interests and safety of society, require.“!
Die Gesamtkonzeption der Kompetenzen der Bundesgewalt war darauf angelegt,
die einfachrechtliche Abschaffung der Sklaverei zu verhindern.’> Das war in der
ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts — trotz anderslautender Positionen mancher
Abolitionists — juristisches Gemeingut. Deutlich formuliert Justice Nelson in
Dred Scott:

W1t must be admitted that Congress possesses no power to regulate or abolish slavery
within the States; and that, if this act had attempted any such legislation, it would have
been a nullity. 5

Die Verfassung ermoglichte es allerdings auch den Nicht-Sklavenstaaten, selbst
iiber den Status der sich in ihnen aufhaltenden Sklaven — mit Ausnahme der
flichtigen — zu entscheiden.’* Das fuhrte zu erheblichen Unsicherheiten fir Skla-
venhalter, die mit ihren Sklaven reisten und sich im Laufe des 19. Jahrhunderts
nicht mehr sicher sein konnten, dass der im Heimatstaat begriindete Status des
Sklaven als Eigentum bei voribergehenden Aufenthalten in Nicht-Sklavenstaaten
respektiert wurde. Die Frage war juristisch gesprochen ein Problem des Interna-
tionalen Privatrechts: Gilt die lex fori und damit das Recht des Staates, der keine
Sklaverei kennt oder gilt das Recht des Staates, dem der Sklavenhalter angehort
und in dem das Statusverhiltnis zum Sklaven begriindet worden ist?*’ Bei der Lo-
sung dieses Problems waren drei Quellen mafSgeblich: (1.) die Verfassung und
Bundesrecht, die nur den Status des fliichtigen Sklaven adressierten, (2.) Verfas-
sung, Common Law und Gesetze des entscheidenden Staates, also das, was man
heute zum nationalen ordre public ziahlen wiirde und (3.) allgemeine Prinzipien
des Volkerrechts und das Prinzip der comity.’®

Paul Finkelman hat nachgewiesen, dass um 1830/1840 ein erheblicher Wan-
del in der Beantwortung dieser Fragen einsetzte.”” In der Zeit zwischen 1787
und 1830 akzeptierten die sklavenfreien Staaten im Wesentlichen die Statusbezie-
hung des Masters zum Sklaven, obwohl sie auf eigenem Territorium die Sklave-
rei abschafften. Exemplarisch dafiir stehen die Gesetze in Pennsylvania und New

51 Scott v. Sandford, 60 U.S. (19 How.) 426.

52 Finkelman, Imperfect Union, 1981, 28 ff.

53 Scott v. Sandford, 60 U.S. (19 How.) 393, 464 (1857)(Nelson, J., conc).
54 Nibher Finkelman, Imperfect Union, 1981, 30 ff.

55 Grundlegend zum Problem Finkelman, Imperfect Union, 1981, 3 ff.

56 Zu den Optionen siehe Finkelman, Imperfect Union, 1981, 13 ff.

57 Finkelman, Imperfect Union, 1981.
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York. Hielten sich auswirtige Sklavenhalter nur voriibergehend in diesen Staaten
auf, wobei dieser Zeitraum gesetzlich auf 6 bzw. 9 Monate festgelegt war, blieb
der mitgebrachte Sklave in Unfreiheit.’® Im Gegenzug akzeptierten die sklaven-
haltenden Staaten die Statusinderung, die ein dariber hinausgehender Aufent-
halt bewirkte: Der ehemalige Sklave wurde auch im Stden als freedman aner-
kannt.”® Das dnderte sich ab 1830 im Zuge der immer schirfer werdenden
nationalen Debatte iiber die Sklaverei.

Vorbildfunktion fur die meisten Nordstaaten®® hatte Commonwealth v. Aves
(1836).°" Dieser Fall reflektiert auch die Auffassung uiber Sklaverei, die sich im
Norden ab 1800 durchgesetzt hat und eignet sich daher besonders gut, mit der
zeitgenossischen Konzeption der Sklaverei in den Siidstaaten®? verglichen zu wer-
den. Med, ein 6 Jahre altes Sklavenmidchen, wurde von ihrer Mistress aus New
Orleans nach Boston mitgenommen, als sie fiir vier bis fiinf Monate ihren dort
lebenden Vater, Thomas Aves, besuchte. Die Boston Female Antislavery Society
initiierte ein habeas corpus-Verfahren mit dem Ziel, die Freilassung Meds zu er-
reichen.®® Bei der Losung dieses Falles war das Bundesrecht nicht einschligig,
weil Med keine fliichtige Sklavin war.®* Nach der Verfassung des Staates Massa-
chusetts war Sklaverei dagegen grundsatzlich unzulassig:

LIt is now to be considered as an established rule, that by the constitution and laws of this

