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6 Problemaufriss und Fragestellungen

1. Problemaufriss und
Fragestellungen

Das Diskriminierungsrecht der USA - Vorbild und Vorlaufer des européi-
schen Rechts - hat seinen Ausgangspunkt in dem Verbot der Rassendiskri-
minierung, und dort hat es nun seit tiber 50 Jahren grofie Bedeutung, vor
allem auch fiir den Wohnungsmarkt. Der Fair Housing Act ist als Titel VIII
seit 1968 integraler Bestandteil des Civil Rights Act. Die Uberwindung der
segregation im Wohnungsmarkt war und bleibt jenseits des Atlantiks ein
wichtiges Ziel. Es gibt eine Fiille von Entscheidungen und vor allem auch
von Gerichtsurteilen zu diesen Regeln und ihrem richtigen Verstindnis.!
Auf europidischer Ebene ist die Antidiskriminierungsrichtlinie 2000/
43/EG die erste, die aufgrund von Art. 13 EGV (jetzt: Art. 19 AEUV) erlassen
wurde.? Im deutlichen Gegensatz dazu steht das deutsche Recht. Rechtspre-
chung fehlt bislang weitgehend.® Es mag daran liegen, dass wir hier keine
Probleme haben, dass Diskriminierungen gar nicht vorkommen. Das frei-
lich erscheint unwahrscheinlich - empirische, wenn vielleicht auch nur
anekdotische Evidenz des Gegenteils ist schnell zur Hand.* Ein Grund wird
vor allem darin liegen, dass hier durch § 19 Abs. 5 AGG ein Freiraum der
Anwendbarkeit geschaffen wurde, der dieses Diskriminierungsverbot weit
zurlickdriangt: Nicht erfasst werden nach S. 1 ,zivilrechtliche Schuldver-
hiltnisse, bei denen ein besonderes Nihe- oder Vertrauensverhiltnis der
Parteien oder ihrer Angehorigen begriindet wird“. Nach S. 2 kann dies bei
Mietverhaltnissen ,insbesondere der Fall sein, wenn die Parteien oder ihre

! Zuseiner Bedeutung exemplarisch aus damaliger Perspektive Note, The Federal Fair
Housing Requirements: Title VIII of the 1968 Civil Rights Act, Duke Law Journal Vol. 1969,
No. 4 (Aug., 1969), pp. 733-771; aus heutiger Perspektive Johnson, Unjust Cities? Gentrifi-
cation, Integration, and the Fair Housing Act, 53 U. Rich. L. Rev. 835 (2019).

2 Stork, Diss. 2006, Das Anti-Diskriminierungsrecht der europdischen Union und seine
Umsetzung in das deutsche Zivilrecht, S. 20.

*  Dokumentiert als unmittelbar einschlagig AG Hamburg-Barmbek v. 3.2.2017 - 811b C
273/15,WuM 2017, 393 sowie AG Berlin-Tempelhof v. 19.12.2014 - 25 C 357/14, WuM 2015,
73; LG Moénchengladbach, v. 27.05.2016 - 11 O 99/15, juris.

4 Vgl nur das Factsheet ,,Diskriminierung auf dem Wohnungsmarkt. Strategien zum
Nachweis rassistischer Benachteiligungen.“ der ADS. Optimistischer dagegen ein Bericht der
Wochenzeitung DIE ZEIT tiber eine Meta-Studie im Hinblick auf Kanada, USA und Europa,
die vergangenes Jahr veroffentlicht wurde: https://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/
2018-07/rassismus-wohnungssuche-studie-diskriminierung-westeuropa-usa. Uber eine
vielbeachtete Studie aus Frankreich berichtete im vergangenen Jahr u.a. der Figaro, http://
leparticulier.lefigaro.fr/jcms/p1_1709487/location-la-discrimination-reste-forte-dans-le-
logement-prive.


https://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2018-07/rassismus-wohnungssuche-studie-diskriminierung-westeuropa-usa
https://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2018-07/rassismus-wohnungssuche-studie-diskriminierung-westeuropa-usa
http://leparticulier.lefigaro.fr/jcms/p1_1709487/location-la-discrimination-reste-forte-dans-le-logement-prive
http://leparticulier.lefigaro.fr/jcms/p1_1709487/location-la-discrimination-reste-forte-dans-le-logement-prive
http://leparticulier.lefigaro.fr/jcms/p1_1709487/location-la-discrimination-reste-forte-dans-le-logement-prive
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Angehorigen Wohnraum auf demselben Grundstiick nutzen® Zudem ist
mit § 19 Abs. 3 AGG ein eigenstindiger, wohnraumspezifischer Rechtfer-
tigungsgrund geschaffen worden: ,Bei der Vermietung von Wohnraum ist
eine unterschiedliche Behandlung im Hinblick auf die Schaffung und
Erhaltung sozial stabiler Bewohnerstrukturen und ausgewogener Sied-
lungsstrukturen sowie ausgeglichener wirtschaftlicher, sozialer und kul-
tureller Verhiltnisse zuldssig* Wie weit das reicht, ist unklar. Man mag also
in der Tat fragen: Rechtsfreie Rdume?

Gegenstand dieser Untersuchung sind damit die Schutzliicken des deut-
schen Rechts im Hinblick auf die Diskriminierung auf dem Wohnungs-
markt aufgrund der Merkmale Rasse und ethnische Herkunft sowie mog-
liche Umsetzungsdefizite, die sich im Hinblick auf die europidischen
Vorgaben ergeben. Dazu soll zunichst der Anwendungsbereich der Richt-
linie 2000/43/EG im Hinblick auf die Vermietung von Wohnraum darge-
stellt werden. Wesentlich zu erdrtern ist dabei die Bereichsausnahme priva-
ter Vermietung. Dabei soll zunéchst auf die Systematik des § 19 AGG und
des zugrundeliegenden Europarechts eingegangen werden. Im Anschluss
daran erfolgt eine Sichtung des vorhandenen Schrifttums und nachgehend
eine Ordnung der Argumente anhand der Auslegungskanones. Ein beson-
deres Augenmerk gilt dabei der Notwendigkeit primérrechtskonformer
Auslegung. Nach einem ersten Zwischenfazit ist der Blick auf die Umset-
zung der Antirassismusrichtlinie in anderen europdischen Lindern zu
richten. Danach wird untersucht, inwiefern der Rechtfertigungsgrund des
§ 19 Abs. 3 AGG als positive Mafinahme i.S.d. Art. 5 der Richtlinie 2000/43/
EG verstanden werden kann. Dabei werden nach dem Begriff und der
Struktur positiver Mafinahmen anerkannte Beispiele erdrtert und daraus
Schlussfolgerungen im Hinblick auf § 19 Abs. 3 AGG gezogen. Im Anschluss
wenden sich die Ausfithrungen den Folgen moglicher Umsetzungsdefizite
zu. Hierbei sind die Méglichkeiten und Grenzen europarechtskonformer
Auslegung ebenso darzulegen wie auch die Folge der Unanwendbarkeit na-
tionalen Rechts aufgrund unmittelbar wirkenden Europarechts. Schlief2-
lich soll auf Grundlage der gewonnenen Erkenntnisse ein Vorschlag fiir
eine Neufassung der § 19 Abs. 3,Abs. 5 S. 1 und 2 AGG erarbeitet werden.
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2. Zur Bereichsausnahme des
§ 19 Abs. 5 AGG bei privater
Vermietung

Der Anwendungsbereich der Richtlinie 2000/43/EG erstreckt sich gemaf}
ihres Art. 3 Abs. 1 lit. h) auf

.(...) alle Personen in Gffentlichen und privaten Bereichen, einschlief3-
lich offentlicher Stellen, in Bezug auf (...) den Zugang zu und die Ver-
sorgung mit Giitern und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur
Verfligung stehen, einschliefilich von Wohnraum.”

Diese Formulierung findet sich fast wortgleich auch in § 2 Abs. 1 Nr. 8 AGG
wieder, auf den § 19 Abs. 2 AGG beziiglich der Merkmale der Rasse und der
ethnischen Herkunft verweist.

2.1 Die Systematik des § 19 AGG und des
zugrundliegenden Europarechts

Es ist nicht ganz einfach, auf ersten Blick zu erkennen, wie sich dies in die
Gesamtsystematik der zivilrechtlichen Vorschriften des AGG einfigt.
Durch § 19 AGG wird der Anwendungsbereich des zivilrechtlichen Benach-
teiligungsverbots im deutschen Recht festgelegt. Nach § 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG
erstreckt sich dieser grundsétzlich auf

»Schuldverhdltnisse, die typischerweise ohne Ansehen der Person zu
vergleichbaren Bedingungen in einer Vielzahl von Fdllen zustande
kommen (Massengeschdfte) oder bei denen das Ansehen der Person
nach der Art des Schuldverhdltnisses eine nachrangige Bedeutung hat
und die zu vergleichbaren Bedingungen in einer Vielzahl von Fillen
zustande kommen*:

Es handelt sich dabei nur dann um ein Massengeschift, wenn es bei einem
Schuldverhiltnis auf Merkmale des Vertragspartners typischerweise
und verniinftigerweise nicht ankommt, sondern der Anbieter dieses im
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Rahmen seiner Kapazititen grundsitzlich mit jeder zahlungswilligen und
zahlungsfidhigen Person abschlieflen wiirde - nur dann ist das Geschéft
,ohne Ansehen der Person“i.S.d. § 19 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1.° Dies ist bei Mietver-
trigen regelméfig nicht der Fall - selbst dann, wenn es sich um grofiere
Wohnungsanbieter handelt, die eine Vielzahl von Wohnungen vermieten,
ohne dass es zu einem personlichen Nidheverhiltnis zwischen Vermieter
und Mieter kime. Im Gegensatz dazu nennt die Gesetzesbegriindung die
Vermietung von Wohnraum durch einen groflen Wohnungsanbieter als
Beispiel des § 19 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 AGG, dessen wichtigsten Anwendungsfall
sie darstellt.® In der Tat: Dass Wohnraummietvertridge grundsitzlich von
§ 19 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 AGG erfasst werden, wird auch daran deutlich, dass
der Anwendungsbereich diesbeziiglich durch § 19 Abs. 3 und 5 S. 3 AGG
wieder eingeschrankt wird.’

Weitergehend jedoch erstreckt § 19 Abs. 2 AGG den Anwendungsbereich
des zivilrechtlichen Benachteiligungsverbots bei Benachteiligungen aus
Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft auf simtliche zi-
vilrechtliche Schuldverhéltnisse, die von § 2 Abs. 1 Nr. 5-8 AGG erfasst sind.
Eine Begrenzung auf Massengeschifte bzw. massengeschiftsdhnliche
Rechtsgeschifte wie in § 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG findet hier nicht statt.® Ver-
boten sind Diskriminierungen wegen der Rasse und der ethnischen Zuge-
horigkeit sowohl bei der Begriindung als auch bei der Durchfithrung und
Beendigung zivilrechtlicher Schuldverhiltnisse.

Aus der fehlenden Anwendbarkeit des § 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG folgt auch die
Irrelevanz des § 19 Abs. 5 S. 3 AGG fiir die Merkmale Rasse und Ethnie: Da-
nach handelt es sich typischerweise nicht um ein Geschift im Sinne von
§ 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG, ,wenn der Vermieter insgesamt nicht mehr als
50 Wohnungen vermietet® Diese Vermutung findet nur im Anwen-
dungsbereich der Richtlinie 2000/78/EG Anwendung, die einer Benachtei-
ligung wegen der Merkmale Religion, Alter, Behinderung und sexuelle
Identitdt nur in den Bereichen Beschiftigung und Beruf entgegensteht.®

MiuKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 17; Staudinger/Serr, 2018, § 19 AGG Rn. 27.
BT-Drs. 16/1780, S. 42; MiiKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 43.

Metzger WuM 2007, 47.

Bauer/Krieger/Giinther, 5. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 13; Diubler/Bertzbach/Klose/Braunroth,
4. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 45; Schiek, 2007, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, § 19 AGG
Rn. 16; Erman/Armbriister, 15. Aufl. 2017, § 19 AGG Rn. 23 ff.

