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GEORGIOS GOUNAIAKIS

Gleichbehandlung im privatrecht -
das Ende der Vertragsfreiheit?

Dass die Rechtsordnung einer freiheitlichen Demokratie auch im privatrecht einenwirksamen Schutz vor Diskriminierungen gewährleisten muss, ist erne Selbsner_
ständlichkeit. Dieser Selbswerständlichkeit h"t d.. deutsche c.r.trg.u.. mit den.rAllgemeinen Gleichbehandlungsgeserz (AGG) Nachdruck verliehen. Mehr als vier
Jahre nach dessen Ein{iihrung untersucht der nachfolgende Beitrag das damit ein_hergehende Spannungverhältnis von privatautonomie und Kontraf,ierungszwang.

I' Di e Einfiihrung d e s Allge m einen cre i chb ehandrungsges e tz es
und die damit einhergehende Kritik

Das am 14' August 2006 r-om Deurschen Bundestag als ,,cesetz zur (Jmsetzung
europäischer Richtlinien zur L'entirklkhung des cnurdsar:es tler cleichbehandlung,, ver_abschiedete Allgemeine glelclb:hanii.'pg.r.rrt *-ilr der Notwendigkeit eines
wirksamen Schutzes vor Diskriminierung 

"R-..hr,,r'g 
rnqen. Es dient der LJrnset-

zung von vier europäischen Richdinien aus den Jahren 2irrxr bis 2r )0+ ln das deut_
sche Recht.2 Sein erklärtes Zier ist es. Benachreiligungen aus Gründen der Rasse,der ethnischen Herkunft, des Gesctrlechs, der A..hlion od.. w.trrnschauung,
einer Behinderung, des Arten oder der sexuellen ldennüt zu verhindern und zuDeseltrgen.,

Hierzu stellt das Geserz - in
Abschnitt, den gg 19ffAGG -

seinem dlgemein privarrechtlichen Teil im dritten
Ansprüche auf Beseirigung der Beeinträchtigung

' BGBI. 12006,1897tr
z Der Antirassismus-Rirhtrinie (Richthnre 2un/13/EG des Rates vom 29.Juni 2000 zurAnwendung des Gleichbeh_andlunlFeirundsaees ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischenHerkunft (ABl' EG Nr'L 180 s.z))]. a.. Ral,rrenrirhtlinie Beuhaftigunj fzu.rriri"i. 2000/7g/EGdes Rates vom 27 ' Novenrber 

.2fx 
t{r zur F-estlegung eines allgemeinen Rahmens für die Verwirkh-chung der Gleichbehandlrlgli_t*]r4g""i ,"? n.-r 1Äu. EG Nr. r :o: s. roll, der cender_Richtlinie (Richtlinie 2oo2'i3r,Ec_d1 ru-iair.rr." pariaments und des R"t., .,rom 23.Sep-tetnber 2002 zur Ande-ns der Richtlinie'lotlzoztpwc des Rates zur verwirklichung desGrundsatzes der Gleichbehlndlung 'on Männern und Frauen hinsichtlich d., z,rerrlpp ,,.,,Beschäftigung, zur Berutibrlduttg .t"nd zum beruflichen Außtieg t"-i. i" g.r"* aul dre Arbeits-bedingungen (ABl' EG Nr. L 26! S. 15)) und d* pirhtlini, ."i nt*"*i"nl"i1f,s Grundsatzes dercle^ichbehandlwlq nu Frauen und Manneri' (kichtlinie 2004/113/EG des Ratei vom r 3. Dezember2004 zur Verwirklichuns des Grundsatzei a.. ct.i.t i.h""dl"d;"; M;;;;n und F.auen beimZtgang zu und bei der üeno.gt ng mit Gütern und Dienstrerstungen (ABl. Nr. L 373 S. 37).3 Vgl. zu den Merkmalen iir Einzelnen Srt *ai,oNotZ2006,649 (652tr.\.
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Cleichbehandlung im Priuatrecht - das Ende der Wrtragsfreiheit? 625

I L Ko ntr ahi er u ngs z wang u n d D i s kr imi ni e r u ng s ue rb o t
in ausländischen Rechtsordnungen

Gegen die Befürchtung, mit dem Kontrahierungszwang drohe das Ende der Ver-
tragsfreiheit und der Privatautonomie spricht bereits eine rechtsvergleichende Be-
trachtung. Andere freiheitlich demokratisch vefasste Staaten haben schon seit länge-
ret Zeit,lange vor Tätigwerden des gemeinschaftsrechtlichen Richtliniengeben und
des deutschen Gesetzgebers, in ihrem Vertragsrecht Diskriminierungsverbote veran-
kert, die harmonisch in das jes-eilige Zir'ilrecht eingebettet sind und der Vertrags-
freiheit die Bedeutung belassen haben. die ihr nach der jen'eiligen Landesverfassung
oder dem jes'siligen Zitrlrechrventändnis zukonurrr. nirnlich e ine Üb.-rragelde.