Commonwealth, before the adoption of the constitution of the United States, in 1789,
slavery was abolished, as being contrary to the principles of justice, and of nature, and
repugnant to the provisions of the declaration of rights, which is a component part of the
constitution of the State. %%
Damit war das Problem noch nicht gelost, weil die Sklaverei zwar ,contrary to
natural right, to the principles of justice, humanity and sound policy“ sei, zu-
gleich aber als positiv geltendes Recht in anderen Staaten volkerrechtlich aner-
kannt werden musste.®® Damit rezipiert das Gericht®” Lord Mansfields Entschei-
dung in Somerset v. Stewart (1772).% Daraus resultierte die Frage, ob sich das
Statusverhiltnis des Sklaven nach dem international-privatrechtlichen Sachen-
recht richtet und comity dazu verpflichtet, eine im Heimatstaat bestehende Ei-

58 Finkelman, Imperfect Union, 1981, 46.

59 Finkelman, Imperfect Union, 1981, 339.

60 Finkelman, Rehearsal for Reconstruction: Antebellum Origins of the Fourteenth Amendment, in: An-
derson/Moss, The Facts of Reconstruction, 1991, 1, 13.

61 Commonwealth v. Aves, 18 Pick (Mass.) 193 (1836).

62 Dazu unten § 714.

63 Zum Sachverhalt siehe Finkelman, Imperfect Union, 1981, 103 f.

64  Commonwealth v. Aves, 18 Pick (Mass.) 193, 219-224 (1836).

65 Commonwealth v. Aves, 18 Pick (Mass.) at 208.

66 Commonwealth v. Aves, 18 Pick (Mass.) at 215.

67 Commonwealth v. Aves, 18 Pick (Mass.) at 198-201.

68 Somerset v. Stewart, [1772] Eng. Rep. 499 (1772). Zum Einfluss dieser Entscheidung auf die amerika-
nische Sklavereidebatte vgl. Higginbotham, In the Matter of Color, 1980, 313 ff; Finkelman, Imperfect
Union, 1981, 38 ff, jeweils mwN.
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gentumsbeziehung auch im Entscheidungsstaat anzuerkennen.®® Das gilt beson-
ders vor dem Hintergrund, dass es sich bei Louisiana nicht um irgendeinen
auswirtigen Staat handelte, sondern um einen Schwesterstaat in der Union unter
einer Verfassung, die Sklaverei als solche anerkennt.”” Dagegen macht das
Gericht den ordre public geltend:
wThat the law arising from the comity of nations cannot apply; because if it did, it would
follow as a necessary consequence, that all those persons, who, by force of local laws, and
within all foreign places where slavery is permitted, have acquired slaves as property,
might bring their slaves here, and exercise over them the rights and power which an own-
er of property might exercise, and for any length of time short of acquiring a domicil; that
such an application of the law would be wholly repugnant to our laws, entirely inconsis-
tent with our policy and our fundamental principles, and is therefore inadmissible.”"
Med war frei, weil ihre Mistress in Massachusetts keine rechtliche Kontrolle tiber
sie ausiiben konnte. Nach dem in Commonwealth v. Aves etablierten Prinzip ist
die Herrschaftsbeziehung zwischen Master und Sklave ausschliefSlich im positi-
ven Recht eines Staates begriindet und aufSerhalb davon unwirksam. Dieses Prin-
zip hat der Supreme Court in Prigg v. Pennsylvania (1842) implizit bestatigt. Da-
nach war die Fugitive Slave Clause verfassungsrechtlich notwendig, weil ohne sie
der Grundsatz gilt, dass jeder Staat in seinem Hoheitsgebiet selbst tiber den Sta-
tus auswartiger Sklaven entscheiden kann.” Der bis dahin unangefochten auf die
durchreisenden Sklaven angewandte Grundsatz der interstate comity’ und der
Beriicksichtigung der Interessen der Sklavenstaaten wurde mit Aves an zentraler
Stelle und mit Prazedenzwirkung fir fast den ganzen Norden aufgeweicht. Um
1860 wurden Sklaven, die sich mit Zustimmung ihres Masters in einem sklaven-
freien Staat aufhielten — mit der Ausnahme von New Jersey und Illinois — frei.”
Im Siiden bewirkte verlief die Entwicklung spiegelverkehrt: Wahrend die Ge-
richte in den Stidstaaten bis um 1830-1840 die Statuswirkungen eines Aufent-
halts des Sklaven in einem sklavenfreien Staat akzeptierten, dnderte sich das in
der darauf folgenden Periode deutlich. Der im Norden freigewordene Schwarze
wurde im Stiden regelmifSig’”® sofort wieder als Sklave angesehen.”® Die mit dem
Aufenthalt in einem sklavenfreien Staat verbundene Nichtanerkennung des Sta-
tusverhiltnisses und die statusrechtliche Anerkennung des fritheren Sklaven als
freedman wurde in den Sklavenstaaten nicht mehr akzeptiert. Das berihmteste

