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Summary

Wer wird durch die Kategorien ,Rasse™ und , ethnische Herkunft" des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes geschuitzt? Fur Antidiskriminierungs-Beratungsstellen ist
diese Frage zentral, weil sich daraus ergibt, wer die Beginstigten und Zielgruppen ih-
rer Beratungsangebote sein kénnen. Unklarheit dariber, wie rassistische Diskriminie-
rung definiert wird, zeigt sich an dem medial stark rezipierten Phdnomen der soge-
nannten ,Deutschenfeindlichkeit" an Schulen, aber auch an anderen in der Arbeit her-
angezogenen Szenarien. Wenn diese Form des Schiler_innenmobbings als rassistische
Diskriminierung gefasst wird, verweist das auf ein sogenanntes symmetrisches Ver-
standnis der Kategorien ,Rasse" und ,ethnische Herkunft". Dann kénnten sich sowohl
Menschen in marginalisierten Positionen (z.B. ,People of Color"), als auch jene in ge-
sellschaftlich privilegierter Stellung (z.B. ,weie" Deutsche) auf Antidiskriminierungs-

recht, wie das AGG beziehen.

Die Analyse der Gesetzesbegriindung des AGG, sowie von Gesetzeskommentaren, der
Rechtsprechung und rechtswissenschaftlicher Literatur zeigt, dass es die Tendenz gibt,
den Begriff ,Rasse™ als Diskriminierungskategorie zu vermeiden. Diese wird jedoch
nicht durch den Tatbestand der rassistischen Diskriminierung ersetzt, sondern zumeist
unter die Kategorie der ,ethnischen Herkunft" subsumiert. Zudem wird in der Arbeit
gezeigt, dass die genannten Kategorien weder in europaischen Richtlinien, noch auf
nationaler Ebene im AGG naher erlautert sind. Somit bleibt auf gesetzlicher Ebene un-
klar, wer unter diese Kategorien zu fassen ist. Zudem wird in diesem Paper die gene-
relle Problematik des Versuchs der objektiven Nachweisbarkeit der Zugehdrigkeit zu

einer ethnischen Gruppe herausgearbeitet.

Ein Vergleich mit der Debatte um das reformierte Bundesgleichstellungsgesetz, das
nun auch Manner als strukturell benachteiligte Gruppe kennt, sowie mit Debatten Uber
die Diskriminierung von ,WeiBen" durch affirmative action im US-amerikanischen
Rechtsraum zeigt schlieBlich, dass ein symmetrisches Verstandnis der Kategorien ,Ras-
se und ethnische Herkunft" sich negativ auf das Mandat von Antidiskriminierungs-
Beratungsstellen auswirken kdnnte, deren Ziel und Aufgabe es ist, Betroffene von Ras-

sismus zu beraten.



1. Einleitung

Im Herbst 2014 verkiindete der Verband der neonazistischen Kleinstpartei ,,Die Rechte"
auf seiner Internetseite die Griindung einer Beratungsstelle fir Opfer von ,Deutschen-
feindlichkeit". Die Internetseite ist im Duktus der empathischen Selbstdarstellungen
von Beratungsstellen fir Opfer von Straftaten oder Diskriminierung formuliert, so soll
sie Betroffenen ,von deutschenfeindlicher Gewalt und sonstiger inlanderfeindlicher Dis-
kriminierung" unterstiitzen.! Fast zeitgleich fordert die AfD Sachsen in einem internen,
offentlich gewordenen Papier die Einfihrung einer polizeilichen Statistik Gber deut-

schenfeindliche Straftaten.?

Bei diesen Versuchen, Deutschenfeindlichkeit als Spielart von Rassismus darzustellen,
handelt es sich nicht um eine Diskursbliite am rechten Rand. Der Begriff schaffte es
bereits im Jahr 2010 durch die damalige Bundesfamilienministerin Kristina Schroder
(CDU) in den politischen Diskurs in Deutschland: "Es gibt in unseren Schulhéfen und es
gibt in unseren U-Bahnen und S-Bahnen ein Problem mit Deutschenfeindlichkeit", sag-
te Schrdder in einem Interview mit der ARD, "da werden deutsche Kinder und Jugend-
liche daflr angegriffen, weil sie Deutsche sind." Auch das sei eine Form von Rassis-

mus.> Kann in diesen Fallen von rassistischer Diskriminierung gesprochen werden?

Rassistische Diskriminierung ist fir viele Menschen in Deutschland alltéglich. Das All-
gemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) verleiht den Betroffenen Rechtsanspriiche,
mit denen sie gegen Benachteiligungen vorgehen und Kompensation der erlittenen
Schéaden und Verletzungen erlangen kdnnen. Auch das Grundgesetz verbietet in

Art. 3 Abs. 3 GG Benachteiligungen ,wegen der Rasse".* Es stellt sich hierbei allerdings
die Frage: Wer sind die Betroffenen von rassistischer Diskriminierung, wer kann aus
welcher gesellschaftlichen Position heraus davon tangiert sein und sich zum Schutz da-

vor auf geltendes Antidiskriminierungsrecht beziehen?

Die vorliegende Analyse ist geleitet von der Fragestellung, wer durch die Diskriminie-
rungskategorien ,Rasse" und ,ethnische Herkunft" in § 1 AGG geschiitzt ist. Sind diese
Kategorien symmetrisch gedacht und schitzen daher sowohl die Rechte von Menschen

in marginalisierten Positionen (z.B. ,People of Color*®) als auch von jenen in gesell-

1 Vgl. http://rechte-hamm.com/?p=2886

2 Vgl. taz vom 03.09.2014: Nach der Landtagswahl in Sachsen: AfD gibt erstes Amt zuriick.

3 Vgl, 5pequn\@3n080200 20N ecHF derillemaiagsuahl Sohvadasana rAtD, gd enrssel e rdircickeit.
3 Vgl. Spiegel vom 10.10.2010: Familienministerin Schréder warnt vor Deutschenfeindlichkeit.
4 Allerdings ohne die Beweiserleichterung flr Betroffene wie es im AGG nach § 22 der Fall ist.

5 Der Begriff ,People of Color" entstammt der Selbstbenennungspraxis von Menschen, die ver-
schiedenen Formen von Rassismus ausgesetzt sind. Er wurde im Laufe der 1960er-Jahre durch
die "Black Power"-Bewegung in den USA als politischer Begriff gepragt, um die Gemeinsamkeiten
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schaftlich privilegierter Stellung (z.B. im deutschen Kontext ,weiBe"® Deutsche) Oder
sind sie asymmetrisch zu denken, und es kénnen sich nur Menschen aus einer gesell-
schaftlich marginalisierten Position (z.B. Migrant_innen, Deutsche of Color) auf sie be-
ziehen und von Beweiserleichtung nach § 22 AGG und der Unterstitzung durch Ver-
bénde und Antidiskriminierungs-Beratungsstellen profitieren? Wie versteht also das
Recht - im Unterschied, in Uberschneidung oder Ubereinstimmung zu anderen sozial-
wissenschaftlichen oder Alltagsverstandnissen Rassismus, ,Rasse"™ und ,ethnische Her-
kunft"?

Ein symmetrisches Verstandnis der Kategorien ist - so unsere These - problematisch,
da es davon ausgehen wirde, dass generell alle natirlichen Personen, auch Angehdri-
ge der Mehrheitsgesellschaft’, kontext- und situationsabhangig - also beispielsweise in
einer Situation der Unterreprasentation auf dem Schulhof oder am Arbeitsplatz - auf-
grund ihrer ,Rasse" oder ,ethnischen Herkunft" benachteiligt und diskriminiert werden
kdnnen. Ein Verstandnis von Diskriminierung als eine bloBe Frage von individueller
Ausgrenzung, uUbersieht den gesellschaftlich-historischen Kontext von Rassismus und
seine fortwirkenden Bedingungen, es entledigt sich einer Perspektive gesellschaftlicher

Machtverhaltnisse auf soziale Ungleichheitslagen.

zwischen Communities mit unterschiedlichen kulturellen und historischen Hintergriinden zu be-
nennen. Vgl. KIEN NGHI HA ET AL. (Hrsg.) 2007: re/visionen. Postkoloniale Perspektiven von ,Peop-
le of Color" auf Rassismus, Kulturpolitik und Widerstand in Deutschland, Unrast Verlag, Minster.