Der avilrechdiche D*riminierungsschutz rst in dcn Rechrssvsrerncn der EU-
\lighedssoatcn rm:cüiodliö arsgeprigt-e In den mcisten Ländern srandcn

nf,
hcc für die Auss'eirung der Regelungen

! Encs dct ecten Ender sar das I hvinigre Kön ig re ich,

e Vgl. zum Ganzen in rechtsvergleichender Perspektive enva S'/rlrdr-Ke-i-,e1. in: Leible/
Sctrlachter, 2006, s.53 Ir; MünchKomm-BGB,zrhrrsnig. EinJ. Rx.25. Vor g 19Rn.25; srAie&,
Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, S. 96 1I

10 MünchKomm-BGB/Thüsing, Vor $ 19 I{n.25: &lrrrdr-Kcr:el. rn: Leible/Sc}rlachter (Fn.9),
s . 5 6 .

rl Ergänzt wurden der Equal Pay Ao 1970: der Rare Rc/ariorr-t -4o 1976: der Sex Discrimination
Act 1986 und der Disabilities Discrinrination Aa 1995, Neureeelungen 6nden sich rn den Employ-
ment Equalitiy (Religion or Beliefl Regulations 200); Employmrul Equititiy (&xual Orientation) Reguia-
tions 2003; Employment Equality (Age) Reoulatiorc 2006, geandirt 200g; Equality Act 2006. Die
Gesetzestexte sind unter http://wus'.berr-gov.uk/rvhanvedo/employment/äiscrimination/index.
html abrufbar (etztes Abrutdarum 28. 1 . 20I o).

12 l-oi du 25;fiurier 2003 tendant ä lurter c,tnrre la disimination et modifiant la loi du 15 Gvrier
1993 crtant un Centre pour l'6galit6 des chances et la lutte contre le racisme (vel. auch li,nde-
rungsgesetze); Loi du 7 mai 1999 modrfant le Code judiciaire ä I'occasion de la loi"du 7 mai 1999
sur l'ögalitö de traitement entre hommes et_femnres ar rc qui rcnterne les conilitions de travail,l,accös ä I'em-
ploi et aux posibilit6s de promonon, I'accös ä uni profession ind6pendante et les r6gimes com-
pl6mentaires de s6curit6 sociale; Texte abrutbar unt-r hnp://www.droitbelge.bel (eiztes Abruf-
datum 28. 1.2010).

13 Vgl. Art. 2 I'oi n" 2008-496 du 27 mai 2008 port^nt diverses dispositions d'adaptation an droit
communautaire dans le domaine de la lutte contre les discriminations; I-oi n"2001-1066 iu 16 nowtnbre
2001 relative ä la lutte contre les discriminations (auf Arbeits- und Strafrecht beschränkt): alle Gesetzes-
texte abrufbar unter http://www.legifrance.gouvfr/ Qetztes Abrufclatum 2g. 1 .2010).

üinogtgpsetze gibt, die sich jeweils auf untenchied-
Nech Erlass der Antidiskriminierunesrichtlinien wurden

Gesetze ergjnzt als auch neue Regelungen geschafFen.ll
FftEnFE ca'wwiEn Diskriminierungsschutz gewährleisten die Gesetz e in Belgien, welche
in ihrem Anwendungsbereich über die Richtlinienvorgaben hinausgehen und als
Diskriminierungsmerkmale z.B. auch Hautfarbe, Abstammung, personenstand,
Vermögensstand und Gesundheitszustand umfassen.l2 Auch in Frankreich ist ein
weiter Kanon an Diskriminierungsverboten normiert, der in Bezug auf die Merk-
male Rasse und ethnische Herkunft auch beim zugang zu öfrentlich angeborenen
Gütern und Dienstleistungen gtlt.l3 Dänemark, Finnland, Iiland, Italien, rlie i{iecler-
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Cleichbehandlung im Priuatrecht - das Ende der Vertragsfreiheit? 627

von-Waren oder eine Dienstleistung zu verweigern.23 Eine ähnliche Regelung trifit

