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Diskriminierende Vertragsverweigerung  
als vorvertragliche Pflichtverletzung

Zum internationalen Privatrecht des Diskriminierungsschutzes

Eva Kocher

I. Diskriminierung als Problem .  .  .

1. .  .  . des Sachrechts

Dieter Martiny war bereits in den 1970er Jahren der Meinung, man solle „in der 
Bundesrepublik eine ähnliche Anti-Diskriminierungsgesetzgebung wie in 
Großbritannien einführen“.1 In der heutigen Diskussion um die Effektivität des 
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes und eine mögliche Ergänzung durch 
ein Entgeltgleichheitsgesetz2 lohnt es, an seine Feststellung zu erinnern, dass 
der Dialog der Tarifparteien über die Umsetzung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes in die Praxis „schon recht lange andauert, nämlich seit Mitte der 
fünfziger Jahre“3. Aus ausländischen Beispielen schließt er: „Gesetze helfen den 
Frauen, sich gegen ihre Benachteiligung zu wehren.“4 „Insbesondere könnte 
man daran denken, die Lohngleichheit gesetzlich zu regeln.“ So könne z. B. ge-
setzlich festgelegt werden, was als gleicher Lohn und gleiche Arbeit zähle, wel-
che Personen verglichen werden dürften und welche Faktoren trotz gleicher 
Arbeit eine ungleiche Bezahlung erlaubten.5

1 Die Ergebnisse eines entsprechenden Gutachtens für die Humanistische Union wurden 
veröffentlicht in: Martiny, Gleichberechtigung im Arbeitsleben in Großbritannien – Eine 
rechtsvergleichende Betrachtung der neueren Gesetzgebung, RabelsZ 42 (1978), S.  116 ff.; 
Martiny, Tarifautonomie und Gleichbehandlung, in: Janssen-Jurreit (Hrsg.), Frauenpro-
gramm – Gegen Diskriminierung, 1979, S.  345 ff.; Martiny, Gesetze helfen den Frauen, sich 
gegen ihre Benachteiligung zu wehren. Beispiele aus den USA, Großbritannien und Schwe-
den, Informationen für die Frau. Sonderheft 3 (1979), S.  14 ff.

2 Pfarr, Entgeltgleichheit in kollektiven Entgeltsystemen, FS 50 Jahre BAG, 2004, S.  779 ff.; 
Gesetzentwurf der SPD-Fraktion für ein Entgeltgleichheitsgesetz, BT-Drs. 17/9781; kritisch 
dazu Franzen, Lohnfindung zwischen Gleichberechtigung und Tarifautonomie, FS Kempen, 
2013, S.  123 ff.

3 Martiny, in: Janssen-Jurreit (Hrsg.), 1979 (Fn.  1), S.  348.
4 So der Titel des Textes in Informationen für die Frau. Sonderheft 3 (1979) (Fn.  1).
5 So seine Folgerungen aus der britischen Erfahrung (S.  122 ff. Sex Discrimination Act 

1975), genauer RabelsZ 42 (1978) (Fn.  1), S.  155.
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412 Eva Kocher

Auch fast 40 Jahre später gibt es aber noch keine entsprechende Gesetzge-
bung, obwohl sich die Entgeltdifferenz zwischen den Geschlechtern („gender 
pay gap“) seit den 1970er Jahren6 nicht wesentlich verbessert hat.7 Es gelten im 
Grunde immer noch die bereits in den 1970er Jahren entwickelten Regeln; heu-
te sind sie europarechtlich insbesondere in Art.  4 der Richtlinie 2006/54/EG8 
formuliert, im deutschen Recht umgesetzt im Allgemeinen Gleichbehandlungs-
gesetz (AGG), dort insbesondere §§  6 ff.

Allerdings: Grundsätzliche Änderungen der Rechtslage haben die letzten 
Jahre in Hinblick auf diejenigen Fragen gebracht, die auf Ebene der UN „Ras-
sendiskriminierung“, im europäischen Recht „Diskriminierung wegen der Ras-
se oder ethnischen Herkunft“ genannt werden und die im deutschen Kontext 
u. a. als „Ausländerdiskriminierung“ auftreten. Dieter Martiny hat sich schon 
früh, nämlich bereits vor Ablauf der Umsetzungsfrist der Antirassismusrichtli-
nie 2000/43/EG, mit deren möglichen Konsequenzen im allgemeinen Zivilrecht 
beschäftigt.9 Denn diese Richtlinie erfasst über den Bereich von „Beschäftigung 
und Beruf“ hinaus „den Zugang zu und die Versorgung mit Gütern und Dienst-
leistungen, die der Öffentlichkeit zur Verfügung stehen“ (Art.  3 Abs.  1 lit.  h).10

Nachdem es zunächst den Anschein hatte, als bedauerten deutsche Rechts-
wissenschaftler, dass es das AGG künftig unmöglich mache, zu sagen, was man 
von anderen Personen halte,11 scheint sich mittlerweile doch die Erkenntnis 
durchgesetzt zu haben, dass es ein zivilisatorischer Fortschritt sein könnte, 
wenn das Recht es verbiete, die mangelnde Wertschätzung anderer Personen 
durch Diskriminierung zum Ausdruck zu bringen.12 Der EuGH hat klarge-
stellt, dass es als Diskriminierung zu werten sei, wenn jemand öffentlich erklä-

6 Dazu Martiny, RabelsZ 42 (1978) (Fn.  1), S.  119.
7 Zu den heutigen Zahlen siehe z. B. die Daten des Statistischen Bundesamtes für 2006–

2012 auf <https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesamtwirtschaftUmwelt/Verdien 
steArbeitskosten/VerdiensteVerdienstunterschiede/Tabellen/Verdienstabstand.html> (Ab-
ruf 18.11.2013)

8 Richtlinie zur Verwirklichung von Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Män-
nern und Frauen in Arbeits- und Beschäftigungsfragen.

9 Vgl. insbesondere Martiny, Ausländerdiskriminierung und Vertragsabschluss, ZEuP 
2001, S.  563 ff., der neben der EG-Richtlinie 2000/43/EG auch auf das UN-Übereinkommen 
gegen die Rassendiskriminierung eingeht.

10 Einen ähnlichen Anwendungsbereich hat die Richtlinie 2004/113/EG; siehe auch 
COM(2008).

11 Säcker, „Vernunft statt Freiheit!“ – Die Tugendrepublik der neuen Jakobiner, ZRP 2002, 
286; Braun, Übrigens – Deutschland wird wieder totalitär, JuS 2002, 424 f.; zu dieser mögli-
chen Folge sachlicher Böhm, Schweigen ist Gold – bei der Ablehnung von Bewerbungen, BB 
2008, S.  2193 ff.

12 Vgl. auch die grundrechtsdogmatische Begründung bei Lüttringhaus, Grenzüberschrei-
tender Diskriminierungsschutz – Das internationale Privatrecht der Antidiskriminierung, 
2010, S.  220 ff.; so auch schon Baer, „Ende der Privatautonomie“ oder grundrechtlich fundier-
te Rechtsetzung? Die deutsche Debatte um das Antidiskriminierungsrecht, ZRP 2002, 
S.  290 ff.
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413Diskriminierende Vertragsverweigerung als vorvertragliche Pflichtverletzung

re, er suche zwar Personal, aber keine Marokkaner,13 oder wenn der Vertreter 
eines Fußballvereins es im Rahmen einer Fernsehübertragung ausschließt, ei-
nen Profifußballer einzustellen, der schwul sei („Nicht einmal, wenn sich [der 
Fußballclub] Steaua auflöste, würde ich einen Homosexuellen in die Mann-
schaft nehmen! [.  .  .] In meiner Familie hat ein Schwuler nichts verloren, und die 
Steaua ist meine Familie.“14).