69 Commonwealth v. Aves, 18 Pick (Mass.) 193, 216 (1836).

70 Zu diesem Aspekt vgl. Finkelman, Imperfect Union, 1981, 104 ff.

71 Commonwealth v. Aves, 18 Pick (Mass.) at 217-at 218.

72 Prigg. v. Pennsylvania, 41 U.S. (16 Pet.) 539, 548 (1842).

73  Zur Rechtslage in den einzelnen Nordstaaten siche Finkelman, Imperfect Union, 1981, 70 ff.

74 Vgl. Finkelman, Imperfect Union, 1981, 178 f.

75 Differenzierend entschied man diese Fille in Kentucky, dazu Finkelman, Imperfect Union, 1981,
190-205.

76 Zum Ganzen Finkelman, Imperfect Union, 1981, 181-235.
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Beispiel ist der Fall Scott v. Emerson (1852),”7 der unter Scott v. Sandford
(1857)78 letztlich den Supreme Court erreichte. Dred Scott war der Sklave von
Jobn Emerson, und hielt sich mit diesem tber mehrere Jahre in Illinois und im
Missouri Territory auf, das urspriinglich Teil des 1803 von Frankreich erworbe-
nen Louisiana Territory war und in dem aufgrund des Missouri Compromise
von 1820 Sklaverei durch Bundesgesetz verboten war.” Sicher ist, dass Scott mit
Emerson diese Gebiete wieder verliefs und letztlich in Missouri, einem Sklaven-
staat, nach dem Tod Emersons von dessen Witwe als Sklave angesehen wurde.*
Im Jahr 1846 klagten Dred Scott und seine Frau Harriet auf Feststellung ihrer
Freiheit aufgrund ihres Aufenthalts in den genannten sklavenfreien Gebieten.?!
Die Klage war nach dem Stand der damaligen Rechtsprechung in Missouri Er-
folg versprechend. Der Missouri Supreme Court hatte mehrfach entschieden,
dass der Master den Sklaven mit seiner Verbringung in ein Gebiet, in dem die
Sklaverei verboten war, freildsst und es an einem Rechtsgrund fiir eine ,, Wieder-
versklavung® nach Riickkehr fehlte.®? Zwischenzeitlich hatte sich freilich die po-
litische Stimmung im Siiden erheblich verscharft und Dred Scotts Klage scheiter-
te vor den staatlichen Gerichten. Justice William Scotts
Entscheidungsbegrindung weist zahlreiche Probleme auf.®* Dass es ihm letztlich
um eine politische Stellungnahme geht, wird am Ende der Entscheidung mehr als
deutlich:*

. Times are not now as they were when the former decisions on this subject were made.
Since then not only individuals but States have been possessed with a dark and fell spirit
in relation to slavery, whose gratification is sought in the pursuit of measures, whose in-
evitable consequences must be the overthrow and destruction of our government. Under
such circumstances it does not behoove the State of Missouri to show the least counte-
nance to any measure which might gratify this spirit. She is willing to assume her full re-
sponsibility for the existence of slavery within her limits, nor does she seek to share or
divide it with others.“5%

Dred Scotts Klage war auch vor den Bundesgerichten nicht erfolgreich. Die Mog-
lichkeit, seinen Fall tiberhaupt dort vorzubringen, verdankt er einem Zufall des
Sachverhalts: Weil die Witwe erneut heiratete und nach dem Testament die Ver-

77 Scott v. Emerson, 15 Mo. 576 (Mo. 1852).

78 Scott v. Sandford, 60 U.S. (19 How.) 393 (1857).

79 Nibher dazu zuletzt Forbes, The Missouri Compromise and its Aftermath, 2007, 69 ff.

80 Zu den Fakten siehe nidher Fehrenbacher, Slavery, Law and Politics, 1981, 121 ff.

81 Vertiefend dazu Febrenbacher, Slavery, Law and Politics, 1981, 128 ff.

82 Vgl. Scott v. Emerson, 15 Mo. 576 (1852)(Gamble, J., diss.) mwN; vgl auch dazu Febrenbacher, Slav-
ery, Law and Politics, 1981, 130; Finkelman, Imperfect Union, 1981, 217 ff.

83 Zur Kritik im Einzelnen siehe Finkelman, Imperfect Union, 1981, 223 ff.

84 Deutlich kritisch daher Scott v. Sandford, 60 U.S. (19 How.) 393, 594-595 (1857)(Curtis, J., diss): ,,...
in my opinion, it is not within the province of any judicial tribunal to refuse such recognition from
any political considerations...<.