®  Vgl. ausfiihrlich zu Einschrankungen im Anwendungsbereich der Richtlinie 2004/113/EG
und zur fraglichen Wahl der Grenzzahl 50: MiKo/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 121.

®» N o w»
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Die Richtlinie 2000/43/EG hingegen hat die Moglichkeit der Begrenzung
auf Massengeschifte gerade nicht zugelassen.'

Aus dieser - ungliicklich gewdhlten - Systematik folgt zudem: Im Gegen-
satz zu § 19 Abs. 5 S. 3 AGG finden § 19 Abs. 5 S. 1 und S. 2 AGG auch auf das
Benachteiligungsverbot wegen Rasse und ethnischer Herkunft nach § 19
Abs. 2 AGG Anwendung. Denn insofern findet keine Begrenzung auf Fille
des § 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG statt. Die Sdtze 1 und 2 des § 19 Abs. 5 AGG schlie-
fen jedoch wiederum die Anwendung der Vorschriften des dritten Ab-
schnitts des AGG beziiglich solcher zivilrechtlicher Schuldverhiltnisse aus,

,bei denen ein besonderes Ndihe- oder Vertrauensverhdltnis der Partei-
en oder ihrer Angehérigen begriindet wird. Bei Mietverhdltnissen
kann dies insbesondere der Fall sein, wenn die Parteien oder ihre An-
gehorigen Wohnraum auf demselben Grundstiick nutzen.”

Die Frage, ob es sich hierbei um eine im Hinblick auf die Richtlinie 2000/43/
EG europarechtskonforme Bereichsausnahme handelt, ist in der Literatur
seit dem Inkrafttreten des AGG nach wie vor umstritten.

2.2 Die Bereichsausnahme privater
Vermietung - Eine Sichtung des
vorhandenen Schrifttums

Ein Teil des Schrifttums hilt die in § 19 Abs. 5 S. 1 und 2 AGG enthaltene
Bereichsausnahme auch beziiglich der Merkmale Rasse und ethnische
Herkunft fiir unionsrechtskonform.!* Dementsprechend werde auch § 19
Abs. 2 AGG von der Bereichsausnahme erfasst.’* Die Herleitung dieser An-
sicht wird regelméfig auf den Wortlaut des Erwiagungsgrundes 4 Richtlinie
2000/43/EG gesttitzt:

1 BT-Dr 16/2022, S. 13; Schmidt-Rdntsch, NZM 2007, 6, 12.

1 Adomeit/Mohr, 2. Aufl. 2011, § 19 AGG Rn. 57; Armbriister, ZRP 2005, 41, 42; Erman/
Armbriister, 15. Aufl. 2017, § 19 AGG Rn. 34; Bauer/Krieger/Giinther, 5. Aufl. 2018, § 19 AGG
Rn. 15; Rithl/Schmid/Viethen, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, 2007, S. 100;
Schmidt-Rdntsch, NZM 2007, 6, 11; Stork, Diss. 2006, Das Anti-Diskriminierungsrecht der
europiischen Union und seine Umsetzung in das deutsche Zivilrecht, S. 275; offenlassend
Wendeling-Schroder/Stein/Wendeling-Schréder, 2008, § 19 AGG Rn. 20.

2 Schmidt-Réntsch, NZM 2007, 6, 11; a.A. Adomeit/Mohr, 2. Aufl. 2011, § 19 AGG Rn. 62, die sich
damit in Widerspruch zu ihren Ausfiihrungen in Rn. 57 setzen.
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,Es ist wichtig, daf$ diese Grundrechte und Grundfreiheiten, einschlief3-
lich der Vereinigungsfreiheit, geachtet werden. Ferner ist es wichtig,
dass im Zusammenhang mit dem Zugang zu und der Versorgung mit
Giitern und Dienstleistungen der Schutz der Privatsphdre und des Fa-
milienlebens sowie der in diesem Kontext getdtigten Geschdfte ge-
wahrt bleibt.”

Dieser rechtfertige die Bereichsausnahme auch im Anwendungsbereich der
Antirassismusrichtlinie.® Dass sich die Wertung des Erwidgungsgrundes
nicht im Text der Richtlinie selbst widerspiegelt, sei dabei unerheblich.*
Eine Regelungskompetenz beziiglich persénlicher Ndheverhiltnisse kom-
me der Europédischen Union ohnehin nicht zu.’® Wendeling-Schréder raumt
dabei zwar ein, dass der Erwigungsgrund den Begriff des ,Vertrauens-
verhiltnisses“ nicht enthilt, die Bereichsausnahme rechtfertige sich aber
daraus, dass bei ihrer Interpretation ein stiarkeres Gewicht auf den Aspekt
der ,Ndhe“ zu legen sei als auf den des ,Vertrauens* Vertrauensverhiltnisse,
die nicht zugleich die Privatsphéire betreffen, seien daher nicht erfasst.!®
Stork fiihrt zudem aus, dass es sich eben nicht um einen Rechtfertigungs-
grund, sondern um eine Bereichsausnahme im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1
lit. h Richtlinie 2000/43/EG handele, welcher nur solche Giiter und Dienst-
leistungen erfasse, ,die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen®. Soweit die
Privatsphire und das Familienleben betroffen seien, sei dies gerade nicht
der Fall.'” Auch Maier-Reimer spricht sich dafiir aus, dass der in dem Erwé-
gungsgrund angesprochene Schutz sich bereits in dem Merkmal der
offentlichen Verfiigbarkeit widerspiegele — darin jedoch auch erschopfe.
Insofern sei die Bereichsausnahme entweder ,,iiberfliissig” oder ,fiir Diffe-
renzierungen aus Griinden der Rasse oder der ethnischen Herkunft
gemeinschaftsrechtswidrig“!®

3 Adomeit/Mohr, 2. Aufl. 2011, § 19 AGG Rn. 57; Erman/Armbriister, 15. Aufl. 2017, § 19 AGG
Rn. 34; Rithl/Schmid/Viethen, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, 2007, S. 100;
Schmidt-Rdntsch, NZM 2007, 6, 11.

4 Erman/Armbriister, 15. Aufl. 2017, § 19 AGG Rn. 34.

s Riihl/Schmid/Viethen, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, 2007, S. 100.

Wendeling-Schroder/Stein/ Wendeling-Schréder, 2008, § 19 AGG Rn. 20.

7 Stork, Diss. 2006, Das Anti-Diskriminierungsrecht der europdischen Union und seine
Umsetzung in das deutsche Zivilrecht, S. 274.

8 Maier-Reimer, NJW 2006, 2577, 2581.
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Schlieilich bejahen einige Stimmen in der Literatur zwar im Ergebnis
unter Berufung auf die zuvor genannten Argumente die Unionsrechts-
konformitit der Regelung, bleiben dabei jedoch selbst nicht ohne Zweifel.*®

Auf der anderen Seite finden sich allerdings auch Stimmen, die die Unions-
rechtskonformitiat der Bereichsausnahme nicht nur anzweifeln, sondern
entschieden ablehnen.” Schiek begriindet dies mit einem Vergleich zu nach
der Rechtsprechung des EuGH unzulissigen Kleinbetriebsbeschrankungen
und Kleinvermieterklauseln im britischen Recht.?!

Eine weitere Gruppe von Stellungnahmen sieht wiederum die Moglichkeit
einer einschriankenden richtlinienkonformen Auslegung? Die Bereichs-
ausnahme des § 19 Abs. 5 AGG sei insofern dahingehend auszulegen, dass
sie lediglich den Schutz von Privatsphidre und Familienleben bezwecke?
bzw. lediglich davon betroffene Geschifte vom Gleichbehandlungsgebot
ausnehme?. Rolfs und Wackerbarth stehen der Moglichkeit einer richt-
linienkonformen Auslegung anhand des Erwédgungsgrundes 4 Richtlinie
2000/43/EG hingegen skeptisch gegentiber: Der Inhalt des Erwigungs-
grundes habe im Wortlaut der Richtlinie gerade keinen Ausdruck gefun-
den,* sodass auch kein Auslegungsspielraum vorhanden sei, innerhalb des-
sen die Wertung des Erwdgungsgrundes herangezogen werden kdnne.?

Derleder und Hinz schliefilich treffen keine konkrete Aussage im Hinblick
auf die Unionsrechtskonformitit der Bereichsausnahme, sondern betonen
die Sonderstellung der Diskriminierungsmerkmale Rasse und ethnische
Herkunft innerhalb der unionsrechtlich determinierten Diskriminierungs-
verbote.?”” Im Hinblick auf diese Merkmale bestehe ,ein absolutes Benach-
teiligungsverbot auf dem Wohnungsmarkt®, das auch fir den ,,Privat- oder

1 Armbriister, ZRP 2005, 41, 42, ,Europarechtlich bewegt sich der Entwurf (...) auf diitnnem
Eis“; Palandt/Griineberg, 77. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 8; Stork, Diss. 2006, Das Anti-Diskrimi-
nierungsrecht der europiischen Union und seine Umsetzung in das deutsche Zivilrecht,
S. 275 ,noch von den Richtlinienvorgaben gedeckt®; zweifelnd und im Ergebnis ablehnend
Emmerich/Sonnenschein/Rolfs, 11. Aufl. 2014, § 19 AGG Rn. 35.

20 Maier-Reimer, NJW 2006, 2577, 2581; Schiek, 2007, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz,
§ 19 AGG Rn. 26.

2 Schiek, 2007, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, § 19 AGG Rn. 26.

2 Gaier/Wendtland/Gaier, 2006, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, § 2 Rn. 42;
Daubler/Bertzbach/Klose/Braunroth, 4. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn 67; Hey/Forst/Weimann,

2. Aufl. 2015, § 19 AGG Rn. 213.

2 Diubler/Bertzbach/Klose/Braunroth, 4. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn 67.

2 Hey/Forst/Weimann, 2. Aufl. 2015, § 19 AGG Rn. 213.

% Wackerbarth, ZIP 2007, 453, 454, der darin eine ,Minderumsetzung" sieht.

% Emmerich/Sonnenschein/Rolfs, 11. Aufl. 2014, § 19 AGG Rn. 35.

27 Derleder, NZM 2007, 625, 626; Hinz, ZMR 2006, 742.
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Kleinvermieter” Geltung beanspruche.?® Die Antirassismusrichtlinie sei
unter den dem AGG zugrunde liegenden Richtlinien die umfassendste und
strengste.”

2.3 Eine Ordnung der Argumente

Die Ansichten sind also vielfiltig, ebenso wie die jeweils genannten Argu-
mente. Es gilt, sie zu ordnen und zu gewichten.

2.3.1 Der Wortlaut

Ausgangspunkt der Argumentation muss entsprechend der Auslegungs-
praxis des EuGH der Wortlaut von Art. 3 Abs. 1 lit. h) Richtlinie 2000/43/EG
sein. Dabei ist zu beachten, dass nach Art. 55 EUV und Art. 358 AEUV eine
Gleichrangigkeit aller Sprachfassungen des Unionsrechts gilt.*° Eine solche
vertiefte Wortlautanalyse eriibrigt sich, denn: Eine solche Bereichsausnah-
me findet sich im Wortlaut der Richtlinie gar nicht. Hinsichtlich des Schut-
zes vor Benachteiligungen aus Griinden der Rasse und der ethnischen Her-
kunft unterstreicht allein der Erwagungsgrund 4 Richtlinie 2000/43/EG
zwar die Wichtigkeit, ,,dass im Zusammenhang mit dem Zugang zu und der
Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen der Schutz der Privatsphire
und des Familienlebens sowie der in diesem Kontext getitigten Geschifte
gewahrt bleibt“ Damit enthalt die Richtlinie 2000/43/EG im Gegensatz zu
Art. 3 Abs. 1 Richtlinie 2004/113/EG aber keinen Exemptionstatbestand
und keinen Rechtfertigungstatbestand fiir Benachteiligungen bei besonde-
rem Néhe- und Vertrauensverhiltnis - diese werden allein in den Artikeln
der Richtlinie selber in Art. 3 (Geltungsbereich) und Art. 4 (Wesentliche und
entscheidende berufliche Anforderungen) angesprochen. Fir eine solche
Regelung des Geltungsbereichs ist der Erwdgungsgrund seiner Struktur
nach zu unprézise. Er spricht vom Schutz der Privatsphire - meint aber
nicht zwingend den Schutz der Privatsphire durch Ausnahme von der
Regelung, sondern kann auch den Schutz in Anwendung der Richtlinie
meinen.*

% Hinz, ZMR 2006, 742.

