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Einleitung

I. (Un-)Gleichbehandlung im Arbeitsrecht

,»Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich. Art. 3 Abs. 1 GG verankert ebenso
schnorkellos wie priagnant einen zentralen Bestandteil der Gerechtigkeitsidee in der
deutschen Verfassung. Ausgangspunkt dieses allgemeinen Gleichheitssatzes ist die
Erkenntnis, dass jeder Mensch iiber den gleichen naturgegebenen Wert, die gleiche
Wiirde verfiigt, weshalb Gerechtigkeit nur entstehen kann, wenn diese Gleichen auch
gleich behandelt werden'. Er verpflichtet deshalb einerseits Exekutive und Judika-
tive, das geltende Recht gleichermafien auf alle Biirger anzuwenden und andererseits
die Legislative, auch bei der Rechtssetzung die Gleichbehandlung von wesentlich
Gleichem sicherzustellen®. Art. 3 Abs. 3 GG verbietet dariiber hinaus als besonderer
Gleichheitssatz die Differenzierung nach bestimmten Merkmalen. Als Verfas-
sungsnorm trifft Art. 3 GG zwar Vorgaben fiir die staatlichen Gewalten, entfaltet
allerdings keine unmittelbare Geltung gegeniiber Privaten. Diese haben aufgrund der
ihnen in Art. 2 Abs. 1 GG garantierten Privatautonomie vielmehr das Recht, frei zu
entscheiden, ob und mit wem sie zu welchen Bedingungen kontrahieren®. Sie sind
nicht an den Gerechtigkeitsgedanken gebunden, sondern diirfen grundsétzlich auch
ungerechte Vertrige abschlieBen. In der Rechtswissenschaft wird jedoch seit langem
dariiber debattiert, ob und inwieweit auch Private in bestimmten Fillen zur
Gleichbehandlung verpflichtet sein konnen. Gerade im Bereich des Arbeitsrechts,
das durch ein strukturelles Machtgefille zwischen Arbeitgeber* und Arbeitnehmer
geprigt ist, wurde dieser Diskurs mit besonderer Vehemenz gefiihrt. Auch in der
breiten Offentlichkeit findet seit einigen Jahren — hiiufig angeregt durch Aufsehen

! Platon, Nomoi VI, 757; Aristoteles, Nikomachische Ethik V 6 1131a, S. 197; zum Zu-
sammenhang zwischen Gleichheit und Gerechtigkeit Rawls, A theory of justice, S. 60 ff.,
205 ff.; Baer, Wiirde oder Gleichheit, S. 214 ff.

2 StRsp. seit BVerfG v. 13.10.1951 — 2 BvG 1/51, Ls. 18 Rn. 193 — zitiert nach juris;
sofern nicht anders angegeben, beziehen sich die nachfolgenden Zitate von Urteilen deutscher
Gerichte auf die Angaben bei juris.

3So die ganz herrschende Auffassung, vgl. Diirig, in: FS Nawiasky, S. 157ff.; Flume,
BGB ATIL § 1 10, S. 21 f.; Riifner, in: HdbStaatsR IX, § 197 Rn. 90; anders etwa Griinberger,
Personale Gleichheit, S. 749 ff., 802, der jede Ungleichbehandlung im Privatrecht als recht-
fertigungsbediirftig ansieht.

* Der besseren Lesbarkeit wegen wird bei Personenbezeichnungen das generische Mas-
kulin genutzt, gemeint sind Personen jeden Geschlechts.
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erregende Gerichtsentscheidungen, wie die sogenannten ,,Kopftuchurteile*® — eine
rege Diskussion dariiber statt, wie weit das Recht der Arbeitgeber zur Ungleichbe-

handlung gehen soll.