85 Scott v. Emerson, 15 Mo. 576 (1852).
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waltung des Erbes in diesem Fall auf ihren Bruder, John F. A. Sanford®® iiberging
und dieser zwischenzeitlich nach New York gezogen war, nutzte Scost die Mog-
lichkeit, ihn wegen diversity of citizenship®” vor den Bundesgerichten zu verkla-
gen. Der Supreme Court verneinte bereits die Voraussetzung fiir die Zustandig-
keit der Bundesgerichtsbarkeit: Scott konnte, selbst wenn man unterstellt, dass er
jetzt frei ist, als Schwarzer nicht citizen und damit nicht Burger der U.S.A. sein.®
In der Sache akzeptierte er die Entscheidung des staatlichen Gerichts, den Status
von Dred Scott autonom zu bestimmen. Dabei musste er zwei Aspekte trennen.
Aus Strader v. Grabam® folgte, dass der Aufenthalt von Scott in Illinois fiir die
Statusbestimmung in Missouri irrelevant ist.”” Problematisch war, ob das auch
fur die statusrechtlichen Wirkungen des Aufenthalts in den sklavenfreien Gebie-
ten des Missouri Territory galt. Immerhin wurde der Status hier vom federal law
bestimmt, das als ,,supreme Law of the Land“’' Vorrang geniefst. Die festgestell-
te Verfassungswidrigkeit dieses Gesetzes beseitigte auch diese Hiirde.”?

Dred Scott war politischer Sprengstoff in den ohnehin schon gespannten Be-
ziehungen innerhalb der Bundesstaaten und Parteien zur Sklavenfrage. Die Ent-
scheidung hatte das Potential, die sklavenfreien Staaten zu zwingen, das Status-
verhdltnis des Sklaven zum Master anerkennen zu miissen.”® Das zeigt die
zustimmende Meinung von Justice Nelson:

»A question has been alluded to, on the argument, namely: the right of the master with
his slave of transit into or through a free State, on business or commercial pursuits, or in
the exercise of a Federal right, or the discharge of a Federal duty, being a citizen of the
United States, which is not before us. This question depends upon different considera-
tions and principles from the one in hand, and turns upon the rights and privileges se-
cured to a common citizen of the republic under the Constitution of the United States.*"*
Die Freiheit der Sklavenhalter, it ihren Sklaven zu verreisen, war in der Tat be-
schrankt, wenn sie Gefahr laufen mussten, ihr Eigentum zu verlieren, sobald sie
den Boden eines sklavenfreien Staates betraten. Das erfuhren Jonathan Lemmon
und seine Familie, die 1852 von Virginia (einem Sklavenstaat) iiber New York
(einen sklavenfreien Staat) nach Texas (einem Sklavenstaat) reisten und ihre acht
Sklaven bei dem Zwischenstopp in New York mit an Land nahmen. Der New
York Court of Appeals entschied in Lemmon v. People (1860), dass die acht Per-

86 Der Name wurde in den Gerichtsdokumenten filschlich mit ,,Sandford* angegeben, vgl. Fehrenba-
cher, Slavery, Law and Politics, 1981, 127.

87 Vgl. U.S. const. art. III § 2: The judicial Power of the United States ... shall extend to all cases between
Citizens of different States....

88 Scott v. Sandford, 60 U.S. (19 How.) 393, 403-427 (1857), dazu unten § 313 b).

89 Strader v. Grabam, 51 U.S (10 How.) 82, 93-94 (1850).

90 Scott v. Sandford, 60 U.S. (19 How.) 393, 452 (1857).

91 U.S. const. art. 6 cl. 2.

92 Scott v. Sandford, 60 U.S. (19 How.) at 452.

93 Vgl. Finkelman, Imperfect Union, 1981, 281 ff.

94 Scott v. Sandford, 60 U.S. (19 How.) at 468-469 (Nelson, J., conc.).
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sonen nach dem verfassungskonformen Recht des Staats New York damit zu
freien Personen geworden waren.”> An sich gewihrleistete die Verfassung also
Symmetrie zwischen Sklavenstaaten und sklavenfreien Staaten: ,,[T]he law of the
State is supreme over the subject of slavery within its jurisdiction®, schrieb Justi-
ce Nelson in seiner zustimmenden Meinung in Dred Scott.”® Davon machten die
Staaten ab 1830 vermehrt Gebrauch, zugunsten ihres jeweils unterschiedlichen
Verstindnisses von Freiheit: der Freiheit Schwarzer von der Sklaverei einerseits
und der ,,Freiheit“ des Master, tiber Sklaven als Eigentimer verfiigen zu konnen.
Dred Scott drohte, dieses Gleichgewicht zugunsten der Sklaverei zu kippen. Da-
rauf macht bereits Justice McLean in seiner abweichenden Meinung aufmerk-
sam:

W[Tlhe principle laid down will enable the people of a slave State to introduce slavery into

a free State, for a longer or shorter time, as may suit their convenience; and by returning

the slave to the State whence he was brought, by force or otherwise, the status of slavery

attaches, and protects the rights of the master, and defies the sovereignty of the free
State.*"”