Art.2597 des italienischen Codice Civile für lJnternehmen rnit gesetzlicher Mono-

polstellung, die zum Abschluss von Verträgen über die von ihnen angebotene Leis-

tung mit jeweils gleichen Vertragsbedingungen verpflichtet werden.24
In den Niederlanden wurde 2006 das Krankenversicherungssystem reformiert und

in Zorgverzekeringswet (dem niederländischen Krankenversicherungsgesetz) ein

Kontrahierungszwang der Krankenversicherungen gegenüber den Versicheruns-
pflichtigen in ihrem Einzugsgebiet eingeführt.2s Fälle des spezialgesetzlichen Kon-

trahierungszwangs im Bereich der Daseinsvorsorge sind u. a. im Recht der einzel-

nen Bundesstaaten der USA zu finden, so zum Beispiel für die Energieversorgung
in ö 31 N.Y. Public Service La'w.26

III. Kontrahierungszwang uor und neben dem AGG

Dass das Gleichbehandlungsgebot im deutschen Privatrecht nicht das Ende der Ver-

tragsfreiheit bedeutet, zeigt aber vor allem ein Blick aufjene Bereiche des Zivilrechts,

in denen schon seit vielen Jahren und bereits lange Jahre vor Einführung des AGG

ein Kontrahierungszwang unbestritten ist und praktiziert wird. Dieser Blick auf die

gelebte Rechtswirklichkeit im Privatrecht scheint von den Kritikern gerne vernach-

lässigt zu werden. Sie soll im Folgenden im Fokus der Betrachtungen stehen.

1 . Unmittelb arer Kontrahierungs zwang aufgrund
s p e z i alge s e tzli cher Regelu nge n

Im deutschen Recht existiert eine Reihe von spezialgesetzlichen Regelungen, die

einen Kontrahierungszwang insbesondere im Bereich (natürlicher) Monopole und

der Daseinsvorsorge vorsehen.zT Zu nennen sind etwa das Allgemeine Eisenbahn-

gesetz, welches nach seinem $ 10 öffentliche Eisenbahnunternehmen verpflichtet

Personen und Reisegepäck zu befürdern, $ 5II des Pflichwersicherungsgesetzes,

$ 18 des Energiewirtschaftsgesetzes oder $22 des Personenbefürderungsgesetzes.

$ 3 der Postdienstleistungsverordnung normiert einen Kontrahierungszwang für

21 Art. 122-1, C.consom.: ,,Il est interdit de r{user ä un consommateur la wnte d'un produit ou la pre-
station d'un seruice, sauJmoti;f lögitime, et de subordonner lauente d'un produit äl'achat d'une quantitö impo-
söe ou ä I'achat contomitant d'un autre produit ou d'un autre seruke ainsi que de subordonner la prestation
d'un seruice ä celle d'un autre seruice ou ä l'achat d'un produit.". Ausführlich daztt KingenJuJ3, Der Kon-
trahierungszwang im deutschen und ftanzösischen Zivilrecht, 2004, S. 7 5 ff .

24 Afi.2597,Co&cecivle:,,Chiesucitaun'impresaincondizionedimonopoliolegale(1679) hal'obb-
ligo di contrattare ron chiunque richieda le prestazioni cheJormano ogetto dell'impresa, osseruando la paritä di
trdttamento. "Vgl. auch die (JbersetzungbeiPatti,Italienisches Zivilgesetzbuch,200T,5.765.

25 Vgl. Art. 3 Zorguerzekeringsu.tt, origina'lsprachiger Gesetzestext abru{bar unter http://wetten.
overheid.nllBWBROO18450/geldigheidsdaturn_2841,-201,0#Hoolästuk2 (letztes Abrufdatum
28. r.201,0).