2. .  .  . des Kollisionsrechts

In der Hoffnung, Dieter Martinys Interesse zu finden, soll im Folgenden ver-
sucht werden, aus den Reibungen am und im Kollisionsrecht Funken um das 
Antidiskriminierungsrecht zu schlagen. Nach einzelnen Vorarbeiten15 hat 
Lüttringhaus vor wenigen Jahren bereits eine umfassende Untersuchung zu den 
kollisionsrechtlichen Fragen des Diskriminierungsschutzes vorgelegt.16 Mir 
gibt sie Gelegenheit, eigene erste Überlegungen zu diesem Thema17 im neuen 
rechtlichen Umfeld (Rom I- und Rom II-Verordnungen) zu überprüfen. Also: 
Wie sind diskriminierende Verweigerungen eines Vertragsschlusses kollisions-
rechtlich einzuordnen?

Die Frage ist durchaus von praktischer Relevanz. Denn ungeachtet der EU-
weit gemeinsamen Rechtsgrundlagen in den Antidiskriminierungsrichtlinien 
unterscheidet sich der Diskriminierungsschutz nicht nur im Verhältnis zu sol-
chen Staaten, die nicht Mitglied der EU sind.18 Vor allem was die Rechtsfolgen 
bzw. Sanktions- und Durchsetzungssysteme angeht, lassen die Richtlinien den 
Mitgliedstaaten viel Spielraum. Fast alle Mitgliedstaaten haben in der Umset-
zung zwar ein hybrides Regelungssystem mit zivil-, straf- und/oder öffent-
lichrechtlichen Elementen geschaffen; das Verhältnis der Elemente zueinander 
und die Schwerpunkte unterscheiden sich aber stark.19

So enthält z. B. das rumänische Recht aktuell keine Sanktionierung von öf-
fentlichen Vertragsverweigerungen mit diskriminierendem Charakter, die den 

13 Vgl. den Sachverhalt von EuGH, 10.7.2008 – C-54/07 (Feryn), EuGHE 2008, S.  5187 ff.; 
eine genaue Schilderung findet sich in den Schlussanträgen des Generalanwalts Poiares Madu-
ro vom 12.3.2008.

14 Vgl. den Sachverhalt von EuGH, 25.4.2013 – C-81/12 (Asociaţia ACCEPT), NZA 2013, 
S.  891 ff. Es handelte sich um den rumänischen Verein SC Fotbal Club Steaua Bucureş  ti SA.

15 Siehe insbesondere die Pionierarbeit von Pfeiffer, Das Internationale Privatrecht der 
Nichtdiskriminierung, FS Schwerdtner, 2003, S.  775 ff.

16 Lüttringhaus (Fn.  12).
17 Kocher, in: Schiek (Hrsg.), AGG. Ein Kommentar aus europäischer Perspektive, 2007, 

§  2 AGG, Rn.  14–21.
18 So aber Junker, Arbeitnehmereinsatz im Ausland – Anzuwendendes Recht und Interna-

tionale Zuständigkeit, 2007, Rn.  49.
19 Lüttringhaus (Fn.  12), S.  12 ff. mit einem Überblick über Regelungsstrukturen in Frank-

reich, Belgien, England (vor Gesetz von 2010) und Wales, Österreich; siehe auch schon Mar-
tiny (Fn.  1).
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europarechtlichen Anforderungen der Effektivität genügen würde.20 Denn der 
Europäische Gerichtshof gesteht zwar zu, dass eine Sanktion nicht allein finan-
zieller Art sein müsse. Insbesondere wenn die Diskriminierung hinreichend 
öffentlich festgestellt und so der Beweis in etwaigen zivilrechtlichen Haftungs-
verfahren erleichtert wird, gehe dies über eine lediglich symbolische Reaktion 
hinaus. Aber er verlangt in jedem Fall, dass auch bei solchen Diskriminierungen 
eine wirksame, verhältnismäßige und abschreckende Sanktion vorgesehen sei, 
bei denen es kein konkret identifizierbares Opfer gibt.21 Es ist durchaus zweifel-
haft, ob das deutsche Recht mit seinem Fokus auf dem zivilrechtlichen Aus-
gleich diesen Anforderungen genügt.22

Für das Kollisionsrecht stellt sich vor diesem Hintergrund eine Reihe von 
Fragen. Sie werden im Folgenden zunächst gesammelt:

a) Eingriffsnormencharakter

Um am Ende anzufangen: Es spricht zunächst sehr viel für Martinys Einschät-
zung, der auf EU-Richtlinien beruhende verstärkte Diskriminierungsschutz 
enthalte international zwingende Bestimmungen.23

Für das Arbeitsrecht ist die international zwingende Wirkung explizit in §  2 
Nr.  7 AEntG geregelt (europarechtlich durch Art.  3 I lit.  g) der Entsendericht-
linie 96/71/EG vorgegeben).24 Die Norm gilt auch außerhalb von Entsendekon-
stellationen und sieht vor, dass die Regelungen über „die Gleichbehandlung von 
Männern und Frauen sowie andere Nichtdiskriminierungsbestimmungen [.  .  .] 
auch auf Arbeitsverhältnisse zwischen einem im Ausland ansässigen Arbeitge-
ber und seinen im Inland beschäftigten Arbeitnehmern und Arbeitnehmerin-
nen zwingend Anwendung [finden]“.

Allerdings: Unter der Annahme, dass ein öffentlich-rechtliches Durchset-
zungssystem ein starkes Indiz für den Eingriffscharakter einer Norm ist, ergibt 
sich die international zwingende Wirkung des Antidiskriminierungsrechts be-

20 EuGH 25.4.2013 – C-81/12 (Asociaţia ACCEPT) (Fn.  14), Rn.  62 ff. Konkret kam im 
rumänischen Ausgangsfall nur eine Feststellung der Rechtswidrigkeit („Verwarnung“ oder 
„Ermahnung“) in Betracht.

21 EuGH aaO, Rn.  68; Rn.  62; EuGH 10.7.2008 – C-54/07 (Feryn) (Fn.  13), Rn.  39 f.; 
Rn.  23.

22 Lüttringhaus (Fn.  12), S.  71; S.  77; Benecke/Böglmüller, Anmerkung zu EuGH vom 
25.4.2013, EuZW 2013, S.  474 f.; Bayreuther, Drittbezogene und hypothetische Diskriminie-
rungen, NZA 2008, S.  986 ff. plädiert deshalb für die Einführung eines öffentlich-rechtlichen 
Sanktionsinstruments in das AGG; Lindner, Staatliches „Anprangern“des Arbeitgebers we-
gen Verstoßes gegen das AGG?, RdA 2009, S.  45 ff. ist allerdings der Meinung, die Aufgaben-
zuweisungsnorm des §  27 Abs.  3 AGG gebe der ADS auch die (ausreichende) Befugnis, einen 
Verstoß gegen das AGG festzustellen und zu veröffentlichen.

23 Martiny, Europäisches Internationales Vertragsrecht in Erwartung der Rom I-Verord-
nung, ZEuP 2008, S.  79 ff., S.  99.

24 Dazu schon Pfeiffer (Fn.  15), S.  787.
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reits aus Art.  9 Rom I-VO/Art.  16 Rom II-VO.25 Denn der Antidiskriminie-
rungsstelle des Bundes (ADS) sind in §§  25 ff. AGG relevante Durchsetzungs-
befugnisse verliehen, und die Richtlinien 2006/54/EG (Art.  20) und 2000/43/
EG (Art.  13) fordern solches auch.