2 Derleder, NZM 2007, 625, 626.

3 Vgl. zuletzt etwa EuGH v. 31.05.2018 - C-542/16 (Lansforsikringar Sak Forsiakringsaktie-
bolag u.a.), VersR 2019, 165, 169 Rn. 39.

31 Zum Schutz der Privatsphire s. auch sogleich Abschn. 2.3.4.2.
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Welche Bedeutung Erwdgungsgriinde haben und dass der EuGH hier
zuweilen differenzierend Bezug nimmt, zeigen exemplarisch gerade
fiir das Diskriminierungsrecht das Urteil in der Rs. Palacios und die
dazugehérigen Antrdge® des Generalanwalts Mazak. Wihrend er
noch im Hinblick auf den 14. Erwdgungsgrund der Richtlinie 2000/78/
EG, wonach die Richtlinie nicht die einzelstaatlichen Bestimmungen
iiber die Festsetzung der Altersgrenzen fiir den Eintritt in den Ruhe-
stand bertihrt, die Anwendbarkeit der Richtlinie auf Regelungen ver-
neint hat, die die automatische Beendigung des Arbeitsverhdltnisses
mit Erreichen des Renteneintrittsalters betreffen, hat der EuGH anders
entschieden: Der Erwdgungsgrund beschrdnke sich ,,auf die Klarstel-
lung, dass die Richtlinie nicht die Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten
tangiert, das Alter fiir den Eintritt in den Ruhestand zu bestimmen,
und steht in keiner Weise der Anwendung der Richtlinie auf nationale
Maf$nahmen entgegen, mit denen die Bedingungen geregelt werden,
unter denen ein Arbeitsvertrag endet, wenn das auf diese Weise fest-
gesetzte Ruhestandsalter erreicht wird“* Auch dies spricht dagegen,
Erwdgungsgriinde zur Herleitung von Bereichsausnahmen heranzu-
ziehen.

2.3.2 Die Systematik

Die Auslegung darf jedoch nicht bei dem einzelnen Wort stehen bleiben,
sondern muss in dem Bedeutungszusammenhang in den Blick genommen
werden, in den es der Gesetzgeber gestellt hat. Gerade dann, wenn eine
Legaldefinition eines Begriffes fehlt, kann der Kontext, in dem der Begriff
verwendet wird, entscheidende Bedeutung fiir seine Auslegung gewinnen.*

Hierbei ist zunachst offensichtlich, dass die Ausnahmetatbestinde im Ge-
gensatz zu Rechtfertigungsgriinden keiner Verhiltnismafligkeitspriifung
unterliegen. Aus der zurlickhaltenderen Formulierung des Erwigungs-
grundes (der eben noch nicht einmal als Rechtfertigungsgrund zu finden
ist) wiirden also die diskriminierungsrechtlich sehr viel weitreichenderen
Freirdume gezogen (namlich einer Bereichsausnahme). Schlieflich zeigt
der Umkehrschluss zu Art. 3 Abs. 1 Richtlinie 2004/113/EG, dass im Bereich
von Rasse und ethnischer Herkunft eine Bereichsausnahme oder Rechtfer-

2 EuGH, Schlussantrige des Generalanwalts v. 15.02.2007, C-411/05, juris Rn. 67.

3 EuGH, Urt.v. 16.10.2007 — C-411/05 (Palacios), NJW 2007, 3339, Leitsatz.

% EuGH, Urt.v. 19.11.2009 - C-402/07 (Sturgeon/Condor Flugdienst GmbH) sowie C-432/07
(Bock und Lepuschitz/Air France SA), NJW 2010, 43, 44 Rn. 29 ff.; EuGH v. 31.05.2018 —
C-542/16 (Lansforsikringar Sak Forsakringsaktiebolag u.a.), VersR 2019, 165, 169 Rn. 39.
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tigung fiir Benachteiligungen im Bereich der Privatsphire und des Fami-
lienlebens gerade nicht gewollt ist.** Denn Art. 3 Abs. 1 Richtlinie 2004/113/
EG sieht eine solche Bereichsausnahme ausdriicklich vor.* In der Richt-
linie 2000/43/EG findet sich hingegen kein Aquivalent zu dieser Vorschrift.
Wie eine Gesamtschau der Schutzniveaus in den Richtlinien 2000/43/EG,
2000/78/EG und 2004/113/EG ergibt, sind die Merkmale Rasse und ethni-
sche Herkunft auch in anderen Bereichen stdrker geschiitzt als die tibrigen
Merkmale i.S.v. § 1 AGG.*” Auch die Systematik legt also nahe, dass die Aus-
nahme in § 19 Abs. 5 AGG nicht von der Richtlinie 2000/43/EG gedeckt ist.*®

2.3.3 Das Ziel

Nicht weniger wichtig fiir das richtige Verstdndnis einer Regelung ist auch
das mit ihr verfolgte Ziel. Denn nach der Rechtsprechung des EuGH ,,sind
bei der Auslegung einer Gemeinschaftsvorschrift nicht nur deren Wortlaut,
sondern auch ihr Zusammenhang und die Ziele zu berticksichtigen, die mit
der Regelung, zu der sie gehort, verfolgt werden“*® Thr Ziel legt die Richt-
linie 2000/43/EG selbst in Art. 1 fest:

wZweck dieser Richtlinie ist die Schaffung eines Rahmens zur Bekdmp-
fung der Diskriminierung aufgrund der Rasse oder der ethnischen
Herkunft im Hinblick auf die Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung in den Mitgliedstaaten.”

3 MuKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 98.

% Im Rahmen der auf die Gemeinschaft tibertragenen Zustindigkeiten gilt diese Richtlinie
fiir alle Personen, die Giiter und Dienstleistungen bereitstellen, die der Offentlichkeit ohne
Ansehen der Person zur Verfiigung stehen, und zwar in 6ffentlichen und privaten Bereichen,
einschliefilich 6ffentlicher Stellen, und die auflerhalb des Bereichs des Privat- und Familien-
lebens und der in diesem Kontext stattfindenden Transaktionen angeboten werden

¥ MuKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 98.

% Ebenso bereits in der 6ffentlichen Anhérung zum ADG am 7.3.2005: Mahlmann Stellung-
nahme, BT-Prot. 15/51 Teil I 187-195, 191; Nickel Stellungnahme, BT-Prot. 15/51 Teil I
197-209, 203; Raasch Stellungnahme, BT-Prot. 15/51 Teil Il 237-247, 242; Schiek, 2007,
Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, § 19 AGG Rn. 26. Die Notwendigkeit konformer Aus-
legung bejahen auch Daubler/Bertzbach/Klose/Braunroth, 4. Aufl. 2018,§ 19 AGG Rn. 66 f.;
Wendeling-Schréder/Stein/Wendeling-Schrader, 2008, § 19 AGG Rn. 20; a.A. Armbriister ZRP
2005, 42: ,, diinnes Eis“; ,Regelung ist jedoch als noch von den Richtlinienvorgaben als
gedeckt anzusehen®; Erman/Armbriister, 15. Aufl. 2017, § 19 AGG Rn. 34; Palandt/Griineberg,
77.Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 8; Bauer/Krieger/Giinther, 5. Aufl. 2018, § 5 AGG Rn. 17.

3 Vgl. nur EuGH, Urt. v. 29.04.2004 - C-277/00 (SMI), EuZW 2004, 370 Rn. 21.
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Innerhalb des Unionsrechts ist dabei insbesondere der Auslegungsgrund-
satz des effet utile als Unterform der teleologischen Auslegung zu beachten.*
Die Ziele der Richtlinie missen sich zudem in dem auf ihrer Grundlage
geschaffenen nationalen Recht nicht nur widerspiegeln, sondern darin
auch tatsdchlich verwirklicht werden.

Umstrittenes Beispiel: Der EuGH hat zuletzt in seiner Entscheidung
zur Vertrauensarbeitszeit ausgefiihrt, dass die Mitgliedstaaten trotz
des durch die Regelungsform der Richtlinie bestehenden Spielraums
im Hinblick auf die durch eine solche verfolgten wesentlichen Ziele die
Gewdbhrleistung der praktischen Wirksamkeit der dadurch gewdhrten
Rechte in vollem Umfang sicherzustellen haben.*

Ubertragen auf den hier relevanten Fall der Diskriminierungsmerkmale
Rasse und ethnische Herkunft im Hinblick auf die Vermietung von Wohn-
raum kann daher recht einfach festgestellt werden: Bei der Auslegung der
Richtlinie 2000/43/EG ist die Verwirklichung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung nur dann zu erreichen, wenn das Diskriminierungsverbot
auch vollstindig so, wie es in der Richtlinie vorgesehen ist, verstanden und
angewendet wird. Korrespondierend mit dem Wortlaut verbieten sich da-
mit Ausnahmebestimmungen, die in der Richtlinie selbst entweder nicht
vorhanden oder in diesem Mafie nicht angelegt sind. Die Ziele der Richtli-
nie 2000/43/EG sprechen jedenfalls nicht fiir eine solche ungeschriebene
Ausnahme.

2.3.4 Zur Auslegung der Richtlinie 2000/43/EG auf
Grundlage von Art. 7 GrCh

Die Priifung ist hier freilich noch nicht zu Ende. Denn die Privatsphire, die
durch Erwidgungsgrund 4 adressiert ist, hat auch priméarrechtlichen Wert.
Sie ist geschiitzt durch Art. 7 GRCh. Dies ist auch bei der Auslegung der
Richtlinie zu berticksichtigen.

4 Ausfthrlich auch zu den methodischen Grundlagen der Auslegung nach effet utile: Potacs,
EuR 2009, 465 ff.

41 EuGH, Urt.v. 14.5.2019 - C-55/18 (Federacion de Servicios de Comisiones Obreras
[CCOO]/Deutsche Bank SAE)NZA 2019, 683, 685 Rn. 42.
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Hier sind Parallelen augenfillig zur Frage des Status der Kirchen im
Hinblick auf das Diskriminierungsrecht. In Erwdgungsgrund 24 be-
tont die Richtlinie 2000/78/EG ,Die Europdische Union hat (...) aner-
kannt, dass sie den Status, den Kirchen und religiése Vereinigungen
oder Gemeinschaften in den Mitgliedstaaten nach deren Rechtsvor-
schriften geniefSen, achtet und ihn nicht beeintrdchtigt und dass dies
in gleicher Weise fiir den Status von weltanschaulichen Gemeinschaf-
ten gilt.” - und eben dies ist in Art. 17 AEUV geschiitzt. Wie diese dop-
pelte Auslegungsrelevanz des Statusschutzes der Kirchen zu verstehen
ist, war zentraler Streitpunkt in der Rs. Egenberger.*

2.3.4.1 Die Notwendigkeit primarrechtskonformer Auslegung

In der Tat: Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs ist eine Be-
stimmung des abgeleiteten Unionsrechts moglichst so auszulegen, dass sie
mit dem Vertrag und den allgemeinen Grundsitzen des Unionsrechts ver-
einbar ist. Es gilt das Gebot der primdrrechtskonformen Auslegung.*® Das Pri-
marrecht der Union umfasst dabei auch die allgemeinen Rechtsgrundsitze
des Gemeinschaftsrechts.*

Wie weit das Gebot der primdrrechtskonformen Auslegung fiir das

Verstdndnis des abgeleiteten Unionsrechts gehen kann, wird in Anbe-
tracht der Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache Test-Achats*

deutlich. Dort hat der Gerichtshof Art. 5 Abs. 2 Richtlinie 2003/114/EG

fiir ungiiltig erkldrt, weil die darin vorgesehene Ausnahmemdglichkeit
vom Grundsatz der geschlechtsneutralen Prdmien und Leistungen bei

Versicherungen nicht mit den Art. 21 und 23 der Grundrechtecharta zu

vereinbaren war. Er fiihrte dazu aus:

,Im 19. Erwdgungsgrund der Richtlinie wird die den Mitgliedstaaten
eingerdumte Mdglichkeit, die Regel geschlechtsneutraler Prdmien und
Leistungen nicht anzuwenden, als ,Ausnahme’ bezeichnet. Somit
beruht die Richtlinie 2004/113 auf der Prdmisse, dass fiir die Zwecke
der Anwendung des in den Art. 21 und 23 der Charta verbiirgten

4 EuGH, Urt.v. 17.04.2018 - C-414/16 (Egenberger), NZA 2018, 569; hierzu auch Thiising/
Mathy, RIW 2018, 559.

4 Zuerst EuGH, Urt.v. 13.12.1983 - C-218/82 (Kommission/Rat), EU:C:1983:369, Rn. 15, s.
spiter etwa Urt. v. 01.04.2004 - C-1/02 (Privatmolkerei Borgmann GmbH & Co KG/
Hauptzollamt Dortmund), EU:C:2004:202, Rn. 30.