De lege lata existieren in Deutschland verschiedene Regelungen, die die privat-
autonome Entscheidungsfreiheit des Arbeitgebers beschrinken und Arbeitnehmer
vor Ungleichbehandlungen schiitzen sollen. Diese stammen teilweise aus dem
deutschen, vielfach aber auch aus dem internationalen, insbesondere europdischen
Arbeitsrecht. Gegenstand dieser Arbeit ist es zu untersuchen, vor welchen Un-
gleichbehandlungen Arbeitnehmer durch die verschiedenen Regelungen geschiitzt
werden. Weil Beschiftigungsverhiltnisse weit iiberwiegend zwischen Arbeitneh-
mern und nicht-6ffentlichen Arbeitgebern bestehen®, beschrinkt sich die Untersu-
chung auf Normen, die in diesem Rechtsverhiltnis unmittelbare Geltung entfalten.
Vorschriften wie die Grundrechte des GG, die allein den Staat als Arbeitgeber
verpflichten, oder die Menschenrechte der EMRK, werden deshalb nicht betrachtet.

II. Stand der Forschung

Die Anzahl der Regelungen, die eine Ungleichbehandlung von Arbeitnehmern
untersagen, hat in den vergangenen Jahrzehnten bestindig zugenommen’. Wihrend
der Arbeitgeber friiher lediglich vereinzelt zur Gleichbehandlung bestimmter Ar-
beitnehmer verpflichtet wurde®, existieren insbesondere seit der Jahrtausendwende
zahlreiche Vorschriften, die dem Arbeitgeber eine Differenzierung zwischen seinen
Arbeitnehmern in ganz unterschiedlichen Bereichen untersagen’.

Viele dieser Regelungen wurden bereits in Forschungsarbeiten in unterschiedli-
cher Hinsicht untersucht. Sowohl in der nationalen wie auch der internationalen

% Insbesondere BVerfG v. 22.10.2014 — 2 BvR 661/12; EuGH v. 14.3.2017 — C-157/15
(Achbita); EuGH v. 14.3.2017 — C-188/15 (Bougnaoui); EuGH v. 15.7.2021 — verb. Rs.
C-804/18 und C-341/19 (WABE); EuGH v. 13.10.2022 — C-344/20 (S.C.R.L.).

© Im Jahr 2022 arbeiteten nur ca. 11% der Erwerbstitigen im 6ffentlichen Dienst, https:/
www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Oeffentlicher-Dienst/_inhalt.html, zuletzt abgerufen am
10.11.2023.

7 Zur Entwicklung des Schutzes vor Ungleichbehandlungen im Arbeitsrecht Griinberger,
Personale Gleichheit, S. 269 ff.; Lobinger, Stand, Entwicklung und Perspektiven des euro-
pdischen Antidiskriminierungsrechts, S. 11ff.; Mdérsdorf, Ungleichbehandlung als Norm,
S. 3ff.; zur Entwicklung im internationalen Recht Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminie-
rungsschutz, Rn. 8 ff.

8 Seit dem Urteil des EuGH v. 8.4.1976 — C-43/75 (Defrenne II) besteht aufgrund von
Art. 119 EWG-Vertrag eine Pflicht zur Gleichbehandlung der Geschlechter; der 1938 entwi-
ckelte allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz verpflichtete zur Gleichbehandlung bei kol-
lektiven MaBBnahmen, dazu néaher unten S. 37f.

 Morsdorf, Ungleichbehandlung als Norm, S. 3, spricht seit dem Erlass der europiischen
Antidiskriminierungsrichtlinien von einer ,,neue[n] Ara“ der Gleichbehandlungspflichten; zu
den verschiedenen Vorschriften im Detail siehe S. 48 ff.
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Literatur ist der Inhalt einzelner Normen analysiert und dargestellt worden, in
welchen Konstellationen sie Ungleichbehandlungen fiir unzulissig erkliren'®. Auch
die Frage, welche Personen als Arbeitnehmer unter den personlichen Schutzbereich
der Regelungen fallen, wurde bereits beantwortet''. Dariiber hinaus erorterten ver-
schiedene Autoren, auf welcher dogmatischen Grundlage ein Gebot zur Gleichbe-
handlung im Privatrecht beruhen kann und in welchem Verhiltnis es zu der
grundsitzlich gewihrten Privatautonomie steht'?.

