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Einführung

A. Kontextualisierung

In der hiesigen Rechtsordnung finden sich nur sehr wenige Rechtsnormen, die 
explizit an das Geschlecht anknüpfen. Die Gleichberechtigung von Mann und 
Frau, wie sie Art. 3 Abs. 2 GG anordnet, müsste daher bereits der Lebenswirklich-
keit entsprechen. Doch wird geltend gemacht, dass trotz der Rechtsgleichheit von 
Mann und Frau eine strukturelle Benachteiligung von Frauen in der gesellschaft-
lichen Wirklichkeit vorherrsche,1 die mit verfassungsrechtlichen Mitteln bekämpft 
werden könnte. Dabei wird von der Prämisse ausgegangen, dass Art. 3 Abs. 2 und 
Abs. 3 GG die tatsächliche Gleichstellung von Mann und Frau gewährleisten, auch 
wenn dies dem Verfassungstext nicht explizit zu entnehmen ist.

Wird die Debatte um die Gleichstellung der Frau betrachtet, sind zwei Dis
kussionsschwerpunkte auszumachen: Zum einen die Zulässigkeit von gezielten 
Maßnahmen der Frauenförderung und zum anderen die Zulässigkeit von Vor-
schriften und Maßnahmen, die zwar nicht nach dem Geschlecht differenzieren, 
sich aber trotzdem überwiegend nachteilig auf Frauen auswirken.2 Gezielte Maß-
nahmen der Frauenförderung, insbesondere die „Frauenquote“, konnten in dieser 
Debatte großen Raum einnehmen,3 weil sie im Konflikt mit dem hergebrachten 
formellen Gleichheitsverständnis des Grundgesetzes stehen, wonach Männer und 
Frauen „genau gleich“ zu behandeln sind.4 Die mittelbare Diskriminierung hat 
in der nationalen Diskussion vergleichsweise eine untergeordnete Rolle gespielt,5 
weil einschlägige Fälle unionsrechtlich entschieden wurden.6 Das erklärt auch, 

	 1	Pieroth, JURA 2019, 687, 690.
	 2	Stampe, Das Verbot der indirekten Diskriminierung wegen des Geschlechts, S. 8.
	 3	Exemplarisch Pfarr, Quoten und Grundgesetz, insb. S. 201 ff.; Maidowski, Umgekehrte 
Diskriminierung, S. 102 ff.; die Vermengung von mittelbarer Diskriminierung und positiver 
Diskriminierung (Frauenfördermaßnahmen) wird als Grund dafür genannt, dass sich bezogen 
auf indirekte Benachteiligungsformen die „deutsche Dogmatik im Gestrüpp der Absätze 2 und 
3 des Art. 3 GG, zwischen Differenzierungs- und Dominierungsverbot“ verfangen zu haben 
scheint, Richter, in: HGR V, § 126, Rn. 75; dabei wird das materielle Gleichheitsverständnis 
als gemeinsame Basis beider Konzepte ausgeblendet. Sowohl die mittelbare Diskriminierung 
als auch die positive Diskriminierung setzen auf „Substanz über Form“. Damit haben die 
mittelbare und die positive Diskriminierung denselben Ausgangspunkt, Tobler, Grenzen und 
Möglichkeiten des Konzepts der mittelbaren Diskriminierung, S. 59; zum Zusammenhang von 
mittelbarer Diskriminierung und positiver Diskriminierung, Steding, Chancengleichheit und  
Quote, S. 169 ff.
	 4	Richter, in: HGR V, § 126, Rn. 6.
	 5	Ähnlich Richter, in: HGR V, § 126, Rn. 33.
	 6	Grundlegend Bieback, Die mittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts, S. 17 ff.
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dass die Rechtsfigur zunächst im Unionsrecht entwickelt wurde und von dort in 
das nationale Recht „eingewandert“ ist.