4 Diubler/Bertzbach/Ddubler, 4. Aufl. 2018, Einleitung Rn. 143.

4 EuGH, Urt.v.01.03.2011, C-236/09 (Test-Achats), ZESAR 2011, 294.
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Grundsatzes der Gleichbehandlung von Frauen und Mdnnern die
Lage von Frauen und die Lage von Mdnnern in Bezug auf die Prdmien
und Leistungen der von ihnen abgeschlossenen Versicherungen ver-
gleichbar sind.

Damit besteht die Gefahr, dass die in Art. 5 Abs. 2 der Richtlinie
2004/113 vorgesehene Ausnahme von der Gleichbehandlung von
Frauen und Mdnnern nach dem Unionsrecht unbefristet zuldssig ist.

Eine solche Bestimmunyg, die es den betreffenden Mitgliedstaaten ge-
stattet, eine Ausnahme von der Regel geschlechtsneutraler Prdmien
und Leistungen unbefristet aufrechtzuerhalten, lduft der Verwirkli-
chung des mit der Richtlinie 2004/113 verfolgten Ziels der Gleichbe-
handlung von Frauen und Mdnnern zuwider und ist mit den Art. 21
und 23 der Charta unvereinbar.“

Demnach kann die primérrechtskonforme Auslegung im Ergebnis sogar
dazu fithren, dass eine Bestimmung in einer Richtlinie ungiltig und damit
nicht anzuwenden ist. Umso mehr gilt es daher, primérrechtliche Bestim-
mungen und Grundsitze dort zu Grunde zu legen, wo die entsprechende
Auslegung ein europarechtskonformes Verstdndnis ermoglicht.

2.3.4.2 Das Grundrecht der Privatsphare

Dabher ist der Schutz des Privat- und Familienlebens bei der Auslegung der
Antirassismusrichtlinie durchaus zu beachten und ihr substantielles Ge-
wicht beizumessen. Der Wortlaut der Richtlinie 2000/43/EG steht dem
nicht entgegen. Zwar sieht die Richtlinie 2000/43/EG keine Erméchtigung
fir eine derartige Bereichsausnahme vor, jedoch zeigt Erwidgungsgrund 4,
dass der Schutz der Privatsphire und des Familienlebens auch im Bereich
von Benachteiligungen wegen der Rasse und der ethnischen Herkunft be-
riicksichtigt werden kann.*” Auch in der Rechtsprechung des EuGH ist das
Recht auf Achtung des Privatlebens* und des Familienlebens* als von der

4 EuGH, Urt.v. 01.03.2011, C-236/09 (Test-Achats), ZESAR 2011, 294, Rn. 30 ff.

4 MuKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 99.

4 EuGH, Urt.v. 08.11.1983 - 165/82 (Kommission/Vereinigtes Kénigreich), NJW 1985, 539;
EuGH, Urt. v. 08.04.1992 - C-62/90 (Kommission/Deutschland), Slg. 1992, 2575 Rn. 23; EuGH,
Urt.v. 05.10.1994 - C-404/92 P (Aids-Test), Slg. 1994, 4737 Rn. 17.

4 EuGH, Urt.v. 17.09.2002 - C-413/99 (Baumbast), Slg. 2002, 7091 Rn. 72; EuGH, Urt.v.
18.05.1989 - 249/86 (Kommission/Deutschland ,Wanderarbeitnehmer*), Slg. 1989, 1263
Rn. 10; EuGH, Urt. v. 13.02.1985 - 267/83 (Diatta/Land Berlin), Slg. 1985, 567 Rn. 14 ff.
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Gemeinschaftsordnung geschiitztes Grundrecht seit jeher anerkannt.*
Durch Art. 7 der GrCh ist es seit der Rechtsverbindlichkeit der EU-Grund-
rechtecharta mit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon am 1.12.2009 aus-
driicklich geschiitzt. Zuvor war die Charta der Grundrechte der Européi-
schen Union bereits am 7.2.2000 in Nizza proklamiert worden.!

,Jede Person hat das Recht auf Achtung ihres Privat- und Familien-
lebens, ihrer Wohnung sowie ihrer Kommunikation.”

Aus dem Recht der ,Achtung” ergibt sich sowohl fiir die Unionsorgane als
auch fiir die Mitgliedstaaten die Pflicht, einerseits selbst Eingriffe in den
geschiitzten Bereich zu unterlassen und diesen andererseits durch alle Ge-
walten des Rechtsstaats abzusichern.® Auf dieses Grundrecht hat sich der
EuGH zuletzt insbesondere im Hinblick auf den Schutz personenbezogener
Daten bezogen und dabei konstatiert, dass der grundrechtliche Schutz ver-
lange, ,dass sich die Ausnahmen vom Schutz personenbezogener Daten
und dessen Einschrankungen auf das absolut Notwendige beschranken®*

Was beim Datenschutz Gewicht hat, hat es auch im Diskriminierungsrecht.
Diese abstrakten Vorgaben sind jedoch zu konkretisieren, um in der Ausle-
gung fruchtbar zu werden. Der EuGH hat sie bereits exemplarisch am Bei-
spiel des Verbots der Geschlechtsdiskriminierung aufgezeigt: Im britischen
Sex Discrimination Act 1975 existierte eine Bestimmung, die die Fille der
Beschiftigung in einem Privathaushalt und der Beschéftigung von weniger
als funf Personen von dem Diskriminierungsverbot ausschloss. Insofern
hat der Gerichtshof entschieden, dass es sich dabei um eine zu weite Aus-
nahmeregelung handele, die nicht durch das zu schiitzende Grundrecht
gerechtfertigt werden kann:

LZwar ist unbestreitbar, dafd diese Rechtfertigung fiir bestimmte Be-
schdftigungen in Privathaushalten eine entscheidende Rolle spielen
kann; dies gilt jedoch nicht fiir alle in Rede stehenden Beschdftigungen.

%0 MiiKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 99.

St ABLC364,S.1.

52 Meyer/Bernsdorff, 4. Aufl. 2014, Art. 7 GrCh Rn. 16.

5 EuGH, Urt. v. 08.04.2014 - C-293/12 (Digital Rights Ireland u. a.), EU:C:2014:238, Rn. 52 und
die dort angefiihrte Rechtsprechung; EuGH, Urt. v. 06.10.2015 - C-362/14, NJW 2015, 3151,
Rn.92.
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Was die kleinen Unternehmen mit nicht mehr als fiinf Beschdftigten
angeht, hat das Vereinigte Konigreich nichts vorgetragen, was bewei-
sen konnte, daf jedes Unternehmen dieser Grof3e das Geschlecht des
Arbeitnehmers aufgrund der Art seiner Tdtigkeiten oder der Bedingun-
gen ihrer Austibung eine unabdingbare Voraussetzung darstellt.

Daraus folgt, dafd die in der beanstandeten Bestimmung des Gesetzes
von 1975 enthaltene Ausnahme aufgrund ihres allgemeinen Charak-
ters iiber das Ziel hinausgeht, das im Rahmen des Art. 2 II der Richt-
linie berechtigterweise verfolgt werden kann.”*

Damit wird deutlich: Die Privatsphire ist ein Grundrecht - auch auf euro-
péischer Ebene. Es ist daher bei der Auslegung und bei der Abwagung mit
anderen gleichermafen geschiitzten Giitern zu berticksichtigen. Aus dem
Grundrecht kann jedoch kein eigenstindiger Rechtfertigungsgrund herge-
leitet werden, sondern es ist bei der Auslegung und Anwendung der aus-
driicklich in der Richtlinie vorgesehenen Rechtfertigungsgriinde mit ein-
zubeziehen. Erst recht kann es keine Bereichsausnahme begriinden.

2.3.5 Ein erstes Zwischenfazit

Nach dem Ausgefiihrten lasst sich festhalten, dass die in § 19 Abs. 5 AGG
enthaltene Bereichsausnahme europarechtlich unzuléssig ist. Die Vernei-
gung vor der Privatsphire ist zu tief geraten, denn sowohl der Wortlaut der
Richtlinie 2000/43/EG als auch ihre Systematik und das von ihr verfolgte
Ziel sprechen insoweit gegen die Europarechtskonformitit der deutschen
Umsetzung. Bei der Auslegung ist auch das primérrechtlich anerkannte
und durch Art. 7 GRCh kodifizierte Grundrecht auf Privatsphire und des
Familienlebens heranzuziehen. Auch auf Grundlage dieser Bestimmung
lasst sich jedoch keine entsprechende Bereichsausnahme oder ein eigen-
standiger Rechtfertigungsgrund in die Richtlinie 2000/43/EG hineinlesen.

% EuGH, Urt.v. 08.11.1983 - Rs 165/82 (Kommission/Vereinigtes Konigreich), NJW 1985, 539.
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2.4 Umsetzung in anderen Lindern

Und wie verstehen andere Lander die Vorgaben des Europarechts? Von der
Pflicht zur Umsetzung der Richtlinie 2000/43/EG sind alle Mitgliedstaaten
der EU gleichermaflen betroffen. Es stellt sich insofern die Frage, inwiefern
der Wortlaut von Erwigungsgrund 4 Richtlinie 2000/43/EG andere Mit-
gliedstaaten dazu verleitet hat, dhnliche Bereichsausnahmen oder Recht-
fertigungsgriinde in ihre nationalen Umsetzungsgesetze aufzunehmen.
Polen®® beispielsweise kennt fiir den Bereich der Vermietung insofern kei-
nerlei Ausnahmetatbestinde. Um sich der Antwort auf diese Frage zu na-
hern und daraus mogliche Riickschliisse auf das gebotene Verstindnis der
Richtlinie 2000/43/EG zu ziehen, soll nun ein Blick auf die diesbeziiglichen
Reglungen einiger exemplarisch herausgegriffener Linder geworfen werden.

2.4.1 Grolbritannien

Der britische Equality Act 2010 verbietet in Sec. 33 (1) recht allgemein die
Diskriminierung bei der Vermietung von Rdumlichkeiten (premises). Nach
Sec. 38 (9) finden jedoch insofern die Ausnahmen von schedule 5 Anwen-
dung. Dieser wiederum sieht detailreiche Ausnahmen von diesem Diskri-
minierungsverbot fir Alleineigentiimer und -bewohner (owner-occupier)
vor. In der zugehorigen Explanatory note wird dazu jedoch ausgefiihrt, dass
diese Ausnahme auf das Diskriminierungsmerkmal der Rasse®*® gerade kei-
ne Anwendung findet:

,This exception does not apply to race discrimination in disposing of
premises. It only applies to discrimination in relation to permission
to dispose of premises where it is based on religion or belief or sexual
orientation.’