6 Mit weiB ist hier nicht die Hautfarbe der bezeichneten Personen gemeint, sondern der Begriff
bildet das Gegenstiick zu Schwarz und damit eine gesellschaftliche Positionierung ab. Hiermit
sind unterschiedlich mit Macht ausgestattete Standorte im Kontext von Rassifizierung gemeint.
Im Sinne der Kritischen WeiBseinsforschung geht damit eine Perspektivumkehr einher: Die
Sichtbarmachung der Diskriminierenden und nicht nur der Diskriminierten als Teil der Betrach-
tung von rassistischen Verhaltnissen. Vgl. hierzu MAUREEN MAISHA EGGERS ET AL. (Hrsg.) 2005: My-
then, Masken und Subjekte. Kritische WeiBseinsforschung in Deutschland. Unrast Verlag, Mlns-
ter.

7 Mit dem Begriff der Mehrheitsgesellschaft wird gemeinhin jener Teil der Bevdlkerung bezeich-
net, der aufgrund seiner quantitativen und/ oder qualitativen Vormachtstellung in der Bevélke-
rung die kulturelle Norm eines Gemeinwesens definieren kann. In Ermangelung eines besseren
Begriffs zur Benennung qualitativer Mehrheiten, also den Teil der Bevdlkerung, der mit mehr
Diskursmacht und gesellschaftlichen Ressourcen ausgestattet ist, verwenden die Autor_innen im
Folgenden den Begriff beschreibend. Zum Ganzen BIRGIT ROMMELSPACHER 1995: Dominanzkultur.
Texte zu Fremdheit und Macht, Orlanda Verlag, Berlin.



2. Aufbau

Unter 3.) werden mdgliche Auswirkungen einer symmetrischen Interpretation der Ka-
tegorien ,Rasse"™ und ,ethnische Herkunft" auf die Arbeit von Antidiskriminierungs-
Beratungsstellen, sowie im Kontext von besonderen MaBnahmen nach § 5 AGG und im
Kontext von Férderprogrammen gegen Rassismus diskutiert. In Kapitel 4 folgt im An-
schluss eine Analyse der Kategorien aus rechtwissenschaftlicher Sicht, in der Geset-
zesbegriindung des AGG (4.1.), in Gesetzeskommentaren (4.2.), sowie in ausgewahl-
ten Entscheidungen der deutschen Rechtsprechung (4.3.). Zudem werden Debatten
um Diskriminierung in der rechtswissenschaftlichen Literatur beleuchtet (4.4.). Kapitel
5 untersucht das eingangs geschilderte Phanomen ,Deutschenfeindlichkeit" aus sozial-
wissenschaftlicher Sicht (5.). Im Anschluss sollen weitere aktuelle Debatten um Dis-
kriminierungsschutz herangezogen werden, um Schlussfolgerungen zur Beantwortung
der Fragestellung zu ermdglichen: Zum einen wird die aktuelle Debatte um das Bun-
desgleichstellungsgesetz (BGleiG) dargestellt (6.1.); zum anderen die US-
amerikanische Debatte um affirmative action® und Erkenntnisse der Critical Race Theo-
ry gesichtet (6.2). In einer Schlussbetrachtung werden Ergebnisse der Analyse zu-
sammengefasst und schlieBlich die Bedeutung der Ergebnisse fiir die Praxis von Bera-

tungsstellen evaluiert (7.).

8 Im Deutschen zumeist mit , positiver Diskriminierung", , positiven MaBnahmen" Ubersetzt.
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3. Problemstellung: Auswirkungen symmetrischer und asymmetrischer Inter-

pretation

3.1. Eré6ffnung des Anwendungsbereiches des AGG

Auf groBes Aussehen stieB der in den Medien als sog. ,Ossi-Fall* bekannt gewordene
Fall einer ostdeutschen Buchhalterin, deren Bewerbung auf eine Stelle in Baden-
Wirttemberg abgelehnt worden war. Sie sah sich aufgrund ihrer ,ethnischen Herkunft®
im Sinne von § 1 AGG bei der Bewerber_innenauswahl als diskriminiert an, weil sie ih-
re Bewerbung mit einem Vermerk "(-)Ossi" zurick bekommen hatte. Sind in diesem
Falle die Geburt und das Aufwachsen in Ostdeutschland in der heutigen Bundesrepublik

als diskriminierte ,ethnische Herkunft" zu bewerten?

Aus vielen Regionen Deutschlands sind ebenfalls sog. Disko-Félle bekannt geworden, in
denen Menschen aufgrund ihrer Hautfarbe der Einlass in eine Diskothek verwehrt wur-
de, allein der Antidiskriminierungsstelle des Bundes wurden seit 2006 164 solcher Félle
bekannt®. Dies ist nach § 19 AGG unzuléssig und Betroffene haben nach § 21 AGG An-
spruche, diese Benachteiligung beseitigen zu lassen, oder eine Entschadigung zu erhal-
ten. Schmerzensgelder zwischen 300 - 1000€ sind in der aktuellen Rechtsprechung in
solchen Fallen Ublich. Nun werden aus Berlin vermehrt Falle bekannt, in denen ,wei-

nw

Ben™ Touristen aus bspw. GroBbritannien und Spanien aufgrund ihres englischen
Sprachgebrauchs Einlass in Clubs und Bars verwehrt wird. Kénnen auch diese sich auf
das AGG beziehen und sind sie als ,wei8e" Europder_innen hierbei rassistischer Dis-

kriminierung ausgesetzt?

3.2. Beratungsangebote fiir Betroffene rassistischer Diskriminierung als posi-

tive MaBnahmen

Aus dem AGG kann die groBe Bedeutung von Beratungen der_des Rechtstrager_in zur
Beseitigung oder zum Ausgleich der Benachteiligung gelesen werden. So ist es nach
§ 27 AGG Aufgabe der Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Beratungen zu vermit-
teln, und nach § 23 AGG koénnen Antidiskriminierungsverbdnde als Interessenvertre-
tung im Sinne des rechtlichen Beistands von Benachteiligten tatig werden. Laut dem
britischen Rechtswissenschaftler Christopher McCrudden sind Beratungsprogramme

generell als positive MaBnahme!? anzusehen. Insofern bestiinde ebenfalls die Méglich-

9 Vgl. Legal Tribune Online vom 27.01.2014: Diskothekenbetreiber nimmt Berufung zurick.

10 McCrudden unterscheidet finf Typen positiver MaBnahmen, ,...nicht in dem Sinn, was
rechtlich zuldssig ist, sondern darin, wie der Begriff im Ublichen Sprachgebrauch verwendet
wird® (McCrudden 1986: 223 - 225, nach Merx/Klose 2010). In die dritte Kategorie der
Beratungsprogramme, Outreach-Programme und Weiterbildungsangebote gehéren zum einen
spezifische Beratungsangebote im Bereich der Berufswahl wund Berufsbildung flr
benachteiligte oder unterreprasentierte Gruppen. Des Weiteren fallen darunter Mentoring-
Programme, z. B. flir Menschen mit Migrationshintergrund, oder auch zielgruppenspezifische
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keit, dass Beratungsstellen mit Personen konfrontiert sind, die sich als , Deutsche" dis-
kriminiert im Sinne des AGG ansehen. Es ware zu prifen, inwieweit sich von ,Deut-
schenfeindlichkeit" Betroffene sich an Antidiskriminierungs-Beratungen wenden, und
Anspriche auf kostenfreie Beratungsangebote und -leistungen erheben kénnten. Hier
ist jedoch zu differenzieren, dass anders als die Antidiskriminierungsstelle des Bundes,
die nach § 27 (1) AGG alle Menschen zu beraten hat, die sich aufgrund eines in § 1
AGG genannten Grundes als diskriminiert ansehen, unabhéngige Beratungsstellen nicht
verpflichtet sind, Beratungen zu leisten, sondern vielmehr selbst entscheiden, wer das

Zielklientel ihrer Beratungsangebote ist.