Es war nach Dred Scott auch nicht mehr vollig ausgeschlossen, dass der Supreme
Court der Verfassung weitere Einschrinkungen der Regelungskompetenz in der
Sklavenfrage entnehmen werde. Justice Nelsons vielsagender Hinweis in der Ent-
scheidung (,,except in cases where the power is restrained by the Constitution of
the United States“*®) liefS Raum zur Interpretation, ob neben der Fugitive Slave
Clause andere Bestimmungen das Recht der sklavenfreien Staaten einschrinken
konnten.” Abraham Lincoln (1809-18635) griff diese Befurchtung in seinen poli-
tischen Reden ab 1858 mehrfach auf, so auch in seiner berithmten Rede in
Springfield, Illinois am 16.6.1858 (,,House Divided Speech®). Er sieht in Dred
Scott den Samen fur eine zukunftige Beschrankung der Freiheit in den sklaven-
freien Staaten.'® Der Ausbruch des Biirgerkriegs 1861 sorgte schliefSlich dafiir,
dass die Probleme radikal zugunsten der Freiheit der Sklaven gelost wurden.!!

c) Property oder Person?

Die dritte Bestimmung der Verfassung von 1787, mit der die Sklaverei als Fak-
tum akzeptiert wird, findet sich an einer fur eine repriasentative Demokratie zen-
tralen Stelle. In der verfassungsgebenden Versammlung in Philadelphia (1786/87)
wurde daruiber gestritten, nach welchem Verhaltnis man die Anzahl der jedem

95 Lemmon v. People, 20 N.Y. 562 (1860).
96 Scott v. Sandford, 60 U.S. (19 How.) 393, 459 (Nelson, J., conc.).
97 Scott v. Sandford, 60 U.S. (19 How.) at 559 (McLean, J., diss.).
98 Scott v. Sandford, 60 U.S. (19 How.) at 459 (Nelson, J., conc.).
99 Siehe Finkelman, Imperfect Union, 1981, 283.

100 Lincoln, Speeches and Writings 1832-1858, 1989, 426 ff.

101 Dazu unten § 3 11 1 und 2.
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Staat zustehenden Mitglieder des Reprisentantenhauses bestimmen soll. Legte
man dafiir die Bevolkerungsanzahl zugrunde, stellte sich das Problem, ob man
die Sklaven mitzihlte oder nicht.'® Behandelte man die Sklaven als Personen und
zdhlte sie mit, wire das politische Gewicht der slave states gestiegen; handelte es
sich um Sachen und wiren sie daher nicht beriicksichtigt worden, dasjenige der
Nordstaaten. Man einigte sich auf einen weiteren Kompromiss: Zu der ,,whole
number of free persons“ werden ,three fifths of all other persons® addiert.'® Sei-
ne Auswirkungen waren enorm, weil er dem Stiden bis weit ins 19. Jahrhundert
hinein die politische Kontrolle in Washington sicherte.'®* Die Erkliarung, die Ja-
mes Madison (1751-1836) in den Federalist Papers No. 54 (1788) dafiir liefert,
und sie einem ,southern brethren“ in den Mund legt, steht beispielhaft fur die
Wahrnehmung des Sklaven Ende des 18. Jahrhunderts in den U.S.A. und ist des-
halb in voller Lange zu zitieren:

»But we must deny the fact, that slaves are considered merely as property, and in no re-
spect whatever as persons. The true state of the case is, that they partake of both these
qualities: being considered by our laws, in some respects, as persons, and in other respects
as property. In being compelled to labor, not for himself, but for a master; in being
vendible by one master to another master; and in being subject at all times to be re-
strained in his liberty and chastised in his body, by the capricious will of another — the
slave may appear to be degraded from the human rank, and classed with those irrational
animals which fall under the legal denomination of property. In being protected, on the
other hand, in bhis life and in his limbs, against the violence of all others, even the master
of his labor and his liberty; and in being punishable himself for all violence committed
against others — the slave is no less evidently regarded by the law as a member of the soci-
ety, not as a part of the irrational creation; as a moral person, not as a mere article of
property. The federal Constitution, therefore, decides with great propriety on the case of
our slaves, when it views them in the mixed character of persons and of property. This is
in fact their true character. It is the character bestowed on them by the laws under which
they live; and it will not be denied, that these are the proper criterion; because it is only
under the pretext that the laws have transformed the negroes into subjects of property,
that a place is disputed them in the computation of numbers; and it is admitted, that if the
laws were to restore the rights which have been taken away, the negroes could no longer
be refused an equal share of representation with the other inbabitants. '

Der Sklave war also hauptsachlich property, aber zugleich auch Mensch und da-
her in bestimmten Aspekten auch Person. Diese Beschreibung Madisons sollte
sich in der Praxis durchsetzen. Noch im Jahr 1858 wird Thomas R. R. Cobb
(1823-1862), selbst ein southern brethren,'’¢ in seinem Lehrbuch iiber the Law
of Negro Slavery diese Auffassung als in den Siidstaaten allgemein anerkannt