Verschiedene Vorschriften wurden nicht nur isoliert, sondern auch rechtsver-
gleichend untersucht: Es wurde beleuchtet, ob nationale Regelungen mit unions-
rechtlichen Vorgaben iibereinstimmen, welche Gemeinsamkeiten und Differenzen
zwischen den Umsetzungsrechtsakten unterschiedlicher Mitgliedstaaten der Euro-
piischen Union bestehen' und auch das US-amerikanische Antidiskriminierungs-
recht vielfach in den Vergleich einbezogen'. Gerade in neuerer Zeit wurde auferdem
betrachtet, mit welchen rechtlichen Mitteln die praktische Durchsetzung verschie-
dener Gleichbehandlungspflichten sichergestellt wird'’. Die Vielzahl der inzwischen
geltenden Vorschriften zur Gleichbehandlung veranlasste die Wissenschaft in den
letzten Jahren auBlerdem verstidrkt dazu der Frage nachzugehen, inwiefern den
zahlreichen Regelungen iibereinstimmende Strukturen zugrunde liegen. Diese Un-

' Aus der nationalen Literatur: Gotz Hueck, Der Grundsatz der gleichmiBigen Behand-
lung im Privatrecht, S. 173 ff.; Langenfeld, Die Gleichbehandlung von Mann und Frau im
Europdischen Gemeinschaftsrecht, S.211ff.; Jaensch, Die unmittelbare Drittwirkung der
Grundfreiheiten, S. 33 ff.; Mohr, Schutz vor Diskriminierungen, S. 180 ff.; Faulenbach, Das
arbeitsrechtliche Mafregelungsverbot, S. 53 ff.; Sansone, Gleichstellung von Leiharbeitneh-
mern, S. 91ff., 450 ff.; Rothballer, Berufliche Anforderungen im AGG, S. 34 ff.; Dammann,
Diskriminierungen im Bereich der Grundfreiheiten, S. 78 ff.; aus der internationalen Literatur
Barnard, EU Employment Law, S.253ff.; Ellis/Watson, EU Anti-Discrimination Law,
S. 180 ff.

"' Zu den unterschiedlichen Arbeitnehmerbegriffen des europiischen und des nationalen
Rechts Wank/Hanau/Steinmeyer/Wank, Handbuch des europdischen Arbeits- und Sozial-
rechts, § 14 Rn. 1 ff.; Ziegler, Arbeitnehmerbegriffe im européischen Arbeitsrecht, S. 821f.;
Rebhahn, EuZA 2012, 3 f.; Junker, EuZA 2016, 184 ff.

"2 Aus fritherer Zeit insbesondere Gétz Hueck, Der Grundsatz der gleichmiBigen Be-
handlung im Privatrecht, S. 83 ff.; aktuell Lobinger, in: Vertragsfreiheit und Diskriminierung,
S.991f.; Lieske, Diskriminierungsschutz und unternehmerische Freiheit, S.92ff.; Bader,
Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, S. 125ff.; Griinberger, Personale Gleichheit,
S. 749 ff.

B Vgl. Gerards/Schiek/Waddington/Bell, Non-discrimination law, S.35ff.; Benecke,
Rechtsvergleich der europiischen Systeme zum Antidiskriminierungsrecht, S. 16 ff.; Becker,
Vom Gleichheitssatz zum arbeitsrechtlichen Diskriminierungsverbot, S. 152 ff.; Buhk, ,,Kun-
denpréferenzen® als Rechtfertigungsgrund, S. 103 ff., 248 ff.; Andreas Krause, Das unions-
rechtliche Verbot der Altersdiskriminierung im deutschen und italienischen Arbeitsrecht,
S. 257 ff.

1 Schlachter, Wege zur Gleichberechtigung, S. 386 ff.; Schiek/Schiek/Waddington/Bell,
Non-discrimination law, S. 348 ff.; Burg, Positive Malnahmen, S. 130 ff.; Wiemann, Diskri-
minierungsverbote unter Privaten, S. 173 ff.

' Vgl. Vianden, Gleiches Entgelt fiir gleiche und gleichwertige Arbeit, S. 228 ff.; bereits
friiher Winter, Gleiches Entgelt fiir gleichwertige Arbeit, S. 171 ff., 194 ff.
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