3.3. Besondere Angebote fiir von Rassismus betroffene Zielgruppen als positi-

ve MaBnahmen

Ein anderes Feld, in dem ein symmetrisches Verstdndnis der Diskriminierungskatego-
rien im AGG problematische Auswirkungen haben kdénnte, ware auch bei 6ffentlichen
Veranstaltungen gegeben, die ausschlieBlich von und fir Angehérige einer Minderheit,
beispielsweise von POC und Schwarzen Menschen in Deutschland lUber Rassismuser-
fahrungen in Deutschland oder als Empowerment-Angebote durchgeflihrt werden, und
aus naheliegenden Grinden nur von Betroffenen besucht werden kénnen. Hier wére es
bei einem symmetrischen Versténdnis in der Rechtsauslegung denkbar, dass Personen
der Mehrheitsgesellschaft klagen kénnten, an der Veranstaltung teilnehmen zu dirfen,
bzw. sich aufgrund des Ausschlusses der Teilnahme ,deutschenfeindlich™ diskriminiert

ansehen.!?

3.4. Forderprogramme gegen Rassismus

Fur Antidiskriminierungsberatungsstellen stellt sich die Frage, wer die Beginstigten
und Zielgruppen ihrer Beratungstatigkeit sind und sein kénnen. Auf Berliner Landes-
ebene erhalten Beratungsstellen ihren Beratungsauftrag und ihre Finanzierung in Form
von projektbezogenen Zuwendungen aus dem Berliner Landesprogramm ,Demokratie.

\\12. Das

Vielfalt. Respekt. Gegen Rechtsextremismus, Rassismus und Antisemitismus
Landesprogramm ist ein Férderprogramm der Senatsverwaltung fir Arbeit, Integration
und Frauen. Jahrlich werden etwa 40 Projekte im Rahmen des Landesprogramms fi-
nanziell unterstitzt. Die Beratungsstellen werden durch eines von drei identifizierten
Handlungsfeldern, jenem mit dem Titel ,Stédrkung von Demokratie und Menschenrech-
ten" gefdrdert. Eine der durch das Landesprogramm spezifisch benannten Zielgruppen

des Programms sind Menschen, die Opfer von Diskriminierung und rechtsextremer,

Weiterbildungsangebote. Vgl. auch § 5 AGG.

11 Allerdings sind derartige Veranstaltungsformate aktuell durch § 5 , Positive MaBnahmen™ und
§ 20 ,Zulassige unterschiedliche Behandlung" des AGG geschiitzt.

12 Vgl. Berliner Landesprogramm 2012.
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rassistischer und antisemitischer Gewalt wurden. Das Landesprogramm verortet diese
ausdrtcklich im Kontext des Minderheitenschutzes und der Partizipation von Minderhei-
ten. Als Ziel benennt es eine Antidiskriminierungskultur ,als Anspruch einer demokrati-
schen Gesellschaftsordnung zu formulieren und durchzusetzen“.'> Damit nimmt das
Berliner Landesprogramm aktuell ein klar asymmetrisches Verstandnis rassistischer
Diskriminierung und Gewalt an und sieht Angehdérige von Minderheiten und marginali-

sierte Gruppen als Betroffene von Rassismus an.

Allerdings wird im Text des Landesprogramms nicht weiter spezifiziert, was unter den
Begriffen Rassismus, Fremdenfeindlichkeit und Menschenfeindlichkeit explizit verstan-
den wird und wodurch und inwieweit sich diese Konzepte inhaltlich voneinander unter-
scheiden und abgrenzen. Dies kdnnte Angehdrige der Mehrheitsgesellschaft inhaltlich
legitimieren, sich aufgrund ihrer Herkunft als ,Deutsche™ von ,Angehérigen eingewan-
derter Minderheiten™ Diskriminierungen ausgesetzt zu sehen und Anspriiche nach dem
AGG geltend zu machen. In diesem Fall ware es denkbar, dass rechtskonservative ge-
sinnte Akteur_innen sich um o&ffentliche Zuwendungen aus dem Landesprogramm be-
mihen, um Beratungsstellen zu schaffen, die beispielsweise spezifisch von ,Deut-
schenfeindlichkeit" Betroffene in ihren Rechtsanspriichen beraten und unterstiitzen sol-

len, was mindestens einer Relativierung rassistischer Diskriminierung gleichkame.

13 Berliner Landesprogramm 2012, S. 4.



4. Wer wird vom AGG geschiitzt? - Die Kategorien "Rasse" und "ethnische

Herkunft" in der Rechtswissenschaft

Deutsche Rechtstexte verwenden noch immer den Begriff der ,Rasse®™. Im vorliegenden
Gutachten wird nur auf den Begriff der ,Rasse"™ zurilickgegriffen, wenn Rechtstexte di-
rekt oder indirekt zitiert werden. Anstelle des Begriffs der ,Rasse™ oder der Bezeich-
nung der Diskriminierung aufgrund der ,Rasse", halten wir die Bezeichnung der rassis-
tischen Diskriminierung oder rassistischen Zuschreibung fir zutreffender. Damit mdch-
ten wir verdeutlichen, dass die Vorstellungen von ,Rassen™ keine Tatsachen beschrei-
ben, sondern rassistische Zuschreibungen darstellen. Aufgrund dessen setzen wir die

Begriffe im Folgenden in Anfiihrungszeichen.*

Allgemein soll das AGG vor Benachteiligung schitzen und formuliert in den §§ 1 und 2
ein Diskriminierungsverbot fir die Merkmale Geschlecht, ,Rasse™ und ,ethnische Her-
kunft", Religion und Weltanschauung, Behinderung, sexuelle Orientierung und Lebens-
alter in Bezug auf die Lebensbereiche Beschaftigung und Beruf, Waren- und Dienstleis-
tungsverkehr, Bildung und Sozialschutz.!®> Das AGG ist in einen arbeitsrechtlichen
(8§ 6-18) und einen zivilrechtlichen (§§ 19-21) Teil gegliedert, in dem die Diskriminie-
rungsverbote je spezifiziert, sowie unterschiedliche Rechtfertigungsgriinde und Rechts-
folgen geregelt werden.'® § 4 AGG weist auf Mehrfachdiskriminierungen und deren An-
erkennung durch dieses Gesetz hin. Spezifische intersektionale oder interdependente
Diskriminierungserfahrungen und die groBere Gefahr der Benachteiligung bei Vereini-
gung mehrerer abgewerteter Kategorien auf eine Person, werden somit benannt und
anerkannt.!” § 5 AGG eréffnet unter dem Titel "positive MaBnahmen" zudem die Még-
lichkeit benachteiligte Gruppen gezielt zu férdern. Die Voraussetzungen der Férderun-
gen werden weiter unten (Kapitel 4.2.3) detaillierter diskutiert. Eine weitere nennens-
werte Besonderheit des AGGs zeigt sich in § 19 Abs. 2 AGG. So gilt das zivilrechtliche
Diskriminierungsverbot des AGG grundsatzlich nicht fir familien- und erbrechtliche
Vertrage, es greift nur bei privatrechtlichen Versicherungsverhaltnissen und Massenge-
schaften. Fernab dieser Regelung erstreckt es sich bei rassistischen Diskriminierungen
auf samtliche Schuldverhdltnisse, also auf alle o6ffentlich angebotenen Gilter und
Dienstleistungen.'® Damit wird deutlich, dass der Schutz des AGG nicht horizontal, also
fur alle Kategorien gleich angelegt ist. Auch fiir die Kategorien Religion (§ 9 AGG) und
Alter (§ 10 AGG) liegen gesonderte Regelungen vor.