Junker hat zwar vorgeschlagen, insofern zwischen den Aufgaben und Befug-
nissen der Antidiskriminierungsstelle des Bundes (ADS) nach §§  27, 28 AGG 
(Eingriffscharakter) und den §§  7, 13–15 AGG (kein Eingriffscharakter) zu un-
terscheiden.26 Das wäre ungewöhnlich; schließlich kommt z. B. dem privat-
rechtlichen Mutterschutz unbestritten auch insofern international zwingende 
Wirkung zu, als es nicht um die konkreten Aufgaben und Rechte der Arbeits-
schutzbehörde (§  20 MuSchG) geht.27 Und für die Abgrenzung der Zuständig-
keiten unterschiedlicher Behörden sind ohnehin Grundsätze des internationa-
len Verwaltungsrechts einschlägig.28

Auch die Tatsache, dass hier letztlich „nur“ Grundrechtspositionen austari-
ert werden, ist kein überzeugendes Argument gegen den Eingriffsnormencha-
rakter.29 Denn es muss darauf ankommen, mit welchen Zielsetzungen diese 
Austarierung verbunden ist. Die Diskriminierungsverbote weisen insofern ei-
nen hybriden Charakter auf;30 die öffentlich-rechtliche Unterstützung der pri-
vatrechtlichen Ansprüche verdeutlicht, dass diese Normen sowohl privaten als 
auch gesellschaftlichen und öffentlichen Interessen dienen. Deshalb beschrän-
ken die Befugnisse der ADS sich nicht auf Unterstützung Einzelner bei der 
Rechtsdurchsetzung (§  27 Abs.  2), sondern erstrecken sich auf Öffentlichkeits-
arbeit und weitere Maßnahmen (§  27 Abs.  3). Der EuGH betont für die Richtli-
nie 2000/43/EG ebenfalls, dass sie insbesondere zum Ziel habe, „günstigere 
Bedingungen für die Entstehung eines Arbeitsmarkts zu schaffen, der die sozi-
ale Integration fördert“.31 Diese Einordnung gilt (entsprechend der Reichweite 
der Zuständigkeit der ADS) in gleicher Weise für die arbeitsrechtlichen Nor-
men wie für andere vertragsrechtliche Bereiche. Nur bei Bejahung des Ein-

25 Lüttringhaus (Fn.  12), S.  227 ff. (vgl. S.  216 ff. zur deklaratorischen Natur des §  2 Nr.  7 
AEntG); im Ergebnis genauso Thüsing, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2.  Aufl. 
2013, Rn.  84; Pfeiffer (Fn.  15), S.  782; S.  786; Deinert, Internationales Arbeitsrecht, 2013, §  12, 
Rn.  88 verweist insofern zusätzlich auf den menschenrechtlichen Hintergrund.

26 Junker (Fn.  18), Rn.  48.
27 BAG, 24.8.1989 – 2 AZR 3/89, AP Nr.  30 zu IPR-Arbeitsrecht; BAG, 29.10.1992 – 2 AZR 

267/92, AP Nr.  31 zu IPR-Arbeitsrecht; für einen Überblick siehe Schlachter, in: Erfurter 
Kommentar zum Arbeitsrecht, 13.  Aufl. 2013, Rom I-VO, Rn.  23 f. Vgl. auch Deinert (Fn.  25), 
§  10, Rn.  15, demzufolge die Differenzierung zwischen zwingenden Normen und Eingriffs-
normen ungefähr der Differenzierung zwischen privatem und öffentlichem Arbeitsrecht ent-
spricht.

28 Lüttringhaus (Fn.  12), S.  382.
29 So aber Rödl, in: Rust/Falke (Hrsg.), AGG, 2007, Einl, Rn.  406.
30 Lüttringhaus (Fn.  12), S.  210 ff.
31 EuGH 10.7.2008 – C-54/07 (Feryn) (Fn.  13), Rn.  23 unter Hinweis auf Erwägungs- 

grund 8.
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griffsnormcharakters lassen sich auch die Beschränkungen der Waren- und 
Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen, die mit dem Diskriminierungsschutz ver-
bunden sind, insbesondere soweit dieser auf nationaler Ebene über die binden-
den Anforderungen des europäischen Rechts hinausgeht.32

b) Vertrag oder Delikt?

Die Qualifikation antidiskriminierungsrechtlicher Sachverhalte33 bleibt jedoch 
dennoch relevant. Auch wenn sich – im Arbeitsrecht – praktisch über das Güns-
tigkeitsprinzip des Art.  8 Abs.  1 Satz 2 Rom I-VO meist dieselben Normen 
durchsetzen werden wie über Art.  9,34 erfordert jedenfalls die Bestimmung der 
internationalen Zuständigkeit eine entsprechende Qualifikation des An-
spruchs.35

Sowohl das internationale Zivilprozessrecht wie das Internationale Privat-
recht der Rom-Verordnungen unterscheiden insofern grundsätzlich zwischen 
der vertraglichen und der deliktischen Qualifikation. Der Vertragsbegriff spielt 
im Internationalen Zivilverfahrensrecht im Zusammenhang mit dem Gerichts-
stand des Erfüllungsorts nach Art.  5 Nr.  1 EuGVVO in Abgrenzung zum Ge-
richtsstand der „unerlaubten Handlung“ nach Art.  5 Nr.  3 EuGVVO eine Rolle; 
für Verbraucherverträge ist Art.  15 EuGVVO insofern lex specialis zu Art.  5.36 
Gleiches (nämlich Spezialität) wird auch für den Gerichtsstand des Arbeitsver-
hältnisses nach Art.  18 ff. EuGVVO angenommen. Und für die Frage des an-
wendbaren Rechts unterscheiden die Rom I- und Rom II-Verordnungen zwi-
schen vertraglichen und außervertraglichen Schuldverhältnissen.

Aufgrund des hybriden Charakters des Antidiskriminierungsrechts ist seine 
Zuordnung alles andere als klar. Problembewusstsein schafft ein Blick auf das 
deutsche Sachrecht: Zwar setzt das Vorliegen einer Diskriminierung im deut-
schen Vertragsrecht nach §  19 Abs.  1 AGG mit der Formulierung „bei der Be-
gründung, Durchführung und Beendigung zivilrechtlicher Schuldverhältnisse“ 

32 Lüttringhaus (Fn.  12), S.  275 ff.; S.  290 (S.  280 ff. zur Problematik der überschießenden 
Antidiskriminierungsvorschriften des AGG); zu den Grenzen, die die Grundfreiheiten für 
die international zwingende Ausgestaltung nationaler Normen aufstellen, siehe auch Marti-
ny, ZEuP 2008 (Fn.  23), S.  104.

33 Zum Prüfungsgegenstand siehe unten 1.c).
34 Däubler, in: Däubler/Bertzbach (Hrsg.), AGG, 2.  Aufl. 2008, Einl Rn.  252 hält deshalb 

die Frage der Eingriffsnormenqualitäten für das Arbeitsrecht nicht mehr für relevant.
35 Vgl. auch die unterschiedliche Anknüpfung der Eingriffsnormen nach Art.  9 Rom I-VO 

und Art.  16 Rom II-VO (zu den jeweiligen Konzepten für das Internationale Arbeitsrecht 
ausführlich Deinert (Fn.  25), §  10, Rn.  151 ff.). Und schließlich kann auch die Reichweite des 
Eingriffscharakters durch die Differenz zwischen Sachrecht des anwendbaren Rechts und 
Eingriffsnorm begrenzt sein (siehe Lüttringhaus (Fn.  12).

36 EuGH, 11.7.2002 – C-96/00 (Rudolf Gabriel), EuGHE 2002, S.  6367 ff.; Lorenz, Inter-
nationale Zuständigkeit deutscher Gerichte und Anwendbarkeit von §  661 a BGB bei Ge-
winnverteilungen aus dem Ausland, IPRax 2002, S.  193; ausführlich auch Teuber, Die interna-
tionale Zuständigkeit bei Verbraucherstreitigkeiten, 2003, passim und insbesondere S.  223 ff.
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ausdrücklich den Zusammenhang zu einem vertraglichen oder zumindest vor-
vertraglichen Schuldverhältnis voraus. Für Beschäftigungsverhältnisse37 ist §  7 
Abs.  3 sogar noch deutlicher: Eine Benachteiligung stellt danach eine Verlet-
zung vertraglicher Pflichten dar.