102 Zum Folgenden vgl. Maltz, 36 Am. J. Leg. Hist. 466, 468-69 (1992).
103 U.S. Const. art. I §2 cl. 3.

104 Tsesis, We Shall Overcome, 2008, 35 f.

105 Madison in: The Federalist, No. 54, p. 303.

106 Niher zu Cobb unten § 3 1 4.
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darstellen.'”” Die Verfassung von 1787 lief§ die Frage letztlich aber offen und sie
blieb in der Nation umstritten, wie die Entscheidung des Supreme Court in Gro-
ves v. Slaughter (1841)'% zeigt. Einig war man sich iiber eines:
»The power over slavery belongs to the states respectively. It is local in its character, and
in its effects; and the transfer or sale of slaves cannot be separated from this power. It is,
indeed, an essential part of it.“1%’
McLean, ]. war der Auffassung, der Sklave sei verfassungsrechtlich Person und
werde lediglich von den Rechten einzelner Staaten — von ihm als local law be-
zeichnet — als property behandelt.''® Baldwin, J., beharrt dagegen darauf,
»to consider slaves as property, by the law of the states, before the adoption of the consti-

tution, and from the first settlement of the colonies; that this right of property exists inde-

pendently of the constitution, which does not create, but recognises and protects it from

violation .11

Daraus leitet er den verfassungsrechtlichen Schutz des Sklavenhalters gegentiber
jeder einschrankenden Mafinahme des federal government ab."'> Damit skizzierte
Baldwin, ]., im Wesentlichen die klassische Rechtfertigungsstrategie zugunsten
der Sklaverei der Jahre 1776-1800. Die Klassifizierung von Sklaven als property
war zentraler Bestandteil im Selbstverstandnis der Sklavenhalter in dieser Zeit.!3
Der eigentliche Akt der Versklavung wurde davon abstrahiert und die Verant-
wortung dafiir anderen — Georg II1. bei Jefferson''* — zugeschoben. Die wichtigs-
te Aufgabe von Staatsgewalt, ja der eigentliche Grund ihrer Existenz, bestand in
der Sicherung des Eigentums. Daran, so der Gedankengang, scheiterte die briti-

sche Krone,!'"’

und die raison d'étre der neuen, amerikanischen Regierungsgewalt
lag ausschlieflich darin, diese Aufgabe besser zu erfillen. Der Supreme Court
verneinte daher in Dred Scott jeden verfassungsrechtlichen Unterschied zwischen

»property in a slave and other property“:!1®

W[Tlhe right of property in a slave is distinctly and expressly affirmed in the Constitution.
The right to traffic in it, like an ordinary article of merchandise and property, was guar-

107 Cobb, An Inquiry into the Law of Negro Slavery, 1858, 83 ff.

108 Groves v. Slaughter, 40 U.S. (15 Pet.) 449 (1841).

109 Groves v. Slaughter, 40 U.S. (15 Pet.) 449, 508 (McLean, J.); Groves v. Slaughter, 40 U.S. (15 Pet.)
449, 508 (Taney, C.J.); Groves v. Slaughter, 40 U.S. (15 Pet.) 449, 515 (Baldwin, J.).

110 Groves v. Slaughter, 40 U.S. (15 Pet.) 449, 506-07 (McLean, J.).

111 Groves v. Slaughter, 40 U.S. (15 Pet.) 449, 513 (Baldwin, J.).

112 Groves v. Slaughter, 40 U.S. (15 Pet.) 449, 515 (Baldwin, J.): ,,Being property, by the law of any
state, the owners are protected from any violations of the rights of property by congress, under the
fifth amendment of the constitution®.

113 Zum Folgenden vertiefend Lewis, The Problem of Slavery in Southern Political Discourse, in: Konig,
Devising Liberty: Preserving and Creating Freedom in the New American Republic, 1995, 265,
267 ff.

114 Siehe oben § 31 1.

115 Vgl. Scott v. Sandford, 60 U.S. (19 How.) 393, 407 (1857): ,,the people or citizens of a State, whose
rights and liberties had been outraged by the English Government; and who declared their indepen-
dence, and assumed the powers of Government to defend their rights by force of arms.“