2.4.2 Frankreich

In Frankreich wurde durch Art. 158 der Loi n°2002-73 vom 17. Januar 2002
zur Umsetzung der Antirassismusrichtlinie eine schon zuvor bestehende

Bojarski, Country report, Non-discrimination, Poland 2018, S. 84, verfiigbar unter

https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/157bce4a-12fa-11e9-

81b4-01aa75ed71al/language-en/format-PDF/source-87839275 (Abruf 19.06.2019).

% Nach Sec. 9 (1) umfasst der Begriff der Rasse die Hautfarbe, die Nationalitat und die
ethnische sowie die nationale Herkunft.

57 Equality Act 2010, Explanatory Notes, Schedule 5, 767, abrufbar unter

https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/15/notes/division/3/16/22 (Abruf 19.06.2019).


https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/157bce4a-12fa-11e9-81b4-01aa75ed71a1/language-en/format-PDF/source-87839275
https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/157bce4a-12fa-11e9-81b4-01aa75ed71a1/language-en/format-PDF/source-87839275
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/15/notes/division/3/16/22
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Vorschrift, die das Recht auf Wohnung als Grundrecht bezeichnet,*® dahin-
gehend verdndert, dass die Diskriminierung im Bereich der Vermietung
ausdriicklich verboten wurde. Entsprechend der Bezeichnung als ,,Grund-
recht” ist das franzosische Recht im Hinblick auf das Verbot der Diskrimi-
nierung bei der Vermietung sehr streng und lisst insofern keinerlei Aus-
nahmen zu.*

2.4.3 Osterreich

Das Osterreichische Gleichbehandlungsgesetz (GIBG) hat sich im Hinblick
auf die Umsetzung des allgemeinen Benachteiligungsverbots im Zivil-
recht auf den Anwendungsbereich der Richtlinie 2000/43/EG beschrinkt.

Nach § 30 Abs. 2 GIBG ,gelten die Bestimmungen dieses Abschnittes fiir
Rechtsverhiltnisse (...) beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern
und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, ein-
schliefflich Wohnraum® Die Ausnahmebestimmungen in § 33 GIBG be-
ziehen sich nur auf verhiltnismiflige Mafnahmen im Hinblick auf die
Unterscheidung nach dem Geschlecht. Eine iber das Merkmal der 6ffent-
lichen Verfiigbarkeit hinausgehende Bereichsausnahme fiir Vermietungen
innerhalb besonderer Nihe- oder Vertrauensverhiltnisse ist hingegen
nicht vorgesehen.

Auffillig ist in § 36 GIBG jedoch ein - erst nachtriglich 2011 in Orientie-
rung auch am deutschen Recht in das Gesetz eingefiigtes - spezielles Gebot
des diskriminierungsfreien Inserierens von Wohnraum enthalten, wofiir in
S. 2 ein eigener Rechtfertigungsgrund bestimmt wird:

¢ Le droit au logement est un droit fondamental®

% Vgl. zum ganzen Absatz Latraverse, Country report, Non-discrimination, France 2018, S. 79,
abrufbar unter https://www.equalitylaw.eu/downloads/4747-france-country-report-non-
discrimination-2018-pdf-2-96-mb (Abruf 19.06.2019).


https://www.equalitylaw.eu/downloads/4747-france-country-report-non-discrimination-2018-pdf-2-96-mb
https://www.equalitylaw.eu/downloads/4747-france-country-report-non-discrimination-2018-pdf-2-96-mb
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,Eine Diskriminierung liegt nicht vor, wenn die Anforderung an das
betreffende Merkmal durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist und die
Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind.
Eine Diskriminierung liegt insbesondere dann nicht vor, wenn durch
die Bereitstellung von Wohnraum ein besonderes Néhe- oder Vertrau-
ensverhdltnis der Parteien oder ihrer Angehorigen begriindet wird.”

Das bedeutet, dass zwar fiir die 6ffentlich verfiigbare Vermietung selbst kei-
ne Rechtfertigung vorgesehen ist, fiir das dem Vertragsabschluss vorgela-
gerte Inserat aber doch. Schon in dieser - auch direkte Diskriminierungen
betreffenden — Ausnahme kann ein Verstof gegen Richtlinie 2000/43/EG
gesehen werden und wird es zuweilen auch.®® Im Gegensatz zu der deut-
schen Konstruktion handelt es sich hierbei jedoch nur um einen Rechtfer-
tigungsgrund und gerade keine Bereichsausnahme.

2.4.4 Schweden

Das schwedische Antidiskriminierungsgesetz wiederum kennt ebenfalls
eine mit § 19 Abs. 5 S. 1 AGG vergleichbare Bereichsausnahme. Nach § 12
Nr. 1 Diskrimineringslagen ist Diskriminierung auf3erhalb des Privat- und
Familienlebens bei der Bereitstellung von Wohnraum fiir die Offentlichkeit
verboten.®! Im Umkehrschluss wird eine Geltung des Diskriminierungsver-
bots fiir den privaten Bereich also ausgeschlossen.®* Der dem Umsetzungs-
gesetz zugrundeliegende Regierungsentwurf stellt zudem klar, dass bei nur
vereinzelter Vermietung das Privat- bzw. Familienleben betroffen sein soll.*®

% Schindlauer, Country report, Non-discrimination, Austria 2018, S. 79, verfiigbar unter

https://www.equalitylaw.eu/downloads/4740-austria-country-report-non-discrimination-
2018-pdf-2-29-mb (Abruf 19.06.2019).

,Diskriminering ar forbjuden for den som utanfér privat- och familjelivet tillhandahaller
varor, tjanster eller bostider till allmanheten®.

Benecke, 2010, Rechtsvergleich der européischen Systeme zum Antidiskriminierungsrecht,
S.18.

Lappalainen, Country report, Non-discrimination, Sweden 2018, S. 76, verfiigbar unter
https://www.equalitylaw.eu/downloads/4796-sweden-country-report-non-discrimination-
2018-pdf-2-49-mb (Abruf 19.06.2019).
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2.4.5 Dianemark

Ahnlich gestaltet sich die Rechtslage auch in Danemark: Dort verbietet § 2
Abs. 1 des Gesetzes tiber die ethnische Gleichbehandlung die Ungleichbehand-
lung bei dem Zugang zu Waren und Dienstleistungen aus Griinden der Rasse
oder der ethnischen Herkunft. Nach § 2 Abs. 3 ist diese Bestimmung jedoch
nicht auf solche Rechtsgeschifte anwendbar, die rein privater Natur sind.%

2.4.6 Zwischenfazit

Der exemplarische Blick auf die Umsetzung der Richtlinie 2000/43/EG in
anderen europdischen Mitgliedstaaten unterstreicht die augenscheinliche
Sonderrolle, welche die von der Richtlinie erfassten Merkmale Rasse und
ethnische Herkunft innerhalb des Gefliges des Antidiskriminierungsrechts
auf europdischer Ebene einnehmen. Wihrend manche Linder diese Merk-
male insofern ganz von etwaigen Ausnahmen im Hinblick auf die private
Vermietung von Wohnraum ausnehmen, haben andere die Wertungen des
Erwigungsgrundes 4 Richtlinie 2000/43/EG ebenfalls in den Gesetzeswort-
laut aufgenommen. In Osterreich ist dies jedoch anders als in Deutschland
als - ebenfalls im Hinblick auf das Unionsrecht bedenkliche - Rechtferti-
gungsmoglichkeit geschehen. Die schwedische Regelung wiederum weist
auf den ersten Blick starke Ahnlichkeiten zu der deutschen Variante auf.
Allerdings ist der Wortlaut ,,Privat- und Familienleben“ doch enger als ,be-
sonderes Niahe- oder Vertrauensverhiltnis® Dies bestitigt - zumindest in
der Tendenz - den bestehenden Handlungsbedarf im deutschen Recht.

# Vgl Justesen, Country report, Non-discrimination, Denmark 2018, S. 67, verfiigbar
unter https://www.equalitylaw.eu/downloads/4683-denmark-country-report-non-
discrimination-2018-pdf-2-58-mb (Abruf 19.06.2019).


https://www.equalitylaw.eu/downloads/4683-denmark-country-report-non-discrimination-2018-pdf-2-58-mb
https://www.equalitylaw.eu/downloads/4683-denmark-country-report-non-discrimination-2018-pdf-2-58-mb
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3. Zur moglichen Rechtferti-
gung des § 19 Abs. 3 AGG
als positive Mafdnahme i.S.d.
Art. 5 Richtlinie 2000/43/EG

Ein weiteres ,Einfallstor” fiir eine zuldssige unterschiedliche Behandlung
auch aufgrund der durch die Richtlinie 2000/43/EG geschiitzten Merkmale
ergibt sich aus § 19 Abs. 3 AGG.

,Bei der Vermietung von Wohnraum ist eine unterschiedliche Behand-
lung im Hinblick auf die Schaffung und Erhaltung sozial stabiler Be-
wohnerstrukturen und ausgewogener Siedlungsstrukturen sowie aus-
geglichener wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Verhdltnisse
zuldssig.”

Dieser stellt einen besonderen Rechtfertigungsgrund fiir Benachteiligun-
gen anhand sdmtlicher Merkmale des § 1 AGG im Bereich der Vermietung
von Wohnraum dar. Hinsichtlich der Merkmale Religion, Alter, Behinde-
rung und sexuelle Identitdt, fiir die keine europarechtlichen Vorgaben im
allgemeinen Zivilrecht aus der Richtlinie 2000/78/EG bestehen, ist dies
europarechtlich unproblematisch. Auch Art. 4 Abs. 5 Richtlinie 2004/113/
EG, nach dem unterschiedliche Behandlungen wegen des Geschlechts ge-
rechtfertigt sind, wenn sie ein legitimes Ziel unter Beriicksichtigung des
Verhiltnisméfigkeitsprinzips verfolgen, ermichtigt zum Rechtfertigungs-
grund des § 19 Abs. 3 AGG. Die Antirassismusrichtlinie sieht jedoch - wie
dargestellt - keine derartige Rechtfertigung fiir Benachteiligungen wegen
der Rasse oder der ethnischen Herkunft vor. Dort sind einzig und abschlie-
fend in Art. 4 und 5 die wesentliche und entscheidende berufliche Anfor-
derung und die positiven Mafinahmen als zuldssige Ungleichbehandlun-
gen normiert.®

& MiKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 85.
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Bei den in § 19 Abs. 3 AGG genannten Voraussetzungen konnte es sich da-
her lediglich um solche handeln, die auch eine nach Art. 5 der Richtlinie
2000/43/EG zuldssige positive Mafinahme rechtfertigen. Danach steht es
den Mitgliedstaaten offen, ,zur Gewéhrleistung der vollen Gleichstellung
in der Praxis spezifische Mafnahmen, mit denen Benachteiligungen auf-
grund der Rasse oder ethnischen Herkunft verhindert oder ausgeglichen
werden, beizubehalten oder zu beschliefien”.

3.1 Begriff und Struktur der positiven
Mafinahme

Die Grundlage positiver Mafnahmen ergibt sich aus ihrem Zweck. Bei der
Gleichbehandlung kann es kein Mehr und kein Weniger geben.®® Dabei
unterscheiden sich positive Mafinahmen strukturell von anderen Recht-
fertigungsgriinden: Wiahrend letztere unter bestimmten Umstidnden eine
schlechtere Behandlung eines Merkmalstrigers erlauben, sind positive
Maf!nahmen gerade darauf gerichtet, den betroffenen Merkmalstrigern
gegeniiber Nicht-Merkmalstrigern einen Vorteil zu verschaffen, der beste-
hende Ungleichheiten kompensieren und damit tatsichliche Gleichstel-
lung schaffen soll. Mit dem Ziel der Verteilungsgerechtigkeit bei der Zu-
weisung von Giitern und Lasten ist die Bevorzugung oder Benachteiligung
einzelner Gruppen zwar grundsatzlich unvereinbar; gerade sie soll verhin-
dert werden, mag auch in der Vergangenheit der zu Bevorzugende oder
auch ein anderer Angehoriger derselben Gruppe benachteiligt worden
sein.” Die Uberwindung der in der sozialen Wirklichkeit bestehenden
Benachteiligung kann durch den blofien Auftrag zur Gleichbehandlung
aber nicht erreicht werden und positive Manahmen, die spezifisch be-
stimmte durch ein Diskriminierungsmerkmal betroffene Gruppen be-
giinstigen, scheinen zuweilen erforderlich, um diesen Chancengleichheit
zu ermoglichen. Tatsdchliche Gleichheit verlangt zuweilen rechtliche Un-
gleichbehandlung:®® ,In order to treat some people equally, we must treat
them differently“%

% MuKoBGB/Thiising, 8.Aufl. 2018, § 5 AGG Rn. 5.

& MuKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 5 AGG Rn. 5.

% MuKoBGB/Thiising, 8.Aufl. 2018, § 5 AGG Rn. 5.

8 Justice Blackmun in Regents v. Bakke, 438 US 265 (1978). S. auch Karlan/Rutherglen 46 Duke
L.J.1,9-11(1996); ausfiihrlich zum US-amerikanischen Recht s. Dworkin, Is Affirmative
Action Fair?, Sovereign Virtue, 2000, 409 ff.; Hasnas 71 Fordham Law Review 423 (2003); Burg,
Positive Mafnahmen zwischen Unternehmerfreiheit und Gleichbehandlung, 2009, 153 ff.
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Im Hinblick auf die Zulassigkeit positiver Mafnahmen hat sich der EuGH

in seiner Rechtsprechung bislang vorwiegend zu arbeitsrechtlichen Bestim-
mungen duflern missen. Insofern ist ein falliibergreifendes Priiffungsraster
bisher nicht erkennbar. Der Rechtsprechung sind jedoch einige wesentli-
che Grundaussagen zur Dogmatik der affirmative action zu entnehmen.”

Das betrifft zundchst den Grundsatz der Verhiltnismaifligkeit zwischen

Forderung und Gleichbehandlung, ,wonach Ausnahmen nicht tiber das hi-
nausgehen diirfen, was zur Erreichung des verfolgten Zieles angemessen

und erforderlich ist, und dass der Grundsatz der Gleichbehandlung so weit
wie moglich mit den Erfordernissen des auf diese Weise angestrebten Zieles

in Einklang gebracht werden muss®“’* Zu unterscheiden ist weiterhin bei

der Art der Bevorzugung:” Es kann sich um eine unmittelbare Bevorzu-
gung handeln oder nur eine solche, die bessere Grundvoraussetzungen fiir
den Merkmalstrager schafft. Erforderlich ist zudem ein funktionaler Nexus

zwischen positiver Mafinahme und der faktischen Benachteiligung.”? Zu

unterscheiden ist dabei zwischen den verhindernden und den ausgleichen-
den, d.h. kompensierenden Mafinahmen. Bei den verhindernden Mafinah-
men ist die Geeignetheit und Erforderlichkeit leichter zu beurteilen als bei

den ausgleichenden, bei denen ein geeigneter Parameter der Bewertung

oftmals fehlt.”

3.2 Anerkannte Beispiele

Unter Zugrundelegung dieser Kriterien hat der EuGH bereits in zahlrei-
chen Fillen die Zulassigkeit positiver Mafinahmen anerkannt. Auch diese
entstammen vorwiegend dem Bereich des Arbeitsrechts. So wurde etwa die
Zurverfiigungstellung von Kindergartenpldtzen durch ein Unternehmen
ausschliefflich an weibliche Mitarbeiter, ,um einer erheblichen Unterre-
prasentation von Frauen bei seinen Beschiftigten entgegenzuwirken®, ge-
billigt.” In den Rs. Kalanke, Marschall und Badeck urteilte das Gericht, dass
die Frauenquote nur als weiche Quote zuléssig ist: Das Geschlecht darf
nicht bei gleicher Qualifikation den absoluten und unbedingten Vorrang
haben. Zulissig ist allein eine Quotenregelung, die gleich qualifizierten

70 MiiKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 5 AGG Rn. 7.

7t EuGH, Urt. v. 19.03.2002 - C-476/99 (Lommers), EWG-RL Nr. 76/207 Nr. 29 m.w.N.; hierzu
Thiising, DB 2002, 1452; Leder, EzA RL 76/207 EG-Vertrag 1999 Nr. 4; bestitigt EuGH, Urt. v.
30.09.2004 - C-319/03 (Briheche), AP EWG-RL Nr. 76/207 Nr. 37.

2. MiiKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 5 AGG Rn. 10 f.

73 MuKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 5 AGG Rn. 12.

7 MiiKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 5 AGG Rn. 12.

7S EuGH, Urt. v. 19.03.2002 - C-476/99 (Lommers), EWG-RL Nr. 76/207 Nr. 29 Rn. 50.
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mainnlichen Bewerbern in jedem Einzelfall garantiert, dass die Bewerbungen
Gegenstand einer objektiven Beurteilung sind, bei der alle die Person der
Bewerber betreffenden Kriterien berticksichtigt werden.”

Im Hinblick auf die Vermietung von Wohnraum werden in der Literatur
weitere Mafinahmen anerkannt. Dies betrifft spezielle Wohnprojekte
wie Frauenhduser und Schwestern- und Studentinnenwohnheime” oder
Wohnheime fiir Menschen mit Behinderung”. All diesen Beispielen ist je-
doch gemein, dass sie jeweils gezielte Forderungsmafinahmen zugunsten
von durch ein oder mehrere Diskriminierungsmerkmale geschiitzten
Gruppen darstellen, also einer benachteiligten Gruppe zugutekommen.
Das ist bei § 19 Abs. 3 AGG nicht der Fall.

3.3 Folgerungen fiir § 19 Abs. 3 AGG

Im Hinblick auf § 19 Abs. 3 AGG kommt nur eine unmittelbare Bevorzu-
gung - vorrangig zur Behebung bestehender Nachteile - in Betracht. Denn
solche Nachteile kdnnen auch in groben Ungleichgewichten hinsichtlich
bestimmter Merkmale in der Bewohner- oder Siedlungsstruktur und ihren
Folgen fiir das Zusammenleben bestehen.”

76 EuGH, Urt. v. 17.10.1995 - C-450/93 (Kalanke), Slg. 1995, 1-3051; EuGH, Urt.v. 11.11.1997 -
C-409/95 (Marschall), Slg. 1997, I-6363; EuGH, Urt. v. 28.03.2000 - C-158/97 (Badeck)
Slg. 2000, I-1875; missverstindlich der Leitsatz 1 des LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v.
14.01.2011 - 9 Sa 1771/10, DB 2011, 2040, wonach ein unbedingter Vorrang zuléssig zu sein
scheint; tatsichlich erfolgte die Ausschreibung ,,im Rahmen des rechtlich Moglichen®,
s.zum Ganzen auch Buryg, Positive Mafinahmen zwischen Unternehmerfreiheit und
Gleichbehandlung, 2009, S. 81 ff.; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht [, 1997, 75f. m.w.N.
zur kommentierenden Literatur.

77 Schmidt-Réntsch, NZM 2007, 6, 13; Daubler/Bertzbach/Zimmer, 4. Aufl. 2018, § 5 AGG Rn. 74.

78 Schiek, 2007, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, § 5 AGG Rn. 14; Daubler/Bertzbach/
Zimmer, 4. Aufl. 2018, § 5 AGG Rn. 74.

7 MiiKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 85.
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3.3.1 Kein legitimes Ziel

¢

Jedoch reicht der blofe Verweis auf ,,Gettoisierung“®® oder ,Entmischung*
hier nicht aus. Denn dort ist nicht klar, welcher konkreten diskriminierten
Gruppe ein Nachteil entsteht, den es zu vermeiden gilt.®! Vielmehr bringen
diese Erscheinungen in erster Linie Nachteile fiir die Gesamtgesellschaft -
nicht fiir den Einzelnen.®? Die Verhinderung solcher Nachteile kann zwar
ein sachlicher Grund i.S.d. § 20 Abs. 1 S. 1 AGG sein (der auf Rasse und eth-
nische Herkunft nicht anwendbar ist), aber keine positive Mafnahme ge-
mifl dem zugrunde zu legenden europarechtlichen Verstindnis.®* Denn
eine positive Mafnahme kann - wie gezeigt wurde - nur zugunsten von
benachteiligten Merkmalstragern bestehende Nachteile ausgleichen. Eine
positive Maffnahme im Anwendungsbereich der Richtlinie 2000/43/EG
muss insofern deren Ziel - den Schutz vor Diskriminierung aus Griinden
der Rasse oder der ethnischen Herkunft - verfolgen und auf die tatsachli-
che Gleichstellung von Gruppen, die Diskriminierungen aufgrund dieser
Merkmale ausgesetzt sind, hinwirken.

3.3.2 Keine VerhaltnismaRigkeit bei Verfolgung
des Ziels

Zudem: Nur eine gezielte Planung der Bewohner- und Siedlungsstruktur
durch den Vermieter, die konkrete bestehende oder kiinftige Nachteile ei-
ner bestimmten diskriminierten Bevolkerungsgruppe verhindern oder
ausgleichen soll und die dies dartiber hinaus durch geeignete und erforder-
liche Mafnahmen erreicht, kann insofern eine Ungleichbehandlung recht-
fertigen.® Im Hinblick auf die Merkmale Rasse und ethnische Herkunft
ist § 19 Abs. 3 AGG richtlinienkonform so auszulegen,® dass er lediglich

8 So aber Bauer/Krieger/Giinther, 5. Aufl. 2018, § 5 AGG Rn. 18; dagegen ebenfalls kritisch
Metzger, WuM 2007,47, 49.

8 MuKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 85.

8  MiiKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 85.

8 MuKoBGB/Thiising, 8.Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 85.

8  MuKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 85; zustimmend Daubler/Bertzbach/Zimmer,
4.Aufl. 2018, § 5 AGG Rn. 20, 74; vgl. auch das Urteil des EGMR zur Zulissigkeit von
behordlichen Wohngenehmigungen fiir bestimmte Stadtteile, um Ghettoisierung
vorzubeugen EGMR, Urt. v. 23.2.2016 - 43494/09, juris.

8  Zu den Moglichkeiten und Grenzen europarechtskonformer Auslegung s. sogleich
ausfiihrlich unter Gliederungspunkt 4.1.
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positive Mafinahmen zugunsten der Merkmalstriger rechtfertigen kann.®
Die Zuléssigkeit letzterer wiirde freilich ohnehin aus § 5 AGG folgen, sodass
§ 19 Abs. 3 AGG im Hinblick auf die beiden Merkmale keine eigenstindige
Bedeutung mehr zukommt.#”

Das Problem greift tiberdies iiber den bloffen Anwendungsbereich der
Richtlinie 2000/43/EG hinaus: Eine nach § 19 Abs. 3 AGG gerechtfertigte
unmittelbare Diskriminierung wegen der Religion, wird haufig eine mittel-
bare Diskriminierung aus Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen
Herkunft darstellen, die keiner Rechtfertigung des § 19 Abs. 3 AGG zugédng-
lich ist.®® Denn regelmifiig besteht eine starke Korrelation zwischen be-
stimmten Religionen und der ethnischen Herkunft ihrer Glaubensangeho-
rigen. Dadurch ist der Anwendungsbereich des § 19 Abs. 3 AGG auch fiir das
Merkmal Religion faktisch sehr beschrankt.®

3.3.3 Zwischenfazit

Im Hinblick auf § 19 Abs. 3 AGG lasst sich festhalten, dass sich dieser im
Anwendungsbereich der Richtlinie 2000/43/EG nicht als positive Mafinah-
me rechtfertigen lédsst. Dies gilt jedenfalls, soweit die Mafinahmen nicht in
gezielter Art und Weise und zugunsten der Merkmalstrédger erfolgen. Dann
wiirde aber im deutschen Recht bereits § 5 AGG greifen, sodass § 19 Abs. 3
AGG sich insoweit als iberfliissig erweist.

% MuKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 85; ebenso Schiek, 2007, Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz, § 19 AGG Rn. 22; dhnlich Wendeling-Schroder/Stein/Wendeling-
Schréder, 2008, § 19 AGG Rn. 28; Gaier/Wendtland/Gaier, 2006, Allgemeines Gleichbehand-
lungsgesetz, § 2 Rn. 127; Diubler/Bertzbach/Klose/Braunroth, 4. Aufl. 2018, § 19 AGG
Rn. 55ff.