Nach dem Bundesverfassungsgericht liegt eine mittelbare Diskriminierung vor, 
wenn „eine geschlechtsneutral formulierte Regelung im Ergebnis überwiegend 
Angehörige eines Geschlechts, etwa Frauen, betrifft und dies auf natürliche oder 
gesellschaftliche Unterschiede zwischen den Geschlechtern zurückzuführen ist“ 
und hinreichende sachliche Gründe für die Ungleichbehandlung nicht ersichtlich 
sind.7 Nach dem Bundesverfassungsgericht ist mittelbare Diskriminierung da-
her eine Ungleichbehandlung, bei der „vom Gesetzgeber gewählte, durch Art. 3 
Abs. 3 nicht verbotene sachliche Anknüpfungspunkte in der gesellschaftlichen 
Wirklichkeit weitgehend nur für eine Gruppe zutrifft, oder die differenzierende 
Regelung sich weitgehend nur auf eine Gruppe im Sinne einer faktischen Benach-
teiligung auswirkt, deren Ungleichbehandlung nach Art. 3 Abs. 3 strikt verboten  
ist“.8 Die mittelbare Diskriminierung hat meist gesellschaftliche, d. h. faktische 
Gründe, weshalb sie auch als faktische Diskriminierung bezeichnet wird,9 wobei 
diese Begrifflichkeit umstritten ist.10 Da die nur mittelbare Diskriminierung ihre 
Wurzeln im faktisch-gesellschaftlichen Bereich hat, ist stets ein konkretes staat-
lich zurechenbares Verhalten zu fordern. Dieses staatliche Verhalten muss die aus 
dem faktisch-gesellschaftlichen Bereich herrührende mittelbare Diskriminierung 
verstärken, um rechtfertigungsbedürftig zu sein.11 

Mittelbare Diskriminierung meint aber nicht indirekt herbeigeführte Nachteile. 
Es betrifft also nicht solche Regelungen, die Dritte dazu veranlassen, einen Merk-
malsträger zu diskriminieren.12 

	 7	BVerfGE 104, 373, 393; 113, 1, 20; 121, 242, 254 ff.; zu den Rechtfertigungsanforderun-
gen der mittelbaren Diskriminierung siehe unten, unter Kapitel 2, B. (S. 154 ff.).
	 8	BVerfGE 121, 241, 254 f.; Krieger, in: Schmidt-Bleibtreu / Hofmann / Henneke, GG Art. 3, 
Rn. 58.
	 9	Richter, in: HGR V, § 126, Rn. 71; zu der Begrifflichkeit der „faktischen Diskriminie-
rung“ im Unionsrecht Plötscher, Der Begriff der Diskriminierung im Europäischen Gemein-
schaftsrecht, S. 230 f.; auch das BVerfG scheint mittelbare und faktische Diskriminierung als 
Synonym zu verwenden, BVerfG, Urt. des Ersten Senats v. 26. 05. 2020 – 1 BvL 5/18, Rn. 68.
	 10	Als unumstrittene, synonyme Bezeichnung für die mittelbare Diskriminierung wird der 
Begriff der „indirekten Diskriminierung“ verwendet.
	 11	Richter, in: HGR V, § 126, Rn. 71.
	 12	Regelungen, die etwa bei der Mutterschaft einer Arbeitnehmerin eine Zahlungspflicht 
begründen und dadurch dazu führen könnten, dass weniger Frauen eingestellt werden, unter-
fallen trotz ihrer potenziell mittelbaren Wirkung nicht dem Konzept der mittelbaren Diskri-
minierung, Kischel, in: Epping / Hillgruber, GG, Art. 3, Rn. 188.1; BVerfGE 109, 64, 90 ff.; 
dazu Langenfeld, DVBl 2010, 1019, 1024. Es ist davon auszugehen, dass auch Regelungen, 
die indirekt dazu veranlassen, eine bestimmte Gruppe von Merkmalsträgern zu bevorzugen, 
um den Verdacht der Diskriminierung vorsorglich zu begegnen, keine mittelbare Diskrimi-
nierung darstellen. Allerdings ist dieser Fall mangels Anwendungsbeispiel kaum diskutiert. 
Hierzu lediglich, Bayreuter, der diese Konstellation als mögliche Auswirkung des Statistik-
beweises behandelt, Bayreuter, NJW 2008, 806, 808.
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Abzugrenzen ist die mittelbare Diskriminierung ferner von der unmittelbaren 
Diskriminierung. Die unmittelbare (oder direkte)  Diskriminierung erfasst im 
Gegensatz zur mittelbaren Diskriminierung jede staatlich zurechenbare Maß-
nahme, die unmittelbar an das Geschlecht anknüpft und daher aufgrund des Ge-
schlechts benachteiligt oder bevorzugt. Jede objektiv feststellbare Benachteiligung 
oder Bevorzugung reicht aus, auch wenn diese nur geringfügig ist.13