116 Scott v. Sandford, 60 U.S. (19 How.) 393, 451 (1857).
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antied to the citizens of the United States, in every State that might desire it, for twenty
years."!” And the Government in express terms is pledged to protect it in all future time, if
the slave escapes from his owner."'$ This is done in plain words — too plain to be misun-
derstood. And no word can be found in the Constitution which gives Congress a greater
power over slave property, or which entitles property of that kind to less protection that
property of any other description. The only power conferred is the power coupled with
the duty of guarding and protecting the owner in bis rights. '’
Damit greift man in der Sache auf die Naturrechtslehre John Lockes zuriick.'?
Weil der Sklave (1.) property seines masters ist und (2.) es die Aufgabe der Re-
gierung ist, dieses Eigentum zu schiitzen, folgt daraus fiir die Verteidiger der
Sklaverei, dass (3.) der Sklave nicht gleich und nicht gleich frei ist.'*! Die Uber-
zeugungskraft dieses Arguments hing gegeniiber dem zeitgenossischen Publikum
davon ab, dass es seine Priamissen teilte. Sobald einzelne Staaten die Sklaverei
und damit das property right ihrer Angehorigen an anderen Menschen abschaff-
ten, sobald man ernsthaft dartiber nachzudenken begann, dass auch Sklaven pri-
mir Menschen und daher Personen sind, schwand die Uberzeugungskraft des
property-Arguments. Seit dem Unabhingigkeitskrieg wuchs vor allem im Norden
die Opposition zur Sklaverei.'?? Der Supreme Judicial Court of Massachusetts be-
grindete beispielsweise 1836 das Verbot der Sklaverei in Massachusetts mit der
dort geltenden Declaration of Rights, die in ihrem Wortlaut der Unabhingig-
keitserklarung folgt:
»The terms of the first article of the declaration of rights are plain and explicit. ‘All men
are born free and equal, and have certain natural, essential, and unalienable rights, which
are, the right of enjoying and defending their lives and liberties, that of acquiring, possess-
ing, and protecting property.” It would be difficult to select words more precisely adapted
to the abolition of negro slavery. [...] That the description was broad enough in its terms
to embrace negroes, and that it was intended by the framers of the [Mass.] constitution to
embrace them, is proved by the earliest contemporaneous construction, by an unbroken
series of judicial decisions, and by a uniform practice from the adoption of the constitu-
tion to the present time. !>

117 Taney, C.J., nimmt hier Bezug auf U.S. Const. art. I § 9 cl. 1, dazu oben § 312 a).

118 Damit wird auf U.S. Const. art. IV § 2 cl. 3 Bezug genommen, sieche § 312 b) (2).

119 Scott v. Sandford, 60 U.S. (19 How.), 393, 451-452 (1857).

120 Lewis, The Problem of Slavery in Southern Political Discourse, in: Konig, Devising Liberty: Preser-
ving and Creating Freedom in the New American Republic, 1995, 265, 273; differenzierend zum Ge-
brauch von property und estate bei Locke dagegen Tsesis, We Shall Overcome, 2008, 18 ff. Zur
Wiirdigung von Lockes Position zur Sklavenfrage aufgrund seiner prinzipiellen Verneinung der
Rechtmifigkeit der Sklaverei einerseits und seines personlichen Engagements im Sklavenhandel an-
dererseits siche Glausser, Locke and Blake, 1998, 62 ff.

121 Vgl. Dew, An Essay in Favor of Slavery (1832), in: Anonymous, The Pro-Slavery Argument as main-
tained by the most distinguished writers of the southern states, 1853, 288, 387 ff.

122 Vgl. dazu Franklin/Moss, From Slavery to Freedom, 2000, 91 ff; Tsesis, We Shall Overcome, 2008,
25 ff.

123  Commonwealth v. Aves, 18 Pick (Mass.) 193, 210 (1836).
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Damit setzte sich im Norden die zweite, zukunftsgerichtete Lesart der Declarati-
on of Independence durch.'** Das Versprechen gleicher Freiheit begann, seinen
Siegeszug anzutreten.

3. Rassistische Legitimationsstrategien ab 1800

Die Befiirworter der Sklaverei — dazu zahlten um 1800 lange nicht alle Siidstaat-
ler'> — bedurften daher einer zusitzlichen Legitimationsstrategie. Man musste
begriinden, warum die Sklaven Amerikas keine wirklichen Personen sein kon-
nen.'? Was lag naher, als an das Offensichtliche anzukniipfen? Madison sprach
es in der oben zitierten Stelle aus dem Federalist bereits an: ,,the laws have trans-
formed the negroes into subjects of property“.'?” Sklaverei in den Kolonien war
bereits seit dem spaten 17. Jahrhundert und vor allem im 18. Jahrhundert eine
ausschlieSlich Schwarze treffende Institution.'?® Native Americans waren seit der
1. Halfte des 18. Jahrhunderts grundsatzlich nicht mehr in der Sklaverei zu fin-
den.'?® Sklaverei war der zentrale Baustein eines tief greifenden Systems rechtli-
cher Beziehungen, die ausschliefSlich nach Rassen geordnet waren."® Amerikas
»original sin of slavery“!*! war daher nicht nur ein Freiheits-, sondern vor allem
ein Gleichheitsproblem.

a) Die Beschrinkung der Sklaverei auf Schwarze

Nur Schwarze konnten Sklaven sein. Umgekehrt galt die Regel freilich nicht
uiberall: Schwarze konnten beispielsweise in South Carolina Sklavenhalter sein,'3
wihrend das in anderen Staaten wie Georgia, Mississippi oder Delaware ausge-
schlossen war'3. Die freiheitsrechtlichen Auswirkungen der Sklaverei waren in
den Siidstaaten gravierend. Das begann bereits mit einer an die Hautfarbe an-
kniipfenden Statutsvermutung:

124 Siehe dazu oben §311.

125 Vgl. dazu vertiefend Lewis, The Problem of Slavery in Southern Political Discourse, in: Konig, Devis-
ing Liberty: Preserving and Creating Freedom in the New American Republic, 1995, 265, 276 ff.