14 FouANnTY/LEMBKE 2012, Rn.12; § 6 Rn. 20. Vgl. auch Gesetzesbegriindung des AGG, S. 31.
15 LIEBSCHER 2012, S. 121.

16 Ebd. S. 125.

17 Ebd. S. 123.

18 Ebd. S. 125.



Da die Kategorien "Rasse" und ,ethnische Herkunft" im Gesetz selber nicht ausgefihrt
erldutert oder definiert werden, ist flr die Auslegung und Anwendung auch ein Blick in
die Kommentare und Rechtsprechung zum AGG von Néten. Analysiert wurden hierzu
die Gesetzesbegriindung (4.1.) sowie acht Kommentare!® (4.2.) und Rechtssprechun-
gen (4.3.) zum AGG. AnschlieBend wird in Kapitel 4.4 rechtswissenschaftiche Literatur

ausgewertet.

4.1. Symmetrie und/oder Asymmetrie der Kategorien ,,Rasse™ und ,,ethnische

Herkunft" in der Gesetzesbegriindung des AGG

In Bezug auf die Entstehung von Antidiskriminierungsrecht verweist der Bundestag in
seiner Gesetzesbegriindung darauf, dass Rassismus und Diskriminierungen wegen der
~Rasse" die ersten Formen der Diskriminierung waren, mit denen sich die internationa-
le Gemeinschaft befasste. Es sei zundchst um das Verbot der Sklaverei und die Umset-
zung dieses Verbots, spater um den Umgang mit der Bevdlkerung in den Kolonien
durch die Kolonialverwaltungen gegangen. Die Erfahrungen mit dem Ende des Kolonia-
lismus sowie mit dem Holocaust hatten 1948 zur allgemeinen Menschenrechtserkla-
rung der Vereinten Nationen, in der auch Diskriminierungen wegen der ,Rasse" aus-
dricklich geachtet wurden, geftihrt. In den 60er-Jahren des 20. Jahrhunderts habe vor
allem die Blrgerrechtsbewegung in den USA, die die ,Rassendiskriminierung® im Alltag
von Afroamerikaner_innen in das politische Bewusstsein brachte, das VN-
Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von "Rassendiskriminierung" (Internatio-
nal Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination - ICERD) von
1966 beeinflusst.?

Der Hinweis auf diesen spezifischen Entstehungskontext von Antidiskriminierungsrecht
im Zusammenhang mit Rassismus verweist auf die strukturelle Verankerung von Ras-
sismus und legt somit eine asymmetrische Anwendung der Kategorien ,Rasse™ und
~ethnische Herkunft® nahe. Nach dieser einleitenden Kontextualisierung wird jedoch in
der Gesetzesbegriindung dargelegt, dass rechtlicher Schutz vor Diskriminierung nicht
auf den Schutz besonderer Gruppen ziele, sondern auf den Schutz jedes und jeder Ein-
zelnen vor Benachteiligungen, die an Eigenschaften oder Lebensformen anknipfen?!.
Die in den EU-Antidiskriminierungsrichtlinien genannten Merkmale wirden von jedem
Menschen, in der einen oder anderen Form, verwirklicht. So seien alle Menschen Tra-
ger_innen eines Geschlechts, einer Ethnie, eines bestimmten Lebensalters, sowie einer
bestimmten sexuellen Identitdt. Die Betonung dessen, dass alle Menschen diese

Merkmale tragen und potentiell Opfer von Benachteiligungen werden kénnten, legt also

19 ADOMEIT/MOHR 2011; BAUER/KRIEGER 2015; SCHLEUSENER/SUCKOW/VOIGT 2013; v. ROETTEKEN
2013; DAUBLER/BERTZBACH 2013; HEeY/FORST 215; ScHiek 2007; RusT/FALKE 2007.

20 BT-Drs. 16/1780, S. 21.

21 Ebd.



eine symmetrische Anwendung der Kategorien nahe. Hinweise auf historisch gewach-
sene Machtstrukturen und soziale Hierarchien, sowie deren Zusammenhang mit Dis-

kriminierungen werden nicht gegeben.?

In einem weiteren Abschnitt der Gesetzesbegriindung wird auf die EU-
Gleichbehandlungsrichtlinien eingegangen, in denen bestimmte Personengruppen als
besonders schutzbedrftig definiert und in den Katalog der geschitzten Merkmale auf-

genommen wirden. So wird erlautert:

LAuch in Deutschland gibt es Hinweise daflir, dass diese Bevdlkerungsgruppen
schlechtere Chancen haben als andere. So zeigen bestimmte Bevélkerungsgrup-
pen eine deutlich geringere Bildungs- und Ausbildungsbeteiligung, was in der Fol-
ge zu einem insgesamt schlechteren sozialen und wirtschaftlichen Status fihrt.
Die vorhandenen Daten zeigen deutliche merkmalsbezogene Unterschiede in Be-
zug auf die Integration in den Arbeitsmarkt, Erwerbslosigkeit und Beschéfti-
gungsfelder. Insbesondere Frauen, Menschen mit Migrationshintergrund, behin-
derte und &ltere Menschen sind schlechter in die Arbeitswelt eingebunden. Viele
Menschen vereinen mehrere dieser Merkmale auf sich und erleben dadurch haufi-
ger Ausgrenzung, wirtschaftliche EinbuBen und andere materielle und immateriel-

le Nachteile."??

Diese Ausfihrungen deuten auf ein asymmetrisches Verstandnis der Kategorien hin,
stehen aber im Widerspruch zu der zuvor zitierten Passage. Auch die dazu ausgefthr-
ten Informationen bestéatigen diesen Eindruck. Verdffentlichte Daten zeigten, dass das
Geschlecht zusatzlich das Risiko beeinflusse, in eine sozial unginstige Position zu ge-
langen und die soziale Lage von Frauen mit Migrationshintergrund im Schnitt prekarer

als diejenige von Mannern mit Migrationshintergrund sei.*

In Bezug auf positive MaBnahmen verkindet die Gesetzesbegriindung, diese missten
nach objektivem MaBstab geeignet und angemessen sein und bedirfen im konkreten
Fall der Abwéagung mit Rechtspositionen der von den MaBnahmen negativ Betroffenen.
Das schlieBe nach der Rechtsprechung des Europadischen Gerichtshofes einen absoluten
Vorrang der zu férdernden Gruppe aus.?® Dies deutet auf ein symmetrisches Verstand-
nis hin, da jeder Einzelfall fGr sich geprift wird und eine Feststellung einer per se Be-
nachteiligung oder Abwertung aufgrund eines bestimmten Merkmals ausgeschlossen
wird. Eine Benachteiligung muss somit immer wieder und aufs Neue nachgewiesen und
Anhand ,objektiver® Kriterien aufgezeigt werden. Dies steht einem strukturellen Ver-

standnis von Rassismus zum Teil entgegen (siehe hierzu Kapitel 4.2.3).