Da aber auch zivil- und vertragsrechtliche Ansprüche Sanktions- und Prä-
ventionsfunktionen erfüllen können, ergibt sich daraus noch nicht zwin- 
gend die privatrechtssystematische Einordnung. Vertragliche/vertragsähnliche 
Schuldverhältnisse können sowohl autonom wie heteronom entstehen.38 So sind 
die zivilrechtlichen Ansprüche auf Schadensersatz wegen einer Diskriminie-
rung vor Inkrafttreten des AGG häufig dem Deliktsrecht zugeordnet worden. 
Auch Martiny39 differenzierte für einen Anspruch auf Vertragsabschluss (Kon-
trahierungszwang) in Fällen rassistischen Verhaltens: Einerseits verwies er auf 
Grundsätze der Sittenwidrigkeit und die Argumentation, das allgemeine und 
öffentliche Anbieten von Gütern und Dienstleistungen schaffe Vertrauen auf 
einen Vertragsabschluss, das nicht aus sachwidrigen Gründen enttäuscht wer-
den dürfe,40 andererseits sah er auch §  826 bzw. §  823 Abs.  1 bzw. Abs.  2 BGB als 
einschlägig an.

Für die deliktische Einordnung gibt es Präzedenzrechtsprechung für 
Deutschland. Nachdem die Richtlinie 76/207/EWG im Jahre 1980 durch den 
sogenannten „Porto-Paragraphen“41 europarechtswidrig umgesetzt worden 
war,42 griff die Rechtsprechung auf, was die Bundesregierung in der mündlichen 
Verhandlung vor dem Europäischen Gerichtshof selbst angegeben hatte: Der 
(damals geltende) §  611a BGB regele die Sanktionen für geschlechtsspezifische 
Diskriminierung nicht abschließend. Da daneben noch allgemeines Schadens-
ersatzrecht anwendbar sei, könnten die deutschen Arbeitsgerichte selbst zu ei-
ner europarechtskonformen Sanktionsregelung finden. Die bundesdeutsche ar-
beitsgerichtliche Rechtsprechung griff hierfür insbesondere auf §§  823 Abs.  1, 
253 BGB zurück, aus denen sich bei einer Verletzung des allgemeinen Persön-
lichkeitsrechts auch ein Anspruch auf Schmerzensgeld ergibt.43 Tatsächlich 
dürfte bei einer rechtswidrigen Diskriminierung in aller Regel eine Persönlich-

37 Zum Anwendungsbereich (der über das Arbeitsrecht im strengen Sinn hinausgeht) siehe 
§  6 AGG.

38 Vgl. Lüttringhaus (Fn.  12), S.  49; S.  60 ff.
39 ZEuP 2001 (Fn.  9), S.  578 ff.
40 Insoweit bezieht er sich insbesondere auf Mager, Schutz der Ausländer vor Diskriminie-

rung durch Privatpersonen, in: Senatsverwaltung für Soziales Berlin – Die Ausländerbeauf-
tragte (Hg.), Schutzgesetz gegen ethnische Diskriminierung, 1992, S.  120, S.  125 f.

41 §  611a Abs.  2 BGB in der damaligen Fassung; zum Begriff Pfarr/Bertelsmann, Diskrimi-
nierung im Erwerbsleben, 1989, S.  78.

42 EuGH, 10.4.1984 – C-14/83 (v. Colson/Kamann), EuGHE 1984, S.  1891 ff. und C-79/83 
(Harz), EuGHE 1984, S.  1921 f.

43 Zuletzt BAG, 14.3.1989 – 8 AZR 447/87, AP Nr.  5 zu §  611a BGB; siehe auch die zahlrei-
chen Rechtsprechungsnachweise insbesondere für die Instanzgerichte bei Pfarr/Bertelsmann 
(Fn.  41), S.  197 ff. (insbesondere S.  211 ff.).
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keitsrechtsverletzung anzunehmen sein.44 Die Neufassung des §  611a Abs.  2 
BGB im Jahre 1994 kodifizierte diese Rechtsprechung,45 und nachdem der 
EuGH die Norm als europarechtskonform angesehen hatte,46 war sie Vorbild 
für den heutigen §  15 Abs.  2 AGG – was wiederum ein Argument für dessen 
deliktischen Charakter sein könnte.

Aus dem Sachrecht können sich insofern erste Anregungen ergeben, aber kei-
ne zwingenden Schlüsse auf die Qualifikation nach Internationalem Zivilpro-
zess- oder Privatrecht gezogen werden. Ein Schuldverhältnis kann schließlich 
gleichzeitig ein gesetzliches Schuldverhältnis nach deutschem Recht sein sowie 
eine kollisionsrechtlich als vertraglich einzuordnende Streitigkeit.47

c) Gegenstand der Qualifikation: Norm, Anspruch oder Fall/Streitigkeit?

Aber was muss eigentlich Gegenstand der kollisionsrechtlichen Qualifikation 
sein: die Norm, der Anspruch oder der Fall?

Klar ist dies nur für die Frage der international zwingenden Wirkung (Ein-
griffsnormcharakter): Hier ist jedenfalls „vom Gesetz her“ und von dessen 
Zwecksetzung her zu fragen.48 In Hinblick auf die Qualifikation führt eine sol-
che Herangehensweise hingegen nicht weiter. So erfassen die Diskriminie-
rungsverbote in §§  7 und 19 AGG eine Vielzahl unterschiedlicher Fallgestaltun-
gen; insbesondere greifen sie unabhängig vom Bestand bestimmter (vor-)ver-
traglicher Schuldverhältnisse ein und erfassen auch öffentliche Verweigerungen 
des Vertragsschlusses.49 Allein aus §  7 Abs.  3 AGG kann also nicht auf die ver-
tragliche Qualifikation der Diskriminierung im Arbeitsverhältnis geschlossen 
werden.50

Ein weiteres Problem: Ein Diskriminierungssachverhalt kann die unter-
schiedlichsten Rechtsfolgen haben, insbesondere kommt eine Vielzahl von 
Rechten in Betracht: Ansprüche auf Schadensersatz und/oder Entschädigung 
nach §  15 Abs.  1/2 AGG bzw. §  21 Abs.  2 AGG und/oder aus §  823 BGB, An-
sprüche auf Unterlassung/Beseitigung (§  21 Abs.  1 AGG), Rechte von Betriebs-

44 Kocher, in: Schiek (Hrsg.) (Fn.  17), §  15 AGG, Rn.  32; Rn.  67.
45 Zweites Gleichberechtigungsgesetz vom 24.6.1994, BGBl.  I 1406. Zur Begründung siehe 

Gegenäußerung der Bundesregierung auf die Stellungnahme des Bundesrats zu ihrem Ge-
setzentwurf zum 2. GleiBG, Anlage 3 zu BT-Drucks. 12/5468, S.  68; zu diesem Zusammen-
hang auch Mittmann, Das Zweite Gleichberechtigungsgesetz – eine Übersicht, NJW 1994, 
S.  3050.

46 EuGH, 22.4.1997 – C-180/95 (Draehmpaehl), EuGHE 1997, S.  2195 ff.
47 Lorenz, Gewinnmitteilungen aus dem Ausland – Kollisionsrechtliche und internatio-

nal-zivilprozeßuale Aspekte von §  611a BGB, NJW 2000, S.  3307 zu §  661a BGB; zu diesem 
Gegensatz auch Mankowski, Die Qualifikation der culpa in contrahendo – Nagelprobe für 
den Vertragsbegriff des europäischen IZPR und IPR, IPRax 2003, S.  127 ff., S.  131 f.