126 Lewis, The Problem of Slavery in Southern Political Discourse, in: Konig, Devising Liberty: Preserv-
ing and Creating Freedom in the New American Republic, 1995, 265, 294 f.

127 Madison in: The Federalist, No. 54, p. 303.

128 Higginbotham, In the Matter of Color, 1980, 19 ff.

129 Vertiefend und differenzierend Morris, Southern Slavery and the Law 1619-1860, 1996, 19 ff; auf-
schlussreich auch die Fille bei Wheeler, Law of Slavery, 1837, 13 ff.

130 Weiterfithrend Morris, Southern Slavery and the Law 1619-1860, 1996, 29 ff.

131 Barack Obama, A more perfect Union, Rede in Philadelphia am 18.3.2008, abrufbar unter http://
www.nbcnews.com/id/23690567/#.UYkULZU2umc [Stand: 31.12.2012].

132 Vgl. dazu vertiefend Koger, Black Slaveowners, 1985; Johnson/Roark, Black Masters: A Free Family
of Color in the Old South, 1986.

133 Tushnet, The American Law of Slavery 1810-1860, 1981, 139 ff.
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wIn a state where slavery is allowed, every colored person is presumed to be a slave; and
on the same principle, in a non-slave-holding state, every person is presumed to be free,
without regard to color.“3*

Die Auswirkungen der Sklaverei lassen sich tber zeitgenossische Literatur er-
schlieflen. Das dabei bestehende methodische Risiko, die vom jeweiligen politi-
schen Standpunkt des Autors (pro-slavery vs. anti-slavery) gefilterte Wahrneh-
mung zu tbernehmen,'’> mochte ich minimieren, indem hier das Buch The
American Slave Code (1853) von William Goodell (1792-1878), einem prinzipi-
ellen Gegner der Sklaverei, parallel gelesen wird mit Inquiry into the Law of Ne-
gro Slavery (1858), verfasst von Thomas R. R. Cobbs, einem Suidstaatler und lei-
denschaftlichen Verfechter der Institution. Nach beiden Quellen war der Status
eines (schwarzen) Sklaven ein Status der volligen Unfreiheit. Sklaven waren Ei-
gentum ihres Masters, sie konnten von ihm verkauft und vererbt werden und wa-
ren im Wesentlichen der Willkiir und Gewalt des Masters ausgeliefert. Sie selbst
konnten kein Eigentum erwerben,!* nicht vererben (,,beeing in him no inherita-
ble blood“!%"), keine Vertrage mit Wirkung fur sich abschlieffen,'3® daher auch
nicht heiraten'?” und keine Familien griinden'#. Pointiert Goodell:

WA slave is a chattel and chattels do not marry.“#!

Cobb versucht es eleganter auszudriicken. Der Sklave sei zwar auch ,,Person*
aber keine natiirliche, sondern eine juristische (artificial) Person. Das Recht ma-
che danach den Sklaven in bestimmter Hinsicht zum Zurechnungssubjekt von
Handlungen, im Ubrigen halte es aber an seinem Status als property fest;
w[hlence, the conclusion, that statutory enactments, never extend to or include the slave,
neither to protect nor to render him responsible, unless specifically named, or included by
necessary implication. !
Die statusrechtliche Regulierungsaufgabe iibernahmen die sog. Slave Codes, die
jeden Aspekt im Leben eines Sklaven umfassend und repressiv adressierten.!'*3

134 Prigg. v. Pennsylvania, 41 U.S. (16 Pet.) 539, 669 (1842)(McLean, J., conc. & diss. in part). Zur An-
wendung und den Auswirkungen dieser Vermutung weiterfithrend Morris, Southern Slavery and the
Law 1619-1860, 1996, 21 ff und Tushnet, The American Law of Slavery 1810-1860, 1981, 139 ff.

135 Zu dieser Gefahr beim Riickgriff auf Goodell siche Tushnet, The American Law of Slavery
1810-1860, 1981, 8f.

136 Goodell, The American Slave Code in Theory and Practice, 1853, 89; Cobb, An Inquiry into the Law
of Negro Slavery, 1858, 253.

137 Cobb, An Inquiry into the Law of Negro Slavery, 1858, 238.

138 Cobb, An Inquiry into the Law of Negro Slavery, 1858, 240 ff.

139 Goodell, The American Slave Code in Theory and Practice, 1853, 105 ff; Cobb, An Inquiry into the
Law