22 BT-Drs. 16/1780, S. 21 und S.30.
23 BT- Drs. 16/1780, S. 23.

24 Ebd. S. 24.

25 Ebd. S. 34.
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Zudem verweist die Gesetzesbegriindung auf den sogenannten Bezugsrahmen der Ka-
tegorien (siehe hierzu auch Kapitel 4.2.3). Unter einem Bezugsrahmen wird die Ver-
gleichsgrdoBe/-einheit verstanden, anhand dessen eine Unterreprasentation sowie eine
Benachteiligung ausgemacht oder gemessen wird. Wesentlich ist somit, ob die Benach-
teiligung in einem gréBeren Bezugsrahmen oder nur in diesem Einzelfall vorgefunden
werden kann. Konkret bedeutet dies zu fragen, ob z.B. bei Nichteinstellung einer Per-
son mit Migrationshintergrund der Anteil der Personengruppe in der Gesamtbevdélke-
rung, dem Wirtschaftszweig oder dem einzelnen Betrieb entscheidend ist, um von einer
Benachteiligung auszugehen. Die Mehrheits- und Minderheitenverhdltnisse kdnnen je
nach Bezugsrahmen variieren und zu unterschiedlichen Einschatzungen in Bezug auf
eine vorliegende Benachteiligung fihren. Die zweite Frage die hier aufgeworfen wird
ist, ob es um mehr geht als um zahlenmé&Bige Minderheiten und Mehrheiten, ob also
Machtstrukturen bei diesen Uberlegungen zum Bezugsrahmen eine Rolle spielen sollten
oder gar mussen (siehe hierzu auch Kapitel 4.2.3). Die Aussage: ,eine zuldssige unter-
schiedliche Behandlung kann beispielsweise vorliegen, wenn bei Organisationen der in
Deutschland anerkannten nationalen Minderheiten und der anerkannten Regional- oder
Minderheitensprachen Personen bevorzugt eingestellt werden, die der jeweiligen Grup-

w26

pe angehdren ist unspezifisch und lasst offen ob der Bezugsrahmen auf repréasenta-

tive Minderheiten abstellt oder zudem Hierarchisierungsstrukturen mitdenkt.

Es lasst sich zusammenfassend festhalten, dass die Gesetzesbegriindung bei den Aus-
fihrungen zu den Betroffenen von Diskriminierung relativ unkonkret bleibt und je nach
Passage unterschiedliche Signale beziiglich einer symmetrischen oder asymmetrischen

Auslegung der Kategorien ,Rasse™ und ,ethnische Herkunft" aussendet.
4.2. Gesetzeskommentare

4.2.1. Auslegung und Anwendung der Kategorien "Rasse" und , ethnische
Herkunft"

Alle gesichteten Kommentare verweisen darauf, dass die EU-Antirassismus-Richtlinie*’
Theorien Uber ,Rassen" zurickweise und die Verwendung dieses Begriffs im Rahmen
der Richtlinie nicht die Akzeptanz solcher Theorien bedeute. Gemeint seien die durch
Vorurteile gepragten Vorstellungen ldber "Rassen". Ebenfalls gehen die Kommentare
auf die Gesetzesbegrindung des AGG ein, welche eine Ablehnung rassistischen Gedan-

kenguts formuliere:

26 Ebd, S. 35.
27 EU-Richtlinie RL 2000/43/EG.

11



~Die Mitgliedstaaten und die Kommission der Europédischen Gemeinschaft haben
letztlich hieran festgehalten, weil "Rasse"” den sprachlichen Anknlpfungspunkt zu
dem Begriff des "Rassismus" bildet und die hiermit verbundene Signalwirkung -
nédmlich die konsequente Bekdmpfung rassistischer Tendenzen - genutzt
werden soll. (...) (Sie) [die Formulierung "aus Griinden der Rasse" anstelle der
Formulierung "wegen seiner Rasse"”, Anm. d. Verf.] soll deutlich machen, dass
nicht das Gesetz das Vorhandensein verschiedener menschlicher "Rassen” vo-
raussetzt, sondern dass derjenige, der sich rassistisch verhélt, eben dies an-

nimmthB.

Im Zuge dessen verweisen die genannten Quellen auf Gesetzestexte anderer Lander
um auf Alternativen zur deutschen Formulierung zu verweisen und eine Umgehung des
Begriffs der "Rasse" aufzuzeigen. Immer genannt wird hier Belgien mit der Formulie-
rung der sogenannten oder vorgeblichen "Rasse"?’. Ahnlich lautet auch die franzdsi-
sche Formulierung des Strafrechts, welche Diskriminierungen wegen einer "angenom-

"30 erfasse. Weiter werden Osterreich, Finnland und Schweden als Bei-

menen Rasse
spiele genannt. Finnland, Schweden und Osterreich verzichteten dabei génzlich auf den
Begriff der "Rasse" und stellten stattdessen auf den Begriff der "ethnischen Zugehdorig-

keit"3! ab.

Zudem verweisen die Kommentare darauf, dass die im AGG genannten Kategorien we-
der im AGG-Gesetzestext, noch in der EU-Richtlinie oder in anderen Schriftstiicken der
EU oder der Bundesregierung definiert oder erlautert werden. Es bleibe also ungeklart,
wer darunter zu fassen ist und wann die Kategorien greifen. Auch in der Rechtspre-
chung fanden die im AGG verwendeten Begrifflichkeiten nur teilweise und sparlich Er-

lduterung.??

Einig sind sich die Kommentare dariber, dass der Begriff der "Rasse" an auBerliche
Merkmale anknlipfe. Hierunter seien vor allem Hautfarbe, Augenfarbe und Haartracht
zu verstehen®?, Konsens lasst sich auch bei der Definition der Begrifflichkeit der ,ethni-
schen Herkunft® vorfinden. ,Ethnische Herkunft" wird demnach Gber eine gemeinsame

Geschichte - und ein Bewusstsein fiir diese -, gemeinsame Kultur, Sprache, Religion,

28 BT-Drs. 16/1780, S. 31.

29 ScHiek 2007, S. 73; ADOMEIT/MOHR 2011, S. 75; DAUBLER/BERTZBACH 2013, S. 121; HEY/FORST
2015, S. 37.

30 ScHiek 2007, S. 73.

31 Hey/ForsT 2015 S. 37 ; ScHiek 2007 S. 73; ADOMEIT/MOHR 2011. S. 75.

32 ADOMEIT/MOHR 2011, S. 73; SCHLEUSENER/SucCKOW/VOIGT 2013, S. 16; DAUBLER/BERTZBACH 2013,
S. 121.

33 SCHLEUSENER/Suckow/VOIGT 2013, S. 16f.; DAUBLER/BERTZBACH 2013, S. 121, 123; HEeY/FORST
2015, S. 38; BAUER/KRIEGER 2015, S. 43; ScHiek 2007, S. 73 und 77; ADOMEIT/MOHR 2011, S.
74f.
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Tradition, Sitten und Gebrduche definiert. Zudem wird dem Begriff der ,ethnischen
Herkunft" eine weite Auslegung zugesprochen.** Dieser Konsens lasst sich unter ande-
rem darauf zurtckfihren, dass sich eine Anndherung einer Definition der Kategorie in

der Gesetzesbegrindung des AGG findet:

~Das Merkmal der ,ethnischen Herkunft" ist in einem weiten Sinne zu verstehen.
Es ist EG-rechtlich auszulegen und umfasst auch Kriterien, wie sie das internatio-
nale Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung
(ICERD) vom 7. Mérz 1966 (BGBI. 1969 II S. 961) nennt: Benachteiligungen auf
Grund der Rasse, der Hautfarbe, der Abstammung, des nationalen Ursprungs o-
der des Volkstums (im Sinne des ethnischen Ursprungs). Dies gilt auch dann,
wenn scheinbar auf die Staatsangehoérigkeit oder Religion abgestellt wird, in der

Sache aber die ethnische Zugehérigkeit gemeint ist."*’