48 Lüttringhaus (Fn.  12), S.  79 f.
49 Lüttringhaus (Fn.  12), S.  55.
50 So aber Däubler (Fn.  34), Rn.  252; Bauer/Göpfert/Krieger, AGG, 3.  Aufl. 2011, Einl 

Rn.  36; Rödl (Fn.  29), Rn.  394.
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räten und Gewerkschaften aus §  17 Abs.  2 AGG, Unterstützung durch die ADS 
nach §  27 Abs.  2 AGG.51 Es kann sogar Fälle von verbotener Diskriminierung 
geben, die keine Ansprüche nach sich ziehen; im Fall der öffentlichen Verweige-
rung eines Vertragsschlusses stellt die Ungeklärtheit der Rechtsfolgen und ihrer 
Effektivität eins der europarechtlichen Probleme des deutschen Rechts dar.52

Da all diese Rechte und Ansprüche aber auf allgemeine Diskriminierungs-
verbote Bezug nehmen, die wiederum die unterschiedlichsten Fallgestaltungen 
erfassen, gilt hier (ähnlich wie bei der Rechtsfigur der culpa in contrahendo53), 
dass die Normen und Anspruchsgrundlagen des AGG nicht lediglich für ein 
einziges Sachproblem, sondern für mehrere Sachprobleme und Streitgegenstän-
de stehen, die unterschiedlich zu qualifizieren sein können. Die Fragen der 
Qualifikation sind deshalb „vom Sachverhalt her“54 bzw. vom Streitgegenstand 
her zu stellen.55 Im internationalen Zivilverfahrensrecht ist dies schon deshalb 
naheliegend, weil Art.  5 EuGVVO sich explizit auf den Gegenstand des Verfah-
rens bezieht.

In diesem Sinn soll nun eine Bewertung der Fallgruppen der Vertragsverwei-
gerung aus diskriminierenden Gründen erfolgen.

II. Die Ablehnung eines Vertragsangebots  
aus diskriminierenden Gründen

Ausgangsfall: Ein Bewerber, der auf die Ausschreibung eines Arbeitsverhältnis-
ses reagiert hatte, verlangt Einstellung oder Schadensersatz/Entschädigung we-
gen Diskriminierung. Im Anwendungsbereich der §§  19 ff. AGG wäre auch an 
den Fall der Disco-Besucherin zu denken, die aus diskriminierenden Gründen 
an der Tür abgewiesen wird und nun Schadensersatz/Entschädigung sowie 
Feststellung des Zutrittsrechts verlangt. Wie ist hier jeweils zu qualifizieren und 
anzuknüpfen?

1. „Freiwillige Selbstverpflichtung“

Jedenfalls im europäischen internationalen Prozessrecht ist Ausgangspunkt für 
die vertragliche oder deliktische Qualifizierung der Begriff des Vertrags. 
Schließlich findet der Gerichtsstand der unerlaubten Handlung nach Art.  5 

51 Nach Lindner (Fn.  22) hat die ADS auch eine Befugnis, einen Verstoß gegen das AGG 
festzustellen und zu veröffentlichen.

52 Lüttringhaus (Fn.  12), S.  55; siehe oben bei Fn.  22.
53 Dazu unten II.3.
54 Lüttringhaus (Fn.  12), S.  79 f.
55 Von Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht, Bd.  1, 2.  Aufl. 2003, S.  663, die es aber 

dennoch für unschädlich halten, von der „Qualifikation einer Norm“ zu sprechen.

Digitaler Sonderdruck des Autors mit Genehmigung des Verlages



420 Eva Kocher

Nr.  3 EuGVVO nur Anwendung auf Klagen, mit denen eine Schadenshaftung 
des Beklagten geltend gemacht wird und die „nicht an einen Vertrag [.  .  .] an-
knüpfen“.56

Der EuGH legt den Begriff des Vertrags autonom aus:57 Vertrag ist danach 
jede freiwillige Selbstverpflichtung.58 Dahinter steht wohl nicht zuletzt ein An-
liegen des internationalen Prozessrechts: Dieses muss vor allem Vorhersehbar-
keit des Gerichtsstands und Nähe des entscheidenden Gerichts zum anwendba-
ren Recht gewährleisten. So hatte der EuGH die deliktische Qualifikation von 
Ansprüchen gegen einen Hersteller, mit dem kein Kaufvertrag bestand, be-
gründet: Diese könnten nicht vertraglicher Art im Sinne des internationalen 
Zuständigkeitsrechts sein, denn der Hersteller kenne die Erwerberinnen und 
Erwerber ja nicht und könne sich insofern nicht auf einen bestimmten Gerichts-
stand einstellen.59 Der besondere Gerichtsstand des Erfüllungsorts soll darüber 
hinaus sicherstellen, dass alle Ansprüche aus der Erfüllung eines Vertrags vor 
ein und demselben Gericht geklärt werden können.60

Für das EuGVÜ hatte Geimer vermutet, dass der EuGH eine weite Definiti-
on wählte, da das Deliktsstatut bislang nach nationalem IPR zu bestimmen war, 
der EuGH aber ein Auseinanderfallen von Gerichtsstandsbestimmung und Sta-
tutenbestimmung vermeiden wollte.61 Allerdings ließ sich dies auch nach bishe-
rigem Recht nicht vermeiden; insbesondere kann es eher mehrere Gerichtsstän-
de als mehrere maßgebliche Rechtsordnungen geben. Die Abgrenzungsbegriffe 
des internationalen Privatrechts verfolgen schließlich andere Ziele als die des 
internationalen Zuständigkeitsrechts. Sie sollen vor allem Erwartbarkeit und 
Rechtssicherheit gewährleisten, also einerseits die legitimen Erwartungen der 
Verfahrensparteien hinsichtlich des anwendbaren Rechts absichern und diesen 
andererseits doppelte Rechtsanwendungskosten ersparen.62

56 Mankowski, IPRax 2003 (Fn.  47), S.  128: logischer und prüfungstechnischer Vorrang der 
Frage nach dem Vertrag. St.Rspr. des EuGH, 11.7.2002 – C-96/00 (Rudolf Gabriel) (Fn.  36); 
EuGH, 17.9.2002 – C-334/00 (Tacconi), EuGHE 2002, S.  7357 ff.; EuGH, 27.9.1988 – C-189/87 
(Kalfelis), EuGHE 1988, S.  5565 ff. (die Entscheidungen ergingen noch zu Art.  5 Nr.  1 Hs.  1/
Nr.  3 EuGVÜ; die dort entwickelten Grundsätze zur Qualifikation sind jedoch auf Art.  5 
Nrn.  1 und 3 EuGVVO übertragbar).

57 EuGH, 22.3.1983 – C-34/82 (Martin Peters), EuGHE 1983, S.  987 ff.; EuGH, 17.6.1992 
– C-26/91 (Jakob Handte), EuGHE 1992, S.  3967 ff.; EuGH, 17.9.2002 – C-334/00 (Tacconi) 
(Fn.  56).

58 EuGH, 17.6.1992 – C-26/91 (Jakob Handte), aaO; siehe auch Martiny, FS Geimer, 2002, 
S.  667; Mankowski, IPRax 2003 (Fn.  47), S.  134); Lorenz, IPRax 2002 (Fn.  36), S.  193; vgl. auch 
Schlosser, IPRax 1984, S.  65 ff.: „Akte autonomer Selbstbindung“; kritisch zur Definition 
Dietze/Schnichels, EuZW 2003, S.  585.

59 EuGH, 17.6.1992 – C-26/91 (Jakob Handte) (Fn.  57).
60 EuGH, 22.3.1983 – C-34/82 (Martin Peters) (Fn.  57).
61 Geimer, Anmerkung zu EuGH, 27.9.1988 (Kalfelis), NJW 1988, S.  3088 f., S.  3090.
62 Zur Frage der Rechtsanwendungskosten ausführlich Mankowski, Die Ausweichklausel 

des Art.  4 V EVÜ und das System des EVÜ, IPRax 2003, S.  464 ff., S.  469 ff.
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Dennoch wird der für die EuGVVO entwickelte Begriff des Vertrags über-
wiegend auch für die Bestimmung des anwendbaren Rechts für angemessen und 
sachgerecht gehalten. Der Gedanke der rechtsgeschäftlichen Verpflichtung auf 
Grundlage autonomer Selbstbindung findet sich schließlich als Mindestkonsens 
für die vertragliche Bindung in allen europäischen Rechtsordnungen.63 Handelt 
es sich aber um eine vertragliche Streitigkeit, ändert ein persönlichkeitsrechtli-
cher Bezug nichts an der vertragsrechtlichen Einordnung.64

2. Invitationes ad offerendum

Nun haben die Beziehungen zwischen den Parteien im Falle der Diskriminie-
rung im Vertragsanbahnungsstadium (noch) keine rechtsgeschäftliche Verdich-
tung erhalten. Es fehlt nicht nur an einem Vertrag; auch die geltend gemachten 
Rechtsfolgen sind durch den Verpflichteten nicht gewollt.