26 Gesetzestext unter http:,//public.leginfo.state.ny.us/frmload.cgi?MENU-21712380 (etztes
Abrufdatum 28. 1. 2010).

27 Vsl. MünchKomm-BGB/Kramer,Yor $ 145 Rn. 10.
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,hä::,f,li:ä;:::,,f:rfail, 
erwa einzig dazu dienen, sachriche und unparteii_

Diese Rechtsprechung hat sich in den zunickliegenden fast g0 Jahren verfestigt.ln der Radsportuerbandenßcheidungf, von L974 enrwickerte der BGd erwa Kriterien,unter welchen einem Sporwerein eine Mitgliedschaft ,., .irr.- tibergeordnetenSportverband zu gewähren ist, softrn diese für eine Teilnah-. "- organisiertenSporrverkehr notwendig ist. und in neuerer Zeit haben die Gerichte erwa ent_schieden, dass ein Sportreporter wegen kritischer Berichtererstattung vom Spielge_lände und der presseko nfitenz.in.i g.r.rd.rrigafußbanver.ir, 
,ri.ht'"usgeschlossenwerden darf' Das oLG Köln betonte hierzu. in crer sportreporterentscheidung3l dieGeneralklausel des $ 826BGB werde zusätzlich aufgeladen durch die sich aus demGrundgesetz ergebenden 'wertungen, 

konkret die Informationsfieiheit des Art.5GG und die Berußfreiheit des xr. tzGG. Hieraus ergebe ,i.t;; Anspruch aufgleiche Gilhabe an Informationsmögrichkeiten. Die_ verweigerung eines vertrags_schlusses zur Sicherung einer ,,gofbe"richterstattung.. sei deshalb .i, verstoß geg.r,

*$:rffjr" 
Sitten' weshalb für den Fu'ballverei.r .in. Verpflichtun g nrmEinrass

Insoweit existiert sowohr auf dem Feld der Sicherung einer neutraren Berichter_stattung als auch im Bereich des Zugangs zu öffent-iichen veranstaltungen eingewlsser Handlungsbedarf, der die ReÄtsfrechung mehrfach ,r..".r1"o, hat, einenmittelbaren Kontrahierungszwang aus $ SZOBGB Ä gewähren.

3. Mittelbarer Kontrahierungszwang nach $ g26 BGB
bei m on o polart I e n St riktu re n"

r rL rv t l z lg lerwa in Form einer negativen Bonität des potenziellen Vertragspartners, ergibt.

,ollouara 
63,282ff. - Deutscher sportbund; vgl. auch BGHZ 93,151fl _ * *",r._r,

Aber auch auf anderen Feldern mit monopolartiger oder marktbeherrschenderStruktur lässt sich $ 826 BGB zur Begnindung^ernes Kontrahierungszwangs heran_ziehen und zwar unter drei v-.a,rrrä.rngen:32 Hinsichtlich des värtragsgutes darf(1) keine Mögüchkeit der anderweitigen fredarßdeckung u.r,.t..r,-iz) das in Redestehende Gut muss als lebenswichtig"eingestuft werden können, zumindest aber alsGut des Normal- oder Notbedarß3r urrd".s Jarf (3) kein sachricher Grund die ver_
ytigtr:q des vertragssch-russes rechtfertigen. So kann etwa dem eirzrgen Apothe_ker mit Monoporstellung in einem abg.thi.d.n." D".f ;i;;i-r--,rg.rr"rra.n wer_den, den verkauf eines Medikaments an einen Dorfbewohner ohne sachlichenGrund zu versagen. Gleiches gilt etwa auch für sonstige versorfngsgtrter wieLebensmittel oder andere Gütei des No.-"lfJ;:j;;?,;r:;'t.ö sich für eine

J#;T::r*:."".::::r:.-T::?.f .l".hinreichenie*.hfiö;fferenzierung,

il .glc Koln NJW-RR 2001 . I 05 I ff. _ Sportreporter."- vgr. rm brnzelnen MünchKomm_BGBTKroärr, Vor $ 145 Rn. 13.33 Zrrn Streit hinsichtltch_der Anford;";;;;'äi. "n rt:s betrofene Gut hinsichtlich seiner
Yr;iKf:T-^ 

stellen sind nca ryw iöööl'ioi' (762r.); rtati".r'r"---äGB/K,.^,,, vo,
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GkitlHuilang int hivatrecht - das Ende der Wrtragsfreiheit?