Trotz der in den Kommentaren oft wortgleichen Definition von ,ethnischer Herkunft"
und ,Rasse™ kdnnen unterschiedliche Definitionen des Verhéltnisses der Kategorien un-
tereinander ausgemacht werden. So lassen sich drei unterschiedliche Verhéltnisse der
Kategorien finden: Ein erster Ansatz geht davon aus, dass die Kategorien synonym
verwendet werden kdnnten, etwa weil die Rechtsfolgen der Kategorien sich nicht un-
terscheiden wiirden.*® Eine andere Argumentation verweist darauf, dass eine Abgren-
zung der zwei Kategorien zu einer Verfestigung eines biologischen Verstandnisses des
Begriffs der "Rasse" fiihre.?” Ein weiterer Ansatz nimmt an, dass es sich bei der ,ethni-
schen Herkunft® um einen Oberbegriff handele. Somit sei auch hier unter bestimmten
Umstanden der Begriff der "Rasse" aus dem Gesetz zu streichen, da er durch den Be-
griff der ,ethnischen Herkunft" abgedeckt sei.3®

Ein weiterer Ansatz beruht auf der Annahme, dass der Begriff der "Rasse" unabdingbar
sei, da er auf etwas anderes abstelle als die Kategorie der ,ethnischen Herkunft®. Da
der Begriff der ,ethnischen Herkunft" duBere Merkmale ausklammere. Der Begriff der
"Rasse" jedoch finde zum Teil lediglich auf duBere Merkmale Anwendung. Somit seien
beide Begriffe mit unterschiedlichen Inhalten geflllt und weiterhin notwendige Bedin-
gungen, um vor unterschiedlichen Benachteiligungen oder Diskriminierungen zu schit-

zen.%

34 SCHLEUSENER/Suckow/VOIGT 2013, S. 17; ADOMEIT/MoOHR 2011, S. 76f.; RusT/FALKE 2007, § 1
Rn. 20; BAUER/KRIEGER 2015, S. 43; Hey/ForsT 2015, S. 39.

35 BT-Drs. 16/1780, S. 31.

36 RusT/FALkE 2007, § 1 Rn. 18.

37 ScHiek 2007, S. 75f.

38 ADOMEIT/MOHR 2011, S. 75; Bauer/Krieger 2015, S. 43.

39 SCHLEUSENER/Suckow/VOIGT 2013, S. 16f.; DAUBLER/BERTZBACH 2013, S. 121 - 123; HEeY/FORST
2015, S. 38; BAUER/KRIEGER 2015, S. 43.
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Dissens besteht zudem dariber, ob es sich bei den Merkmalen der ,ethnischen Her-
kunft* um objektiv nachweisbare*® Merkmale oder lediglich um angenommene*' Merk-
male handeln muss. Zudem herrscht keine einheitliche Meinung dartber vor, ob es sich

42 oder fremdzugeschriebene** han-

bei den Eigenschaften der Kategorien um selbst-
delt. Weiter wird nur in einigen Kommentaren darauf eingegangen, welche Rolle Mehr-
heits- und Minderheitsverhéltnisse fir das Abstellen auf eine bestimmte Kategorie

spielen.**

4.2.2. Soziokulturelle Herleitung der Kategorien in den Gesetzeskommentaren

Im Folgenden werden die Kommentare von Rust/Falke, Schiek sowie Adomeit/Mohr
gesondert betrachtet, da diese zum Teil einen alternativen Blick auf die Frage der In-

terpretation der Kategorien werfen.

Rust/Falke betonen im Besonderen sei die rassistische Motivation benachteiligender
Handlungen und Zuschreibungen ausschlaggebend fir die Anwendung des AGG. So sei
eine tatsachliche Andersartigkeit nicht erforderlich, um auf die Kategorie der ,Rasse"
abstellen zu kédnnen, wesentlich sei die Zuschreibung von Merkmalen. Zudem wird auf
den Begriff ,race™ im angloamerikanischen Sprachraum in Abgrenzung zu dem im
Grundgesetz verwendeten Begriff ,Rasse" verwiesen.*® In Abgrenzung zum deutschen
Begriff der ,Rasse" sei der angloamerikanische Begriff ,race™ nicht rein biologisch zu
verstehen. Weiterhin verweisen die Autoren auf die Gesetzesbegriindung, welche eine
weite Auslegung beim Abstellen auf die Kategorie der ,ethnischen Herkunft® vorsehe.
Sie gehen in diesem Zuge zwar auf die Erlduterung ein, dass sich die ,ethnische Her-
kunft" auf die Zugehorigkeit zu einer Gruppe von Menschen, die kulturell, sozial und
historisch eine Einheit bildeten, betonen jedoch auch, dass es sich bei der kulturellen
Unterscheidbarkeit sowohl um Selbst- als auch um Fremdwahrnehmung/-zuschreibung

handele.*®

Im Detail verweisen Rust/Falke darauf, dass die Staatsangehérigkeit nicht automatisch
die Zugehorigkeit zu einer ,ethnischen Gruppe" dndere und dass eine Differenzierung
zwischen innerstaatlichen Gruppen in Ausnahmefallen als Benachteiligung aufgrund der
ethnischen Herkunft gewertet werden koénne, sofern bestimmte Zusammengehdrig-

keitsmerkmale festgestellt werden kdénnen. Mit diesem Verweis verharren die Au-

40 SCHLEUSENER/Suckow/VoIGT 2013, S. 17; ADOMEIT/MOHR 2011, S. 76f.; RusT/FALKE 2007, § 1
Rn. 20; BAUER/KRIEGER 2015, S. 43; Hey/ForsT 2015, S. 39. SCHLEUSENER/Suckow/VOIGT 2013,
S. 17; ADOMEIT/MOHR 2011, S. 76f.; RusT/FALKE 2007, § 1 Rn. 20; BAUER/KRIEGER 2015, S. 43;
Hey/ForsT 2015, S. 39.

41 RusT/FALKE 2007, § 1 Rn. 19,20,22 ; ScHIEk 2007, S. 74ff.

42 RusT/FALKE 2007, § 1 Rn. 19,20,22; ADOMEIT/MOHR 2011, S. 76f.

43 RusT/FALKE 2007, § 1 Rn. 19,20,22; ScHIek 2007, S. 74ff.; ADOMEIT/MOHR 2011, S. 76f.

44 ADOMEIT/MOHR, 2011, S. 77f.

45 RusT/FALKE 2007, § 1 Rn. 17.

46 Ebd. Rn. 19 und 20.

14



tor_innen jedoch in der Feststellbarkeit objektiver Merkmale und entfernen sich von

dem Ansatz der Fremdzuschreibung bzw. Unterstellung dieser Merkmale durch Dritte.*’

Der von Schiek herausgegebene Kommentar legt besonderen Wert auf die Ausfihrung
eines soziokulturellen Begriffs der rassistischen Diskriminierung, leitet diesen zudem
aus dem Wortlaut des ICERD ab und stellt einen Bezug zur bereits genannten EU-
Richtlinie her. Schiek erlautert, dass der Begriff der "Rasse" in der deutschen verfas-
sungsrechtlichen Literatur Uberwiegend im Sinne gruppenspezifischer biologischer
Merkmale verstanden werde. Dieses Verstandnis steht jedoch der in der EU-Richtlinie

geduBerten Ablehnung rassistischer Theorien entgegen.