Dies ist im Prinzip unproblematisch: Ein Rechtsgeschäft kann Rechtsfolgen 
schaffen, die den Parteien weder bewusst noch von ihnen gewollt sind.65 Bei 
dem weiten Begriff der „freiwillig eingegangenen Verpflichtung“ kommt es 
auch nicht darauf an, ob ein Vertrag zustande gekommen ist.66 Einseitige 
Rechtsgeschäfte werden ebenfalls erfasst.67

Allerdings: Die einzige privatautonome Erklärung, auf die vorliegend für die 
vertragliche Qualifikation abgestellt werden könnte, ist die Ausschreibung des 
Arbeitsverhältnisses bzw. die Bewerbung der Veranstaltung oder einer sonsti-
gen Ware oder Dienstleistung. Hier handelt es sich noch nicht um einseitige 
Rechtsgeschäfte im Sinne des deutschen Rechts, die gewollte Rechtsfolgen be-
gründen könnten. Die Situation ist in gewisser Weise vergleichbar mit den Fäl-
len der Gewinnzusage. Auch dort wurde zum Teil angenommen, die vertrag-
liche Qualifikation scheitere am fehlenden Verpflichtungswillen der erklären-
den Unternehmen.68

Der EuGH hatte sich hier zunächst nicht ganz eindeutig geäußert und im 
Fall „Rudolf Gabriel“ auf die Warenbestellung abgestellt, die im Zusammen-
hang mit der Gewinnzusage erfolgt war (wie es als Bedingung für den Gewinn 

63 Lüttringhaus (Fn.  12), S.  85.
64 Martiny, ZEuP 2008 (Fn.  23), S.  83. Für das Kollisionsrecht a. A. Rödl (Fn.  29), Rn.  395 

in Bezug auf das Bewerbungsverfahren.
65 Dietze/Schnichels, EuZW 2003 (Fn.  58), S.  585.
66 Zuletzt EuGH, 20.1.2005 – C-27/02 (Petra Engler), EuGHE 2005, S.  481 ff.
67 Ausführlich dazu, auch mit Hinweisen auf das polnische IPR, Martiny, Einseitige ver-

pflichtende Rechtsgeschäfte und Gewinnzusagen im Internationalen Privat- und Prozess-
recht, in: Rozprawy prawnicze – Ksiega pamiatkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, 2005, 
S.  189 ff.; vgl. auch Mankowski, IPRax 2003 (Fn.  47), S.  129; S.  130 zur entstehungsgeschichtli-
chen Auslegung.

68 Pieckenbrock/Schulze, Internationale Zuständigkeit im Rechtsmittelverfahren und Ge-
richtsstand der Gewinnzusage, IPRax 2003, S.  332.
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verlangt worden war).69 Erst im Fall „Petra Engler“ bekannte sich der EuGH 
zu einer vertraglichen Qualifikation der isolierten Gewinnzusage, jedenfalls 
wenn diese „bei der Empfängerin der Sendung vernünftigerweise den Eindruck 
erwecken [konnte], dass sie einen Preis erhalten werde, wenn sie den beigefüg-
ten ‚Auszahlungs-Bescheid‘ zurücksende.“70 Für die Frage, ob eine freiwillig 
eingegangene Verpflichtung vorliege, wird also nicht auf den Verpflichtungs-
willen des Unternehmens, sondern auf den objektiven Empfängerhorizont des 
Verbrauchers abgestellt.71 Insofern der Maßstab des objektiven Empfängerhori-
zonts Vertrauen im Rechtsverkehr schützt, ähnelt dies dem Rechtsscheinge-
danken.72 Für die vertragliche Qualifikation ist also nur zu fragen, ob der Tat-
bestand, auf den die geltend gemachten Rechtsfolgen gestützt werden, willens-
getragen und nicht-widersprüchlich ist sowie objektiv auf die Begründung 
entsprechender Rechtsfolgen schließen lässt.73

Wie Mankowski gezeigt hat, lassen sich diese Kriterien für das internationale 
Zuständigkeitsrecht auch mit dem Argument der Vorhersehbarkeit begründen: 
Ökonomisch-funktional handelt es sich beim Vertrag um einen „planenden Me-
chanismus zur Stabilisierung unsicherer Erwartungen und zur Verringerung 
der Handlungskomplexität“;74 diese Funktion ist erfüllbar, wo ein gezielter 
Kontakt von Seiten des späteren Schuldners vorliegt. Und auch für das Ver-
tragsstatut, das sich ja in erster Linie nach der Rechtswahl der Parteien richtet, 
muss es auf diese Funktion des Vertrags ankommen; es muss also dort Anwen-
dung finden, wo ein gezielter Kontakt stattgefunden hat und damit eine Mög-
lichkeit der Regelung des Verhältnisses bestand. Es ist also auf Handlungen 
abzustellen, in denen sich der Schuldner als Akteur und potenzieller Gestalter 
erwiesen hat.75

Ergänzend sei erwähnt, dass in den hier maßgeblichen Fällen die potenziellen 
Vertragspartnerinnen und Vertragspartner der Unternehmen häufig in einer 
passiven Rolle bleiben, und der Austausch letztlich über den Massenmarkt ver-

69 EuGH, 11.7.2002 – C-96/00 (Rudolf Gabriel) (Fn.  36); im Anschreiben hieß es: „Sie 
haben 100%ig Anrecht auf Ihr Bargeldguthaben, sofern Sie auch unverbindlich Ware anfor-
dern“; so auch der Fall des OLG Dresden, 10.2.2003, NJ 2003, S.  487; dies übersieht Fetsch, 
RIW 2002, S.  943 in seiner Kritik an der EuGH-Entscheidung.

70 EuGH, 20.1.2005 – C-27/02 (Petra Engler) (Fn.  66); in diese Richtung auch schon Mar-
tiny, Ksiega pamiatkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, 2005 (Fn.  67), S.  197 f.; S.  207.

71 Vgl. für §  611a BGB Lorenz, NJW 2000 (Fn.  47), S.  3307; Leible, Gewinnbestätigung aus 
Luxemburg – Zur internationalen Zuständigkeit bei Gewinnmitteilungen aus dem Ausland, 
IPRax 2003, S.  29.

72 Zu diesem Lorenz, NJW 2000 (Fn.  47).
73 Mankowski, IPRax 2003 (Fn.  47), S.  130 (S.  129 mit einer Bezugnahme auf seine Formu-

lierung in NZI 1999, S.  57: „Selbstbindung kann auf der Grundlage bestehen, dass nicht-wi-
dersprüchliches Verhalten zu vermuten ist.“).

74 Mankowski, aaO.
75 Mankowski, aaO.
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mittelt und „verhandelt“ wird.76 Unternehmerisches Verhalten in einer Früh-
phase der Vertragsanbahnung kann aufgrund dieser Passivität bei den späteren 
„Verhandlungen“ rechtlich relevant werden und Bindungswirkung bzw. Haf-
tung auslösen. Dies erkennt z. B. §  434 Abs.  1 Satz 3 BGB an, wonach (nicht 
berichtigte) Werbeaussagen des Herstellers sogar den Verkäufer binden kön-
nen.77 Die invitatio ad offerendum des Unternehmens übernimmt in solchen 
Fällen Funktionen von Vertragsinhaltsbestimmungen,78 was es rechtfertigt, sie 
als Ausgangspunkt für eine vertragliche Qualifikation zu nehmen.