¥  MiKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 85.

8 MuKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 86.

% MiKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 86.
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4. Folgen des Umsetzungs-
defizits

Was aber nun sind die Folgen der aufgezeigten Umsetzungsdefizite? Hier-
bei ist zu unterscheiden zwischen den Méglichkeiten und Grenzen europa-
rechtskonformer Auslegung und der Unanwendbarkeit nationalen Rechts
aufgrund unmittelbar wirkenden Europarechts. Diese Konsequenzen ge-
ben Hinweise darauf, wie moglicherweise de lege ferenda mit den in der
vorangegangenen Untersuchung festgestellten Defiziten umzugehen ist.

4.1 Das Gebot der europarechts-
konformen Auslegung

Es besteht das Gebot und die Moglichkeit der unions- bzw. europarechts-
konformen Auslegung. Dieses Gebot griindet sich im Bereich der Richtli-
nienumsetzung auf Art. 288 Abs. 3 AEUV, wird aber auch unter Berufung
auf das Loyalitdtsgebot des Art. 4 Abs. 3 EUV auf das gesamte nationale
Recht erstreckt, das in den Anwendungsbereich des Unionsrechts fillt.*
Dazu formuliert der EuGH in stindiger Rechtsprechung:

,Der Grundsatz der unionsrechtskonformen Auslegung verlangt, dass

die nationalen Gerichte unter Beriicksichtigung des gesamten inner-
staatlichen Rechts und unter Anwendung der dort anerkannten Aus-
legungsmethoden alles tun, was in ihrer Zustdndigkeit liegt, um die
volle Wirksamkeit der fraglichen Richtlinie zu gewdhrleisten und zu
einem Ergebnis zu gelangen, das mit dem von der Richtlinie verfolgten
Ziel im Einklang steht.”*!

% EuGH, Urt.v. 10.04.1984 - 14/83 (von Colson), NJW 1984, 2021, Rn. 26; Schwarze/Becker/
Hatje/Schoo/Hatje, 4. Aufl. 2019, Art. 4 EUV Rn. 52; von der Groeben/Schwarze/Walter
Oberwexer, 7. Aufl. 2015, Art. 4 EUV Rn. 117.

9 EuGH, Urt.v. 24.01.2012 - C-282/10 (Dominguez), NJW 2012, 509, Rn. 27 m.w.N.; zuletzt
auch EuGH, Urt.v. 06.11.2018 - C-569/16 und C-570/16 (Bauer), NJW 2019, 499, Rn. 67.
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Somit besteht bei in den Anwendungsbereich des Unionsrechts fallenden
nationalen Rechtsakten eine Verpflichtung, diese so auszulegen, dass sie
mit eben diesem Unionsrecht tibereinstimmen. Dabei gilt es, von den sich
insoweit bietenden Moglichkeiten soweit wie moglich Gebrauch zu ma-
chen. Doch auch das Gebot der europarechtskonformen Auslegung besteht
nicht grenzenlos:

,Die Verpflichtung des nationalen Richters, bei der Auslegung und An-
wendung der einschldgigen Vorschriften des innerstaatlichen Rechts
den Inhalt einer Richtlinie heranzuziehen, wird jedoch durch die all-
gemeinen Rechtsgrundsdtze und insbesondere durch den Grundsatz
der Rechtssicherheit und das Riickwirkungsverbot begrenzt und darf
auch nicht als Grundlage fiir eine Auslegung contra legem des natio-
nalen Rechts dienen.””

4.1.1 Moglichkeiten europarechtskonformer Auslegung

Es gilt also zunichst aufzuzeigen, welche Moglichkeiten im Hinblick auf
eine europarechtskonforme Auslegung der § 19 Abs. 3,Abs. 5S.1und 2 AGG
bestehen. Insofern ist eine europarechtskonforme, restriktive Auslegung
der unbestimmten Rechtsbegriffe in § 19 Abs. 5 S. 1 AGG denkbar.”® Hin-
sichtlich der Alternative des besonderen Vertrauensverhiltnisses in § 19
Abs. 5 S. 1 AGG findet sich keine Grundlage in den europarechtlichen Vor-
gaben. Von der Wortbedeutung muss von einem Vertrauensverhéltnis we-
der die Privatsphére noch das Familienleben betroffen sein.** Der Wortlaut
der in § 19 Abs. 5 S. 1 AGG enthaltenen Bereichsausnahme geht insofern
uber das hinaus, was durch den Schutz der Privatsphire und des Familien-
lebens geboten wire.” Das Recht auf Achtung des Privatlebens und des
Familienlebens ist zwar ein von der Gemeinschaftsordnung geschiitztes
Grundrecht. Im deutschen Verfassungsrecht findet es seine Entsprechung
unter anderem im allgemeinen Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG.% Der Schutzbereich des Rechts auf Achtung der Pri-
vatsphire und des Familienlebens sichert dem Einzelnen einen Bereich, in
dem er die Entwicklung und Erfiillung seiner Personlichkeit anstreben
kann.”” Gaier rekurriert hier zutreffend auf das Verstindnis des BVerfG,

% EuGH, Urt.v. 15.04.2008 - C-268/06 (Impact), NZA 2008, 581, Rn. 100 m.w.N.
% Staudinger/Serr, 2018, § 19 AGG Rn. 107.

%  MiiKoBGB/Thiising, 8.Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 101.

%  MuKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 100.

%  MuKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 100 m.w.N.

% MuKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 100 m.w.N.
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wonach der Bereich erfasst ist, in dem die Person die Moéglichkeit hat,
Jfrei von oOffentlicher Beobachtung und damit der von ihr erzwungenen
Selbstkontrolle zu sein“ bzw. ,sich entspannen oder auch gehen lassen
kann“% Diese Wertungen sind bei Auslegung der unbestimmten Rechts-
begriffe des § 19 Abs. 5 S. 1 AGG zu berticksichtigen® - sie diirfen jedoch
auch nicht tiber diesen engen Bereich hinausgehen. Somit ergibt die gebo-
tene europarechtskonforme Auslegung dieses unbestimmten Rechtsbe-
griffs im Lichte des Schutzes des Privat- und Familienlebens, dass dessen
Anwendungsbereich nicht tiber den der ersten Alternative hinausgehen
darf.1®

Schwieriger wird eine europarechtskonforme Auslegung beim auf den ers-
ten Blick recht eindeutigen Wortlaut des § 19 Abs. 5 S. 2 AGG. Allein die
Nutzung einer Wohnung auf demselben Grundstiick darf zu keiner Aus-
nahme bei Benachteiligungen wegen Rasse und ethnischer Herkunft fith-
ren.’ Allerdings handelt es sich hier nur um widerlegliche Vermutungen
(,kann“), sodass Raum fr eine Einzelfallprifung bleibt,'? im Rahmen derer
die europarechtlichen Vorgaben zum Tragen gebracht werden koénnen.
Allerdings wird man die Anforderungen an eine Widerlegung der Vermu-
tung nicht zu hoch setzen diirfen.'®

Im Hinblick auf § 19 Abs. 3 AGG miisste eine europarechtskonforme Aus-
legung dergestalt erfolgen, dass der sich daraus ergebende Rechtfertigungs-
grund nicht auf die durch Richtlinie 2000/43/EG geschiitzten Merkmale
anwendbar ist.

9% BVerfG, Urt.v. 15.12.1999 - 1 BvR 653/96, NJW 2000, 1021, 1022; Gaier/Wendtland/Gaier,
2006, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, § 2 Rn. 46; zustimmend auch Hey/Forst/
Weimann, 2. Aufl. 2015, § 19 AGG Rn. 221, 237.

% MiiKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 100.

100 MKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 101. So auch Gaier/Wendtland/Gaier, 2006,

Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, § 2 Rn. 50 f.

MiuKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 99.

Wendeling-Schroder/Stein/Wendeling-Schréder, 2008, § 19 AGG Rn. 29; Bauer/Krieger/

Gtinther, 5. Aufl. 2018, § 5 AGG Rn. 20ff.: nur Indizwirkung.

MiiKoBGB/Thiising, 8. Aufl. 2018, § 19 AGG Rn. 99.
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4.1.2 Grenzen europarechtskonformer Auslegung

Jedoch sind auch hier die duflersten Grenzen zu beachten. Diese werden
gerade im Hinblick auf das AGG in der Rechtsprechung des BAG deutlich:
So gelten nach dem Wortlaut von § 2 Abs. 4 AGG fiir Kiindigungen ,,aus-
schlieflich die Bestimmungen zum allgemeinen und besonderen Kiindi-
gungsschutz Die daraus entstehende europarechtswidrige Liicke hat das
BAG dadurch geschlossen,

(...) dass die Diskriminierungsverbote des AGG einschliefilich der im
Gesetz vorgesehenen Rechtfertigungen fiir unterschiedliche Behand-
lungen bei der Auslegung der unbestimmten Rechtsbegriffe des Kiindi-
gungsschutzgesetzes in der Weise zu beachten sind, als sie Konkretisie-
rungen des Sozialwidrigkeitsbegriffs darstellen. Verstofit eine
ordentliche Kiindigung gegen Benachteiligungsverbote des AGG, so
kann dies zur Sozialwidrigkeit der Kiindigung nach § 1 KSchG fiih-
ren.“104

Eine solche ,reparierende” europarechtskonforme Auslegung ist geboten,
aber eben nur solange, wie sie nach allgemeinen Auslegungsmafistiben
iberhaupt moglich ist.!® Und selbst da, wo sie moglich ist, kann es ggf.
beim Status quo nicht bleiben, ist doch der Gesetzgeber zur transparenten
Umsetzung des Richtlinienrechts verpflichtet.'®® Aus dem Gebot der Trans-
parenz der Umsetzung ergibt sich, dass die Umsetzung dann nicht zwin-
gend ein Titigwerden des nationalen Gesetzgebers erfordert, wenn das
Recht der Mitgliedstaaten bereits die Gewahrleistung dafiir trigt, dass die
Richtlinie tatsdchlich und vollstindig angewendet wird. Dies ist der Fall,
wenn die Rechtslage, die sich aus dem nationalen Recht ergibt, ausreichend
bestimmt und klar ist. Sie muss denjenigen, der durch die Richtlinie mit
Rechten ausgestattet wird, in die Lage versetzen, von diesen vollumfanglich
Kenntnis zu erlangen und diese ggf. auch einer gerichtlichen Geltend-
machung zuzufithren. Dies kann aber durch eine blofie europarechtskon-
forme Auslegung ,,auf Biegen und Brechen® nicht erreicht werden.

104 BAG, Urt.v. 12.12.2013 - 8 AZR 838/12, NZA 2014, 722 m.w.N.; BAG, Urt.v. 19.12.2013 - 6
AZR 190/12,NZA 2014, 372; BAG, Urt.v. 23.7.2015 - 6 AZR 457/14 ,NZA 2015, 1380.