D genannten Rossigrcl-UrteiPT des BGH hatte der alleinige deutsche Liefe-
die französischen Rossignol-Ski die Belieferung eines großen bayrischen

häfu mit Skiern abgelehnt. Der BGH stellte fest, dass die Regelung
dcs heutigen $ 20 GWB auch dann Anwendung findet, wenn ein unrernehmen
amr nicht marktbeherrschend ist, im Einzelfall jedoch eine so srarke Stelluns inne
bat, dass Maßnahmen des {Jnternehmens, wie vorliegend der Nichnerkaui denr
nachfragenden unabhängigen unternehmen ausreichende und zumutbare Mög-
lichkeiten, auf Ersatzprodukte auszuweichen, nicht mehr gewährleisten. Gerade für
den Rechtsverkehr zwischen lJnternehmen haben die Regelungen im GWts
$ 826BGB fast vollständig verdrängt.38

Ein kartellrechtlicher Kontrahierungszwang, der zur Belieferung bzr,v. Abnahme
von 

'waren 
oder Leistungen verpflichtet, wird vom BGH als Schadensersarz-

anspruch in Form eines Anspruchs auf Absctrluss eines Vertrages gewährt.3e Eine
Lieferpflicht gegenüber einem unternehmen besteht dann, wenn ein Normadres-
sat des Diskrimtnierungsverbots aus $ 20 GWB gleichartige lJnternehmen beliefert.
Eine Lieferverweigerung isr nur bei sactrlichen Rechtfertigungsgründen, die in
einer Interessenabwägung der Beteiligten unter Benicksichtigung der auf die Frei-
heit des'w'ettbewerbs gerichteren Funktion des GWB ermittelt werden müssen,
zulässig.ao

Schließlich können sich aus dem Abschlusszwang Einschränkungen von Kündi-
gungsrechten ergeben.al In der BGH-Entscheidung schülertransporte war einem
Busunternehmen, das Schülerrranspone für ein unternehmen des Landkreises
durchführte, mit der Begründung gekündigt rvorden, es sei eine umstrukturierung
des Busverkehrs geplant. Anschheßend *rrrrden die Transporte irn Vergabevedahren
neu ausgeschrieben und dem gegen die Kündrgung klagenden Busunternehmen
der Zuschlag erteilt. Es betrieb damit dre gleichen Transponlersrungen *'ie vor der
Kündigung, allerdings für geringeres Entgek. Der BGH srellre heraus, dass bei
Bestehen eines Kontrahierungszn'angs ern laut-endes Venragsverhältnis nur bei Vor-
liegen besonderer Gründe gekündigt rvcnden könne. Dem Busunrernehmen könne
nicht aus Gründen gekündigt rverden, dre im umgekehnen Fall, nämlich bei Ab-
lehnung eines vertragssctrlusses, gegen d^s Dskrimrnierungsverbot verstießen.a2

Als Zwischenblanz kann demnach festgehahen werden, dass schon nach der
Rechtslage vor Einführung des AGG ern Konrrahierungszwang als Rechtsfolge bei
Verweigerung einer Leistung ohne sachlichen Grund (mittelbar) oder in Folge spe-

37 BGHNJw 1976,801f1 - Ro,s(nol.
38 MünchKomm-BGB/Emmerirlr. I3l I Rn.8.
3e BGH GRUR 1,962, 263 (267) - Gunmisrümpt'e: BGH NJW-RR 1999, 189 (1.90) - Depor

kosmetik; flir eine Herleitung des Kontrahierungszwangs über den verschuldensunabhängigen
Beseitigungs- und lJnterlassungsanspruch Loes'enheim/Meessen/Riesenkarnpff/ Rehbinder, Kar-
tellrecht, 2.Aufl.,2009, $33 GWB Rn.-14: Immenga/Mestmäcker/Markerf, W'ettbewerbsrecht,
4. Aufl . ,  2007, $ 20 cWB Rn.231.

a0 St. Rspr. seit BGHZ 38, 90 (102) - Treuhandbüro; vgl. auch Immenga/Mestrnäcket/Mar-
kert, $20 GWB Rn. 129; Loewenheirn/Meessen/Riesenkampf/Loeu.enheim, $ 20 GWB Rn. 89
m.w.N.

41 BGH NJW-RR 2003, 1348 (1349) - Sthülertransporte; BCH NJW 2005, 2014 (2015) -
Sparberaterin IL

42 BGH NJW-RR 2003, 1348 (1349) unter Zurückverweisung an das Berufungsgericht.
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Cleichbehandlung im Privatrecht - das Ende der VertragsJreiheit? O J J

ren.a6 Die Rechtsfolge entspricht also einem Kontrahierungszwang, wobei dieser

Befund durch weitere Argumente, insbesondere der Gesetzessystematik, gestützt

werden kann.47 Auch aus dem AGG lässt sich somit in bestimmten Konstellationen
ein Anspruch auf Vertragsabschluss herleiten.