Die Vertragsverhandlungen beginnen insofern gerade nicht mit einem Schild, 
das in diskriminierender Weise einige Personengruppen ausschließt, oder einer 
Weigerung, die Tür zu öffnen.79 Wird ein Ladenlokal oder eine Gaststätte der 
Öffentlichkeit zugänglich gemacht, so kann bereits darin ausreichend aussage-
kräftiges und Vertrauen schaffendes Verhalten liegen. Insofern wird jedes öf-
fentliche Angebot einer Ware oder Dienstleistung ohnehin praktisch häufig 
eine invitatio ad offerendum enthalten.80 Solchen „öffentlichen“ invitationes ad 
offerendum lässt sich zumindest ein generelles Willenselement entnehmen, das 
schutzwürdiges Vertrauen begründen kann.81

3. Culpa in contrahendo

In der Sache geht es hier um Verhaltensweisen im vorvertraglichen Bereich; so-
weit an entsprechende Pflichtverletzungen Ersatzansprüche geknüpft werden 
können (im deutschen Recht §  15 Abs.  1 und 2 bzw. §  21 Abs.  2 AGG), handelt 
es sich zivilrechtsdogmatisch um (vor-)vertragliche Ansprüche.82 Diese Nor-
men lassen sich als Konkretisierung der Regeln lesen, nach denen bei einem 

76 Genauer dazu schon Kocher, Informationspflichten des europäischen Verbraucherver-
tragsrechts in der deutschen Rechtsgeschäftslehre – What You See is What You Get?, ZEuP 
2006, S.  785 ff.; zu diesen Fragen (und der Differenzierung zwischen Wissens- und Willenser-
klärungen) jetzt auch Kolbe, Geschuldete Information als Willenserklärung?, JZ 2013, 
S.  441 ff.

77 So insbesondere die Interpretation von Grundmann, Das Internationale Privatrecht der 
E-Commerce-Richtlinie – was ist kategorial anders im Kollisionsrecht des Binnenmarktes 
und warum?, RabelsZ 67 (2003), S.  246 ff., S.  281, der Art.  2 II d) der Verbrauchsgüter-
kauf-Richtlinie 1999/44/EG als Fall des Verschuldens in der Vertragsanbahnungsphase und 
als Beispiel für eine Vorverlagerung des Zeitpunkts der Bindung der beruflich tätigen Ver-
tragspartei ansieht.

78 Vgl. auch BGH, 26.1.2005 – VIII ZR 79/04, NJW 2005, S.  976 f.
79 So aber wohl die Annahme von Lüttringhaus (Fn.  12), S.  72.
80 Gesetzentwurf der Regierungsfraktionen vom 16.12.2004, BT-Drucks. 15/4538, S.  29; 

vgl. auch §  663 BGB für den Begriff des „öffentlichen Erbietens“.
81 Vgl. auch Bydlinski, Zu den dogmatischen Grundfragen des Kontrahierungszwanges, 

AcP 180 (1980), S.  40 ff.; Singer, Vertrauenshaftung beim Abbruch von Vertragsverhandlun-
gen, FS Canaris, 2002, S.  135 ff.

82 Lüttringhaus (Fn.  12), S.  69.
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Abbruch der Vertragsverhandlungen über die culpa in contrahendo gehaftet 
wird.

Deren Qualifikation war und ist im europäischen Kollisions- und Verfah-
rensrecht jedoch umstritten, da die vorvertragliche Haftung (z. B.) im deutschen 
Sachrecht grundsätzlich vertragsrechtlich, im französischen Sachrecht hingegen 
deliktsrechtlich eingeordnet wird.83 Zuletzt schien sich eine Differenzierung 
zwischen Streitigkeiten um allgemeine Schutz- und Obhutspflichten (außerver-
tragliche Streitigkeit aus Delikt) sowie Streitigkeiten um Aufklärungs- und Be-
ratungspflichten (vertragliche Streitigkeit) durchzusetzen. Auch der EuGH ten-
dierte zuletzt dazu, nach der Art der verletzten Pflicht zu unterscheiden.84

Mit der Regelung eines Statut des „Verschuldens bei Vertragsverhandlungen“ 
in den Rom I- und Rom II-Verordnungen hat sich der positivrechtliche Rahmen 
allerdings grundlegend geändert. Die Qualifikation orientiert sich für die hier 
diskutierten Fälle nicht mehr an der Abgrenzung von „Vertrag“ und „Delikt“, 
sondern an dem unionsrechtlich und autonom auszulegenden Begriff des „Ver-
schuldens bei Vertragsverhandlungen“ (Art.  12 Rom II-VO) in Abgrenzung zu 
Art.  4 Rom II-VO.85 Dies kann zur Folge haben, dass auf den Gleichlauf zum 
IZPR künftig verzichtet werden muss.86 Martiny geht allerdings davon aus, dass 
die praktischen Konsequenzen zu vernachlässigen sein könnten, da die Rom 
II-VO für die Anknüpfung der culpa in contrahendo in weitem Umfang wieder 
auf das Vertragsstatut Bezug nimmt.87 Art.  12 Rom II entscheidet sich insofern 
für einen Kompromiss zwischen dem (hypothetischem) Vertragsstatut und dem 
Ort des Schadenseintritts.88 Auch über den Gesichtspunkt der engeren Verbin-
dung (Art.  12 Abs.  2c), Art.  4 Abs.  3 Rom II-VO) lässt sich praktisch eine sinn-
volle Koordination der vertraglichen und deliktischen Haftung für Diskrimi-
nierung erreichen.89

Dennoch: Die „in Deutschland bislang vorherrschende Unterscheidung zwi-
schen den dem Vertragsstatut unterstellten transaktionsbezogenen Pflichten 

83 Insofern zur Unterscheidung zwischen allgemeinen Schutz- und Obhutspflichten und 
vertraglichen Aufklärungs- und Beratungspflichten Bernstein, Kollisionsrechtliche Fragen 
der culpa in contrahendo, RabelsZ 41 (1977), S.  281 ff.; Mankowski, IPRax 2003 (Fn.  47), 
S.  128 ff.; BGH, 9.10.1986, NJW 1987, S.  1141 ff.; Martiny, Internationale Zuständigkeit für 
„vertragliche Streitigkeiten“, FS Geimer, 2002, S.  641 ff., S.  654.

84 Insbesondere EuGH, 17.9.2002 – C-334/00 (Tacconi) (Fn.  56).
85 Lüttringhaus (Fn.  12), S.  90; zur autonomen Auslegung Martiny, in: Reithmann/Marti-

ny (Hrsg.), Internationales Vertragsrecht, 7.  Aufl. 2010, Rn.  472; vgl. auch Erwägungsgrund 
30 zur Rom II-VO. Gegen diese „Ausgliederung vertragsnaher, aber weniger rechtsgeschäft-
lich als faktisch vollzogener Schuldverhältnisse aus der Rom I-VO“ Knöfel, Kommendes In-
ternationales Arbeitsrecht – Der Vorschlag der Kommission der Europäischen Gemeinschaf-
ten vom 15.12.2005 für eine „Rom I“-Verordnung, RdA 2006, S.  272.

86 Lüttringhaus (Fn.  12), S.  92.
87 Martiny in: Reithmann/Martiny (Hrsg.) (Fn.  85), Rn.  471.
88 Martiny, ZEuP 2008 (Fn.  23), S.  85.
89 Lüttringhaus (Fn.  12), S.  134.
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(insbesondere Informations- und Beratungspflichten) und deliktisch verstande-
nen Schutzpflichtverletzungen“ findet sich in Art.  12 Rom II-VO zwar nicht 
explizit wieder,90 könnte aber gleichwohl weiterhin eine Rolle spielen. Denn 
Art.  12 Abs.  1 Rom II-VO regelt ja nur die Anknüpfung für „Schuldverhältnisse 
aus Verhandlungen vor Abschluss eines Vertrags“ (vgl. auch Art.  1 Abs.  2 i) Rom 
I-VO). Laut Erwägungsgrund 30 zur Rom II-VO soll damit die Verletzung der 
Offenlegungspflicht und der Abbruch von Vertragsverhandlungen eingeschlos-
sen werden. Art.  12 gilt damit nur für solche außervertraglichen Schuldverhält-
nisse, die „in unmittelbarem Zusammenhang“ mit vorvertraglichen Verhand-
lungen stehen; über diesen Zusammenhang findet also eine Abgrenzung zu 
anderen vorvertraglichen Schuldverhältnissen statt, die nach Art.  4 anzuknüp-
fen wären.