Fir eine richtlinienkonforme Auslegung des Begriffs weist Schiek dagegen auf die Not-
wendigkeit hin, dass dieser biologische ,Rassenbegriff' durch einen ersetzt werden
miuisse, welcher an den Beweggrinden flr rassistische Ausgrenzung anknipfe. Diese
basierten auf der Zuschreibung einer nicht existierenden "Rasse". So seien diese zuge-
schriebenen duBerlichen oder kulturellen Merkmale von Personen flr die soziale Reali-
tat ausschlaggebend und fihrten zur Definition Einzelner als Mitglieder einer ,ethni-
schen Gruppe" und zur Ausgrenzung. Zudem verweist Schiek darauf, dass die Begriffe
der ,Rasse" und ,ethnischen Herkunft" im Sinne des ICERD (International Convention
on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination) auszulegen seien. Beide Ab-
kommen, sowohl die EU-Richtlinie, als auch ICERD, verstiinden den Begriff der ,Rasse"
in einem starker kulturell orientierten Sinn als die deutsche Gesetzgebung. So stellten
die Abkommen Diskriminierungen wegen der Sprache, Volkstum, Religion und ehema-
liger Staatsangehdérigkeit der Diskriminierung wegen der Hautfarbe gleich. Es gehe bei
den genannten Merkmalen also nicht um Abstammung, sondern um sozial-kulturelle
Zugehorigkeiten. Der sozio-kulturelle Begriff rassistischer Diskriminierung stelle auf die
Wahrnehmung von Teilen der Menschheit als weniger wiirdig oder nicht zugehérig ab.*®
Inwiefern dies ein symmetrisches oder asymmetrisches Verstédndnis der Kategorien

nach sich ziehe, bleibt an dieser Stelle unklar.

Schiek verweist zudem darauf, dass die Definition von ,Ethnizitat" nicht weniger prob-
lematisch sei als jene der "Rasse". So seien die in Europa anerkannten "Ethnien"
kinstlich, zum Beispiel nach Gebietsannexionen oder der Grindung von Nationalstaa-
ten entstanden. Aufgrund dessen seien auch ,ethnischer Ursprung™ und ,ethnische Zu-
gehorigkeit" als ideologische Konstrukte zu verstehen. Eine Trennung der Begriffe
"Rasse" und "Ethnizitédt" vermeide somit die Definitionsschwierigkeiten der "Rasse"
nicht und sei zudem in der Praxis abzulehnen, da sie bei der Bestimmung des Begriffs

der "Rasse" zu einer starkeren Orientierung an Abstammungsmythen flihre. Schiek fol-

47 Ebd. Rn. 22.
48 ScHIek 2007, S. 74 ff.
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gert, dass Diskriminierung wegen der angeblichen "Rasse" und ,Ethnizitat" als einheit-
liches Phanomen begriffen werden kénne und somit eine Differenzierung der Begriffe
nicht von Néten sei. Eine Diskriminierung aufgrund der ,ethnischen Herkunft" festzu-
stellen reiche aus, sei jedoch unter Umstdnden ebenso problematisch (siehe hierzu
auch Kapitel 6.2).%°

Schiek restimiert, dass eine Definition der Kategorien nicht gegeben werden kdnne.
Eindeutig zu bestimmen sei jedoch, gegen wen sich rassistische und ethnische Diskri-
minierung richte. ,Es sind Personen, die aufgrund bestimmter Unterschiede als zu einer
bestimmten "Rasse" oder ethnischen Gruppe zugehdrig angesehen werden. Solche Un-
terschiede gelten zum Teil aufgrund von Abstammungs- oder Zugehérigkeitsmythen
als natiirlich"*°. Schiek betont, dass es sich bei einem sozio-kulturellen Begriff rassisti-
scher Diskriminierung um regional relevante Formen der Diskriminierung durch Zu-
schreibung von "Fremdheit" handele. Dies seien in Deutschland Personen, die aus is-
lamisch gepragten Regionen eingewandert seien, Deutsche und "Nicht-Deutsche"
POCs, aber auch Menschen ostdeutscher Herkunft und so genannte Russlanddeutsche.
Weiter verweist Schiek auf den gestiegenen Antisemitismus in Deutschland, welcher
unter der genannten Kategorie zu fassen sei.”! Diese Ausfiihrungen verweisen eindeu-

tig auf ein asymmetrisches Versténdnis der Kategorien.

Auch Adomeit/Mohr wenden sich einer Anndherung an den Tatbestand der rassisti-
schen Diskriminierung anstelle des Begriffs der "Rasse" zu. Sie verweisen auf den bio-
logistischen Begriff der "Rasse" in der deutschen Gesetzgebung, sprechen sich jedoch
anders als die eben genannten Kommentare fir die Verwendung des Begriffs der "Ras-
se" im AGG aus. Sie erldutern unter Bezug auf die Gesetzesbegriindung des AGG>?,
dass die Verwendung des Begriffs verdeutlichen solle, dass rassistisch motivierte Taten
konsequent bekampft werden, ohne jedoch "Rassentheorien" anzuerkennen oder zu

untermauern.>3

In der Abgrenzung der Kategorien "Rasse" und ,ethnische Herkunft" unterscheiden sich
Adomeit/Mohr von den bereits genannten Kommentaren. Anders als bei der Kategorie
der ,ethnischen Herkunft", handele es sich bei der Kategorie ,,Rasse", nicht um ein tat-

sachliches Merkmal. Mit dieser Einschatzung greifen die Autoren jedoch wiederum auf

49 Ebd. S. 75.

50 Ebd. S. 76.

51 ScHiek 2007, S. 76f. Schiek flhrt die Frage der Kategorisierung von antisemitischer
Diskriminierung als rassistische Diskriminierung weiter aus. Da wir diese Frage fir relevant
halten, dies jedoch von der hier bearbeiteten Frage wegfilihrt verweisen wir an dieser Stelle
mit Nachdruck darauf, Antisemitismus als rassistische Diskriminierung anzuerkennen.

52 BT-Drucksache 16/1780.

53 ADOMEIT/MOHR 2011, S. 75.
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einen Begriff der ethnischen Herkunft zurlick, welcher objektiv bestimmbare Merkmale

einer ,Ethnie" annimmt.>*

Dennoch verweisen auch Adomeit/Mohr darauf, dass die Formulierung im AGG geén-
dert und zum Beispiel in Anlehnung an Belgien durch den Wortlaut "vorgebliche Rasse"
ersetzt werden misse, denn auch ihr Fokus liegt im Besonderen auf der Definition ras-
sistischer Diskriminierung. Sie erldutern, rassistische Diskriminierung basiere auf dem
Vorurteil, dass ein individuelles Verhalten durch stabile, vererbbare Wurzeln determi-
niert sei. Diese Annahme sei zudem an eine angenommene Unter- bzw. Uberlegenheit
gekoppelt. Weiter beruhten rassistische Diskriminierungen auf einer Ideologie der Na-
turalisierung individueller Unterschiede, welche "Rassen" konstruiere und jenen ange-

nommenen "Rassen" wiederum bestimmte Individuen zuschreibe.>>

In der Analyse dessen was unter rassistischer Diskriminierung zu verstehen ist und wie
die Kategorie "Rasse" in einem nicht biologischen Verstédndnis aufgefasst werden kdn-
ne, stimmen Adomeit/Mohr also mit Schiek sowie Rust/Falke Uberein. Ebenso scheint
Konsens zwischen Rust/Falke und Adomeit/Mohr dariber zu herrschen, dass die expli-
zite Bezugnahme auf die Kategorie der "Rasse" dann relevant sei, wenn es um rechtli-
che Folgen gehe, welche gegebenenfalls einen Unterschied in der H6he der Entschadi-

gung bedeuten kénnen.>®

Die Analyse der Kategorie der ,ethnischen Herkunft® von Adomeit/Mohr unterscheidet
sich jedoch grundlegend von der Schieks. So handele es sich nach Adomeit/Mohr bei
der Kategorie ,ethnische Herkunft® um einen Oberbegriff, welcher die Kategorie "Ras-
se" bereits umfasse. Sie flihren dies aus, indem sie schildern, dass die Kategorie der
~ethnischen Herkunft® im Gegensatz zur Kategorie "Rasse" nicht (nur) auf vermeintlich
lebenslangliche und vererbbare Merkmale einer Person ziele, sondern allgemeiner auf
die Zugehorigkeit eines Menschen zu einer durch Sprache und/oder kulturelle Merkma-
le verbundenen Gemeinschaft. Kennzeichnend sei grundsatzlich das Merkmal einer
gemeinsamen Kultur. Zwar verweisen auch Adomeit/Mohr darauf, dass es sich bei
~ethnischer Herkunft® um ein ideologisches Konstrukt handele, jedoch distanzieren sie
sich nicht von der Auffassung, dass das Vorliegen einer Ethnie objektiv nach der Ver-
kehrsauffassung und nicht subjektiv zu bestimmen sei. So sei ausschlaggebend, dass
die Gruppe als abgegrenzt in Herkunft und Erscheinung wahrgenommen werde. Auch
ein Unterschied im auBeren Erscheinungsbild, der Sprache, Religion sowie der Selbst-

einschatzung der Gruppe kénne als Indiz dienen.®’