105 Hierzu jingst etwa BGH, Urt.v. 28.6.2017 - IV ZR 440/14, NJW 2017, 3387 m.w.N.

106 S, hierzu jiingst insb. Payrhuber/Stelkens, EuR 2019, 190.
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Exemplarisch formuliert der EuGH in seiner Entscheidung zur Rs. Kom-
mission/Niederlande:

,Zu dem Vorbringen der niederldndischen Regierung, der Grundsatz
der richtlinienkonformen Auslegung der niederldndischen Regelung,
der vom Hoge Raad der Nederlanden bestdtigt worden sei, erlaube es
jedenfalls, Unterschiede zwischen den Bestimmungen des nieder-
landischen Rechts und denen der Richtlinie zu beheben, geniigt
der Hinweis, dass - wie der Generalanwalt in Rdnr. 36 seiner Schluss-
antrdge ausgefiihrt hat - eine etwa bestehende nationale Recht-
sprechung, die innerstaatliche Rechtsvorschriften in einem Sinn
auslegt, der als den Anforderungen einer Richtlinie entsprechend
angesehen wird, nicht die Klarheit und Bestimmtheit aufweisen
kann, die notwendig sind, um dem Erfordernis der Rechtssicher-
heit zu geniigen.“"”

Die Ausfithrungen zu § 19 Abs. 5 S. 1 und 2 AGG haben gezeigt,'* dass inso-
fern - wenn iberhaupt nur in geringem Mafle - Raum fiir eine europa-
rechtskonforme, restriktive Auslegung besteht. In Anbetracht der Notwen-
digkeit, diese durch aufwendige Ausfiihrungen herleiten zu miissen, dringt
sich daher deutlich auf, dass der Gesetzgeber hier gehalten ist, den durch
das Europarecht gesetzten Grenzen fiir die Berticksichtigung des Schutzes
des Privat- und Familienlebens durch den ausdriicklichen Gesetzeswort-
laut Ausdruck zu verleihen. Auch § 19 Abs. 3 AGG lief3e sich durch Ausle-
gung dahingehend europarechtlich allenfalls ,retten®, dass der Anwen-
dungsbereich der Richtlinie 2000/43/EG davon nicht erfasst wird.!® Es
besteht aber eine zusitzliche Gefahr: Umsetzungsdefizite konnen auch zur
Unanwendbarkeit nationalen Rechts fithren. Die deutlich rechtssicherere -
und damit klar empfehlenswerte - Variante ist jedoch eine gesetzliche
Neuregelung.

107 EuGH, Urt.v. 10.5.2001 - C-144/99 (Kommission/Niederlande), NJW 2001, 224, 2245 Rn. 21.
108 S dazu oben 2.3.4).
19§, dazu oben 3.3.2).
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4.2 Unanwendbarkeit der Ausnahme
aufgrund unmittelbar wirkenden
Europarechts

Grundsatzlich gilt zwar, dass Richtlinien, wo sie eine unmittelbare Wirkung
haben,'® diese nur vertikal gegeniiber dem Gesetzgeber sein kann, nicht
aber horizontal gegeniiber Privaten.™ Einer unmittelbaren horizontalen
Wirkung von Richtlinien steht auch der Wortlaut des Art. 288 AEUV ent-
gegen, der eine solche Wirkung nur Verordnungen zuweist, ausdriicklich
aber nicht Richtlinien. Diese Unterscheidung bleibt auch bei versdumter
oder unvollkommener Umsetzung bestehen. Der Gerichtshof hatte in die-
sem Zusammenhang stets betont, dass die Annahme einer unmittelbaren
horizontalen Wirkung darauf hinauslaufen wiirde, ,,der Gemeinschaft die
Befugnis zuzuerkennen, mit unmittelbarer Wirkung zu Lasten der Biirger
Verpflichtungen anzuordnen, obwohl sie dies nur dort darf, wo ihr die
Befugnis zum Erlass von Verordnungen zugewiesen ist“

In der jingeren Rechtsprechung des Gerichtshofs scheint er diesen Stand-
punkt allerdings aufzuweichen: In den Urteilen Mangold'® sowie Kiiciik-
deveci'™ wurde zundchst nur das primérrechtliche Gleichbehandlungs-
gebot flir unmittelbar anwendbar erkldrt, nicht jedoch explizit die
Bestimmungen der Richtlinie 2000/78/EG. Deutlicher in die Richtung einer
unmittelbaren Wirkung von Richtlinien sprechen jedoch die Urteile Egen-
berger!’® und IR!®: Zu weit geratene Erlaubnistatbestinde der Diskriminie-
rung sind - unter Riickgriff auf die Grundrechtecharta - vom nationalen
Gericht nicht anzuwenden.""” Vieles spricht dafiir, dass das jenseits der Re-
ligion auch fiir die Rasse und Ethnie gilt. Zur Begriindung hat der EuGH
auch auf Art. 47 GRCh abgestellt, der das ,Recht auf einen wirksamen
Rechtsbehelf und ein unparteiisches Gericht“ gewihrleistet:

10 Hierzu z.B. Generalanwiltin Kokott in ihren Schlussantrigen v. 09.01.2009 - C-268/06,
EU:C:2008:2, Rn 86 ff.

11 So bekanntermafen entgegen der Ansicht dreier Generalanwilte das Urteil des Gerichts-
hofs v. 14.07.1994 - C-91/92 (Faccini Dori), Slg. 1994 I, 3325, EU:C:1994:292; ferner das Urt.
v. 19.07.2010 - C-555/07 (Kiiciikdeveci), EU:C:2010:21 Rn. 46.

112 EuGH, Urt. v. 14.07.1994 - C-91/92 (Faccini Dori), Slg. 1994 I, 3325, EU:C:1994:292 Rn. 24.
Schlussantrage des Generalanwalts Mazak v. 15.02.2007 - C-411/05, Rn. 75

113 EuGH, Urt.v. 22.11.2005 - C-144/04 (Helm), EU:C:2005:709).

14 EuGH, Urt.v. 19.07.2010 - C-555/07 (Kiiciikdeveci), EU:C:2010:21.

115 EuGH, Urt.v. 17.04.2018 - C-414/16 (Egenberger), NZA 2018, 569.

16 FuGH, Urt.v. 11.09.2018 - C-68/17 (IR), NZA 2018, 1187.

17 Dazu ausfiihrlich Thiising/Mathy, RIW 2018, 559, 5633; dies., BB 2018, 2805, 2808.
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,Ein mit einem Rechtsstreit zwischen zwei Privatpersonen befasstes
nationales Gericht ist, wenn es ihm nicht mdéglich ist, das einschldgige
nationale Recht im Einklang mit Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2000/78
auszulegen, verpflichtet, im Rahmen seiner Befugnisse den dem Ein-
zelnen aus den Art. 21 und 47 der Charta der Grundrechte der Euro-
pdischen Union erwachsenden Rechtsschutz zu gewdhrleisten und fiir
die volle Wirksamkeit dieser Bestimmungen zu sorgen, indem es er-
forderlichenfalls jede entgegenstehende nationale Vorschrift unange-
wendet ldsst. 18

Auf dieser Grundlage lésst sich durchaus der Schluss ziehen, dass der EuGH
(in der Zukunft) die Konsequenz der Nichtanwendbarkeit auch zwischen
Privaten insgesamt bei richtlinienwidrigen Umsetzungsakten ziehen wird -
und das auch tiber den Bereich des Diskriminierungsrechts hinaus.!*® So
kritisch diese Rechtsprechung im Hinblick auf das Prinzip der beschrank-
ten Einzelerméchtigung zu werten ist,'* so grof ist doch insbesondere im
Hinblick auf § 19 Abs. 3 AGG das Risiko, dass der EuGH im Falle eines Vor-
abentscheidungsverfahrens dessen Unanwendbarkeit feststellen wiirde.
Insofern wird auch hierdurch deutlich, dass eine Neuregelung dieses Risiko
minimieren wiirde. Sie ist daher klar dem Gesetzgeber anzuraten.

118 EuGH, Urt.v. 17.04.2018 - C-414/16 (Egenberger), NZA 2018, 569, Tenor zu 3.
119 So Greiner, jM 2018, 233,234 m.w.N.
120 Dazu ausfithrlich Thiising/Mathy, RIW 2018, 559, 5633; dies., BB 2018, 2805, 2808.
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5. Vorschlag fiir eine
Neufassung der § 19 Abs. 3,
Abs.5S.1und 2 AGG

Damit wird deutlich: Die aufgezeigten Defizite in § 19 Abs. 3,Abs. 5 S. 1 und
2 AGG indizieren ein Tatigwerden des Gesetzgebers zur Nachbesserung
im Hinblick auf die Anforderungen der Richtlinie 2000/43/EG. Insofern
kommt beziiglich § 19 Abs. 3 AGG folgende Neufassung in Betracht:

»(3) Bei der Vermietung von Wohnraum ist eine unterschiedliche
Behandlung zuldssig, wenn sie der Schaffung und Erhaltung sozial
stabiler Bewohnerstrukturen und ausgewogener Siedlungsstrukturen
sowie ausgeglichener wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Ver-
hdltnisse dient. Dies gilt nicht fiir eine unterschiedliche Behandlung
aufgrund der Rasse oder ethnischen Herkunft, soweit nicht zur Ge-
wadbhrleistung der vollen Gleichstellung in der Praxis Benachteiligun-
gen verhindert oder ausgeglichen werden.”

Durch die Beschrinkung des Rechtfertigungsgrundes auf die genannten
Diskriminierungsmerkmale wird der Widerspruch zur Richtlinie 2000/43/
EG vermieden. Im verbleibenden Anwendungsbereich der RL 2000/78/EG
ist § 19 Abs. 3 S. 1 AGG n.F. dann unbedenklich, denn diese steht einer Be-
nachteiligung nur in den Bereichen Beschiéftigung und Beruf entgegen. Im
Ubrigen werden im neuen S. 2 schlicht die Vorgaben aus Art. 5 Richtlinie
2000/43/EG tibernommen: Positive Maf{nahmen zugunsten von Personen,
die aus Griinden der Rasse und der ethnischen Herkunft diskriminiert wer-
den, bleiben bei der Vermietung von Wohnraum maoglich.
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Der Wortlaut von § 19 Abs. 5 AGG wiederum konnte in Zukunft lauten:

»(5) Die Vorschriften dieses Abschnitts finden keine Anwendung auf zi-

vilrechtliche Schuldverhdltnisse, bei denen ein besonderes Ndhe- oder
Vertrauensverhdltnis der Parteien oder ihrer Angehérigen begriindet
wird, welches von einem solchen Gewicht ist, dass der Diskriminie-
rungsschutz in Abwdgung mit dem Schutz der Privatsphdre zuriick-
treten muss. Bei Mietverhdltnissen kann dies insbesondere der Fall
sein, wenn die Parteien oder ihre Angehdrigen Wohnraum auf dem-
selben Grundstiick nutzen.”

In S. 1 ist eine Ergdnzung dahingehend vorzunehmen, dass die Intensitét
des durch das Schuldverhiltnis entstehenden Ndheverhiltnisses zum ge-
setzlichen Merkmal erhoben wird. Dieser Wortlaut stellt fiir Betroffene
und Rechtsanwender unmittelbar klar, dass stets im Einzelfall eine Abwa-
gung zwischen dem Diskriminierungsschutz und der Privatsphire vorzu-
nehmen ist, wobei die Bereichsausnahme nur dann Anwendung findet,
wenn letztere iberwiegt. Dies entspricht dem gebotenen europarechtskon-
formen Verstdndnis unter Bertcksichtigung von Art. 7 GRCh. Das in S. 2
genannte Beispiel fiir die Fille von Mietverhiltnissen kann unverdndert
bestehen bleiben. Wie dargelegt wurde, darf die Nutzung von Wohnraum
auf demselben Grundstiick nicht fiir sich bereits ein regelhaftes Zuriick-
treten des Diskriminierungsschutzes begriinden. Die fakultative Formulie-
rung ldsst jedoch gentigend Raum fiir eine europarechtskonforme restrik-
tive Auslegung.
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Zeitschrift fir Miet- und Raumrecht
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Die Umsetzung der EU-Antirassismusrichtlinie 2000/43/EG durch das Allgemeine Gleich-
behandlungsgesetz (AGG) bei der Vermietung von Wohnraum erscheint europarechtlich
bedenklich, namentlich gilt dies fiir § 19 AGG.

Das Rechtsgutachten untersucht dies, indem es das Europarecht auslegt, insbesondere unter
Beriicksichtigung der Genese der Richtlinie. Sodann werden mogliche Umsetzungsdefizite im
Hinblick auf Anwendungsbereich und tiberschieRender Rechtfertigungsmoglichkeit bestimmt.
Dabei werden die Bereichsausnahme privater Vermietung und die mégliche Rechtfertigung
des § 19 Abs. 3 AGG als positive MaRnahme europarechtlich gepriift. Nachdem die Folgen
moglicher Umsetzungsdefizite erértert wurden, werden Vorschlége zur Neufassung des

§ 19 Abs. 3 und 5 AGG gemacht.
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