Nach diesem Befund bleibt die Frage, ob diese Einschränkungen im Falle einer
Diskriminierung signifikant weiter gehen, als das, was durch den mittelbaren

Abschlusszwang bereits bisher in den Fallgruppen der Diskriminierung gewährt

wurde. In $ 20 AGG ist eine Liste sachlicher Gründe aufgefihrt, bei deren Vorlie-

gen gerade keine Benachteiligung bestehen soll. Neben der Vermeidung von

Gefahren und dem Bedürfnis nach Schutz der Intimsphäre sind unter anderem
auch sachliche Gründe zur Gewährleistung der Religionsfreiheit oder zur Siche-
rung finanzmathematischer Risikobewertungen im Rahmen von Versicherungsver-
trägen aufgeführt. Demnach ist es auch künftig einer Religionsgemeinschaft
erlaubt, Nichtmitgliedern den Abschluss bestimmter Verträge zu verwehren und

auch darf eine Versicherung von jugendlichen Männern höhere Prämien verlangen

als von pensionierten Frauen. Bereits in $ 19AGG selbst sind in Absatz III auch für

den Bereich der'W'ohnraumrniete Ausnahmen vorgesehen und zwar in der Form,

dass eine unterschiedliche Behandlung ,,im Hinblick auf die Schffing und Erhaltung
sozial stabiler Ba.whnerstrukturen und ausgeungener Siedlungsstrukturen sowie ausgegliche-
ner wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Wrhältnisse" zulässig ist. 

'W'as 
genau unter

einer sozial stabilen Bewohnerstruktur zu verstehen ist, wird wohl im Einzelfall nur

durch tatrichterliche Feststellung möglich sein, fest steht aber, dass auch hier ein

Spielraum für Ausnahmen geschaffen wurde. Außerdem bestimmt Absatz IV, dass

der zivilrechtliche Benachteiligungsschutz des dritten Abschnitts generell keine

Anwendung auf familien- und erbrechtliche Schuldverhältnisse findet und Absatz

V sctrließt die Anwendung ebenso aus für Schuldverhältnisse, bei denen ein beson-
deres Nähe- oder Vertrauensverhdltnis der Parteien begründet wird.

Neben diesen weitgehenden Ausnahmebestimmungen wird die Rechtsfolge

eines Kontrahierungszwangs aber auch durch weitere Voraussetzungen einge-

schränkt. So ist ein weiteres Erfordernis des Anspruchs auf Vertragsschluss, dass der
zu schließende Vertrag bereits hinreichend bestimrnt war und dass der Vertrag im

Sinne eines Kausalitätserfordernisses zwischen der diskriminierenden Handlung

und dem ausgebliebenen Vertragsschluss ohne die benachteiligende Handlung mit

der Person des Anspruchsstellers zustande gekommen wäre.aö
Gerade für diese anspruchsbegründende Tätsache trägt aber der vermeintlich Be-

nachteiligte auch nach dem AGG grundsätzlich selbst die Beweislast. Zwar kommt
ihm die Beweiserleichterung des $ 22 AGG insoweit entgegen, als dass die Benach-

teiligung selbst vermutet wird, sofern Indizien hierfiir dargelegt werden, aber eben

a6 Parallel zum Streit im Rahmen der Herleitung des mittelbaren Kontrahierungszwangs (vgl.

Fn. 29) wird auch hier anstatt auf die Naturalrestitution auf den Beseitigungsanspruch abgestellt.

Vgl. zum Ganzen MünchKomm-BGB/Thüsing, $21 Rn. 18f.; ders./wn Hofi NJW 2007, 21,
(21. tr.\.

47 Vgl. im Einzelnen ausführlich ewva MünchKomm-BGts/7hüsing, $21 Rrr.77ff; ilers./
wn Hof, NJW 2007, 21 (21tr.) sowie die Nachweise zum Streitstand oben in Fn.4.

48 MünchKomm-BGB/Thirsing, $21 Rn.23ff;ders./uon HoJ[ NJW 2007,21 (23f.).
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zelfallabwägung durch das allgemeine Diskriminierungsrecht, also konkret durch
die Heranziehung des $ 826 BGB, von einem Richter zu berücksichten.