Entscheidend kommt es dabei auf die „Intensität des Vertragsbezugs“91 bzw. 
den „Rechtsgeschäfts- bzw. Transaktionsbezug“ an – wobei z. B. Lüttringhaus 
hier sowohl auf den Transaktionsbezug der im konkreten Einzelfall verletzten 
Pflicht als auch auf die Frage abstellt, ob das Integritätsinteresse betroffen ist 
oder ein Bezug zum angestrebten rechtsgeschäftlichen Erfolg besteht.92 Bei ei-
ner Fokussierung auf den Sachverhalt werden sich diese Herangehensweisen 
allerdings in der Regel decken, da dann danach zu fragen ist, inwieweit Gegen-
stand des Streits eine Pflicht zur Schonung von nicht-vertragsbezogenen Inter-
essen der anderen Partei ist.

Selbst insofern kommen allerdings bei der diskriminierenden Verweigerung 
eines Vertragsschlusses und bei den Schadensersatz-/Entschädigungsansprü-
chen nach §  21 Abs.  2 AGG beide Möglichkeiten in Betracht. Das Antidiskrimi-
nierungsrecht ist auch insofern hybrid, als es sowohl Interessen am Vertrags-
schluss als auch Menschen- und Persönlichkeitsrechte schützt.93 Es spricht viel 
dafür, bei Vorliegen eines Rechtsgeschäftsbezugs trotz gleichzeitig vorliegender 
Persönlichkeitsrechtsverletzung nach Art.  12 Rom II-VO anzuknüpfen.

Und hierfür kann auf die oben zu invitationes ad offerendum dargestellten 
Grundsätze zurückgegriffen werden: Wurde eine Ware oder Dienstleistung öf-
fentlich angeboten, ohne dass Außenstehenden gegenüber bereits hinreichend 
deutlich gemacht wurde, dass bestimmte soziale Gruppen nicht mitgemeint sein 
sollten, so liegt der erforderliche Rechtsgeschäftsbezug vor.

Das gleiche gilt nach Ausschreibung eines Arbeitsverhältnisses in der Ver-
tragsanbahnungsphase und im Bewerbungsverfahren.94 Bei Anwendung des 

90 Martiny in: Reithmann/Martiny (Hrsg.) (Fn.  85), Rn.  471.
91 So die Prognose von Knöfel, RdA 2006 (Fn.  85), S.  272, allerdings für das Zusammen-

spiel von Rom I und Rom II; ähnlich Deinert (Fn.  25), §  12, Rn.  88: „Vertragsbezug“.
92 Lüttringhaus (Fn.  12), S.  102; S.  104; siehe auch S.  174 ff.
93 So auch Lüttringhaus (Fn.  12), S.  104.
94 Bauer/Göpfert/Krieger (Fn.  50), Einl, Rn.  41; Thüsing (Fn.  25), Rn.  83; genauer insbe-

sondere Pfeiffer (Fn.  15), S.  783; a. A. Rödl (Fn.  29), Rn.  395. Zur Problematik, ob eine vertrag-
liche Qualifikation von Arbeitsverhältnissen wirklich die betroffenen Interessen angemessen 
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Vertragsstatuts ist insofern auch das Günstigkeitsprinzip des Art.  8 Abs.  1  
Satz 2 Rom I-VO zu beachten: Der Diskriminierungsschutz gehört insoweit 
zum (zwingenden) Arbeits- bzw. Schuldvertragsrecht.95

III. Die öffentliche Ablehnung des Vertragsschlusses

Allerdings kann es Konstellationen der Diskriminierung geben, die keinen 
Rechtsgeschäftsbezug mehr aufweisen. Dies ist insbesondere in denjenigen Fäl-
len der Fall, in denen öffentlich erklärt wurde, mit bestimmten Personengrup-
pen wolle man auf keinen Fall zu tun haben.96 Hier wird auf den Deliktsge-
richtsstand einerseits und auf Art.  4 ff. Rom II-VO andererseits97 zurückzugrei-
fen sein.

Dies gilt auch für individualrechtliche Streitigkeiten unabhängig davon, ob 
die Voraussetzungen für einen Anspruch wegen Verletzung des allgemeinen 
Persönlichkeitsrechts nach deutschem Recht gegeben sind.98 Dass ein solcher 
Anspruch (sowie Beseitigungs- und Unterlassungsansprüche) als einzige pri-
vatrechtliche Ansprüche denkbar sind, kann der kollisionsrechtlichen Qualifi-
kation keine Grenzen setzen; das deutsche Recht mit seinem zivilrechtlichen 
Fokus erfüllt insofern ohnehin nicht die Anforderungen, die der EuGH für die 
Fälle der öffentlichen Verweigerung des Vertragsschlusses aufgestellt hat.99 Die 
Interessen, die hier geltend gemacht werden, sind verhaltenssteuernder Art und 
Teil der öffentlich-gesellschaftlichen Sphäre; Art.  1 Abs.  2 lit.  g) Rom II-VO 
greift deshalb nicht.100

Interessanter als Individualansprüche sind in solchen Fällen ohnehin kollek-
tive Rechte und behördliches Handeln; das Defizit des deutschen Rechts be-
steht ja gerade darin, dass es insofern an effektiven Rechten und Ansprüchen 
fehlt.101 Während bei behördlichem Handeln im engeren Sinn Fragen des Inter-
nationalen Verwaltungsrechts zu beantworten sind,102 kommt sowohl für Dis-

erfasst, siehe zweifelnd Knöfel, RdA 2006, S.  269 ff., S.  270; auf der Grundlage des geltenden 
Rechts dazu auch Lüttringhaus (Fn.  12), S.  155 ff.; S.  162 ff.

95 Däubler (Fn.  34), Rn.  252; dazu auch Deinert (Fn.  25), §  10, Rn.  15; Rn.  88.
96 Wie in den Sachverhalten der oben zitierten Feryn- und Steaua-Entscheidungen des 

EuGH (Fn.  13 und 14).
97 Ist ein Rechtsgeschäftsbezug vorhanden, kann das Vertragsstatut (Art.  12 Abs.  1 Rom 

II-VO) aber nicht bestimmt werden, ist Art.  12 Abs.  2 Rom II-VO in Betracht zu ziehen 
(Lüttringhaus (Fn.  12), S.  100).

98 Zum Problem auch Lüttringhaus (Fn.  12), S.  64 ff.
99 Siehe dazu schon oben bei Fn.  22.
100 Lüttringhaus (Fn.  12), S.  133 Fn.  219.
101 Ungefähre Vorschläge zur Behebung siehe z. B. Bayreuther, NZA 2008 (Fn.  22), 

S.  986 ff.
102 Lüttringhaus (Fn.  12), S.  381 ff., dort auch zur Funktion des European network of equa-

lity bodies (Equinet).
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kriminierungsklagen von Verbänden als auch für sonstige privatrechtliche An-
tragsrechte in Zivilverfahren (selbst wenn sie durch Behörden ausgeübt werden 
dürfen) eine Anwendung der Rom-Verordnungen in Betracht.103

IV. Schluss

„If you cannot make people good by Act of Parliament you can make it much 
more difficult for them to be bad.“104 Aber auch heute noch gilt: „Die wenigen 
vorhandenen deutschen Bestimmungen erfassen bislang nur Teilbereiche oder 
dringen nicht bis zum Kern des Problems vor. Auch für die Nutzung der allge-
meinen privatrechtlichen Schutzinstrumente wurde noch kein überzeugendes 
Konzept entwickelt.“105

103 Genauer Lüttringhaus (Fn.  12), S.  365 ff. für Diskriminierungsklagen von Verbänden; 
S.  390 für privatrechtliche Rechtspositionen von Behörden.

104 Martiny, RabelsZ 42 (1978) (Fn.  1), S.  167.
105 Martiny, ZEuP 2001 (Fn.  9), S.  584.
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