Während in den USA die Leitkategorie zur mittelbaren Diskriminierung aus 
historischen Gründen die Rasse ist, betrifft die hiesige Rechtsprechung vor allem 
das Merkmal des Geschlechts.14 Die europäische und nationale Rechtsprechung 
beziehen sich vornehmlich auf die (vermeintlich) mittelbare Diskriminierung von 
Frauen im Erwerbsleben.15 Als Gegenstand einer kritischen Analyse des Konzepts 
der mittelbaren Diskriminierung eignet sich daher die Geschlechterdiskriminie-
rung in besonderer Weise16 und soll auch den Schwerpunkt dieser Dissertation bil-
den. Weil aber das Rechtsinstitut der mittelbaren Diskriminierung konzeptionell 
beleuchtet wird, kann die Auseinandersetzung mit den weiteren Merkmalen des 
Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG nicht gänzlich ausgespart werden.17 Zwar findet die Rechts-
figur der mittelbaren Diskriminierung im europäischen Kontext ihren Hauptan-
wendungsfall in der Kategorie des Geschlechts, was gleichsam auf historische 
Verhältnisse zurückgeht, doch sind Bestrebungen, das Konzept der mittelbaren 
Diskriminierung auf alle Merkmale des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG zu erstrecken und in 
ihrer Reichweite fortzuentwickeln, deutlich erkennbar. Eine Auseinandersetzung 
mit den Merkmalen des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG, wie Religion oder Rasse, erfolgt 
jedoch nur, soweit sie für die konzeptionelle Analyse der mittelbaren Diskrimi-
nierung relevant ist. 

	 13	Definition nach Richter, in: HGR V, § 126, Rn. 47. 
	 14	Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht, § 5 C. II. 2. b. im Erscheinen.
	 15	Fehling, Mittelbare Diskriminierung und Art. 3 (Abs. 3) GG, in: FS Würtenberger, S. 669, 
669; die Arbeitswelt zu Recht als Achillesferse der gesellschaftlichen Gleichberechtigungs-
diskussion bezeichnend, Di Fabio, AöR 122 (1997), 404, 414 f.; wobei inzwischen auch das 
Bildungs- und Hochschulwesen unter dem Gesichtspunkt der Gleichberechtigung problema-
tisiert werden, Englisch, in: Stern / Becker, Grundrechtekommentar, Art. 3, Rn. 93 aE.
	 16	Das BVerfG hat das sog. dritte Geschlecht als Ausfluss der geschlechtlichen Identität 
aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m Art. 1 Abs. 1 GG anerkannt und festgestellt, dass Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG 
auch Menschen schützt, die sich dauerhaft weder dem männlichen noch weiblichen Geschlecht 
zuordnen lassen, BVerfGE 147, 1, 27. Dies sind neuere Entwicklungen, die noch keine Recht-
sprechungsfälle aufgrund einer potenziellen mittelbaren Diskriminierung wegen des dritten 
Geschlechts hervorgebracht haben. Aus diesem Grund und wegen des Wortlauts des Art. 3 
Abs. 2 GG geht diese Arbeit von einem bipolaren Geschlechterverhältnis aus.
	 17	Das Merkmal der Behinderung aus Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG wird wegen seiner Besonder-
heiten weitestgehend aus der Betrachtung ausgeschlossen.