Doch neben diesen einzelnen und in der konkreten Ausgestaltung des AGG
selbst angelegten Kritikpunkten geht die Ansicht einer gänzlichen Ablehnung eines
Abschlusszwangs bei Diskriminierung erheblich weiter: Insbesondere seitens der
ökonomischen Analyse des Rechts wird angeführt, ein optimaler Markt solle sich
ausschließlich an der Nachfrage orientieren und keiner weiteren Reglementierung
unterliegen. Böte man dauerhaft Angebote beispielsweise nur für Angehörige einer
bestimmten Religionsgemeinschaft an, verweigerte anderen aber in diskrirninie-
render'Weise einen Vertragsschluss, so reguliere sich durch Auftritt eines nachfrage-
geleiteten, nicht-diskrirninierenden Anbieters der Markt selbst. Eines Eingriffes in
die Abschluss- und Vertragsfreiheit in Form eines Kontrahierungszwanges bedürfte
es demnach nur noch im Bereich tatsächlicher Monopolstellungen.sT

Dieser Kritik lässt sich bereits empirisch begegnen und zlvar aufgrund der realen
Efahrung anhaltender Diskriminierung auch in wettbewerbsgesteuerten Märk-
ten.s8 Auch kann ihr entgegen gehalten werden, dass durch die Etablierung eines
Kontrahierungszwangs als Rechtsfolge einer diskriminierenden Verweigerung nicht
zwingend die vertragsfreiheit eingeschränkt wird. zwar führt jede verpflichtung
zum Abschluss eines Vertrages zu einer Einschränkung der formalen Möglichkeit
der Ablehnung eines Vertragspartners. Insofern muss eine durch das Gesetz vorge-
sehene Einschränkung dieser formalen Abschlussfreiheit eine vefassungsmäßig
gebotene verhältnismäßige Einschränkung darstellen. Andererseits ist aber auch der
Zugewinn der materiellen Vertragsfreiheit zu beachten. Hat eine einzelne diskri-
minierte Person faktisch gerade nicht die Möglichkeit, ein öffentlich geäußertes
Vertragsangebot anzunehmen, so ist deren materielle Vertragsschlussfreiheit erheb-
lich eingeschränkt. Art. 2I GG schützt aber gerade die beiderseitige Freiheit des
Vertragsschlusses. Sichert ein Diskriminierungsverbot nun die tatsäctrliche Mög-
lichkeit einer Person einen Vertrag anzunehmen, so vergrößert sich die materielle
Vertragsschlussfreiheit um den Faktor, wie sich der Freiheitsbereich des Anbieters
zur diskriminierenden Auswahl seiner Vertragspartner einschränkt.5e tJnter diesem
Blickwinkel bietet ein Kontrahierungszwang bezogen auf die Vertragsfreiheit nicht
zwingend eine Beschränkung, sondern vielmehr eine Verlagerung der Freiheit hin
zum Diskriminierten.

Bei allen Schwierigkeiten im Detail und der mit der Schaffung einer vielzahl
von Tätbeständen einhergehenden Rechtsunsicherheit bringt das AGG auch Vor-
teile: Zum einen bietet die in $ 22 AGG normierte Beweislasrumkehr dem Diskri-
minierten den Vorteil eines vereinfachten Nachweises, ohne zugleich Bestimmt-
heits- oder Kausalitätserfordernisse gänzlich aufzugeben. Zum anderen ergibt sich
durch das AGG und die formalisierte Ausgestaltung ein Appellcharakter, der zu
höherer Sensibilisierung potenzieller Diskriminierer führt. Dem obiektiv-recht-

s7 Hierzu MünchKomm-BGB/Thüsing, Einl. Rn.58; Schiek,zScftiek (Fn.20), Vorbem zu 19ff.
Rn.3  m.w.N.

s8 Vgl. hierzu Schiek,/Scüie&, (Fn. 20), Vorbem nt 1,9 ff. Rn. 5 m. w. N.
3e Canaris, AcP 200 (2000),273 (300); MünchKomm-BGB/7ftüsinp, Eiri.. Rn50; r/ers./

't n Hof, NJW 2007, 21 (26); Schiek/Scftiek (Fn.20), Vorbem zu 19 ff. Rn.l t.
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