54 Ebd. S. 77 f.
55 Ebd. S. 75.
56 Ebd. S. 76.
57 Ebd. S. 77.
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Mit dieser Auslegung der Kategorie Ethnie entfernen sich Adomeit/Mohr vom Konzept
der Fremdzuschreibung. Sie pladieren also zum einen daflr "Rasse" soziokulturell zu
verstehen, subsumieren "Rasse" aber unter den systematischen Oberbegriff der ,ethni-
schen Herkunft®, welchem sie wiederum objektiv nachweisbare Merkmale zuschrei-

ben.%8

Ein entscheidender Unterschied zu allen hier gesichteten Kommentaren lasst sich daran
ausmachen, dass Adomeit/Mohr zudem eine Machtkomponente in ihre Analyse einspei-
sen indem sie Mehrheits- und Minderheitenverhdltnisse explizit als Bedin-
gung/Voraussetzung/Bestandteil benennen. So schutze die Kategorie ,Ethnie® Perso-
nen, die von der nationalen oder regionalen Mehrheit aufgrund bestimmter zumeist
auBerer Unterschiede als nicht zugehdrig und somit als fremd wahrgenommen wiurden.
Zudem zeigt sich hier, dass auf Fremdzuschreibungen und nicht auf objektive Eigen-
schaften oder Selbstzuschreibungen abgestellt wird. Somit wird ein asymmetrisches

Verstandnis der Kategorien nahegelegt.>®

4.2.3. Symmetrie und Asymmetrie bei der Auslegung von § 5 AGG

§ 5 AGG befasst sich mit so genannten positiven MaBnahmen und beinhaltet folgenden
Wortlaut: ,Ungeachtet der in den §§ 8 bis 10 sowie in § 20 benannten Griinde ist eine
unterschiedliche Behandlung auch zuldssig, wenn durch geeignete und angemessene
MaBnahmen bestehende Nachteile wegen eines in § 1 genannten Grundes verhindert

oder ausgeglichen werden sollen."®°

§ 5 ist von besonderer Bedeutung, da auch hier definiert werden muss, wann und fur
wen positive MaBnahmen ergriffen werden kdnnen. Hinweise auf eine symmetrische
und oder asymmetrische Auslegung der Kategorie lassen sich also auch hier vermuten.
Klose/Merx erlautern in ihrer Expertise, die Zulassigkeitsvoraussetzungen positiver
MaBnahmen seien Zweck und VerhaltnismaBigkeit (Wortlaut § 5: geeignet und ange-
messen).®’ Zweck positiver MaBnahmen sei die Verhinderung und der Ausgleich von
Nachteilen. Da der Begriff des Nachteils im Gesetzestext nicht erldutert werde sei je-
doch auch hier ein gewisser Auslegungsspielrum vorzufinden. Wendeling-
Schrdder/Stein fihren an, Nachteile seien zunachst alle Umsténde, welche dazu fih-
ren, dass Personen aufgrund eines der in § 1 genannten Merkmale im Arbeitsleben o-
der bei dem Abschluss zivilrechtlicher Vertréage schlechtere Chancen haben bestimmte
Positionen, Giliter oder Leistungen zu erlangen. Dabei komme es nicht auf die Umstan-

de an, auf denen die Nachteile beruhten, sondern die Nachteile missten weiter beste-

58 ADOMEIT/MOHR 2011, S. 77.
59 Ebd. S. 78.

60 Vgl. § 5 AGG.

61 KLose/MEerx 2010, S. 21.
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hen. Beispielhaft werden hier so genannte objektive Eigenschaften, traditionelle Rol-
lenverstandnisse oder Vorurteile aufgefiihrt.®? Diesem Verstindnis zufolge stehen die
Kategorien in einem symmetrischen Verhaltnis zueinander, welches dazu fuhrt, dass es
nicht moéglich ist positive MaBnahmen allein auf Nachteile zu stitzen, die friihere Gene-

rationen erlitten haben.®3

Daubler/Bertzbach-Hinrichs Ansicht nach ist dagegen auch "ererbte Diskriminierung"
zu bericksichtigen, welche aufzeige, dass in der Vergangenheit erlittene Diskriminie-
rungen fortwirken und z.B. Aufstiegschancen von Menschen heute beeinflussen kén-
nen.®® Dies wiirde fiir eine asymmetrische Anwendung der Kategorien des AGG unter

Berlcksichtigung von gesellschaftlichen Machtverhaltnissen sprechen.

Klose/Merx thematisieren den Bezugsrahmen des AGG. Die Kommentare von Bau-
er/Gopfert/Krieger®®, Sacker-Thiising®® und Franke/Merx®’, definieren diesen als Be-
trieb oder Unternehmen, Region, Wirtschaftszweig oder im Sinne gesamtgesellschaftli-
cher Verhaltnisse. Insbesondere Daubler/Bertzbach-Hinrichs betonen, dass sich daraus
ableiten lasse, dass Unternehmen, die bereits Uberproportional viele Menschen mit
Migrationshintergrund beschaftigten, diese auch weiterhin bevorzugt einstellen kénnen,
solange Nachteile auf gesellschaftlicher Ebene fortbestliinden. Somit lassen sich diese
Kommentare als klares Pladoyer fir ein asymmetrisches Verstdndnis der Kategorien

verstehen.®®

Weiter wird von Klose/Merx, Bauer/Krieger sowie Wendeling-Schrdder/Stein ange-
merkt, dass es auch denkbar sei, dass gesamtgesellschaftlich nicht benachteiligte
Gruppen in bestimmten Wirtschaftszweigen Nachteilen ausgesetzt sind, welche durch
positive MaBnahmen ausgeglichen werden durfen. Zu beachten sei jedoch, ob das Ziel
dieser MaBnahmen den Zweck erflille, bestehende Nachteile zu verhindern oder auszu-
gleichen. Mit Nachdruck weisen Klose und Merx darauf hin, dass andere Grinde wie die
Lage am Arbeitsmarkt oder der Wunsch nach einer ausgeglichenen Personalstruktur,
MaBnahmen im Sinne von § 5 nicht legitimieren. Auch diese Argumentation verweist
also auf eine asymmetrische Auslegung der Kategorien ,Rasse"™ und ,ethnische Her-

kunft".5°

Zu klaren sind nun noch die VerhéltnismaBigkeit und Angemessenheit positiver Mal3-

nahmen. Klose/Merx erdrtern, positive MaBnahmen wirden als geeignet angesehen,

62 WENDELING-SCHRODER/STEIN 2008, § 5 Rn. 11.

63 KLose/MEeRrx 2010, S. 21.

64 DAUBLER/BERTZBACH-HINRICHS 2008, § 5 Rn. 22.

65 BAUER/GOPFERT/KRIEGER 2008, § 5 Rn. 23a.

66 SACKER-THUSING 2007, § 5 Rn. 11.

67 FRANKE/MERX 2007, S. 135.

68 DAUBLER/BERTZBACH-HINRICHS 2008, § 5 Rn. 19, 23a.
69 KLose/MEerx 2010, S. 21.

19



wenn objektiv die Wahrscheinlichkeit bestehe, dass durch positive MaBnahmen das be-
zweckte Ziel erreicht werde.”® Damit kénne die Geeignetheit zum Beispiel in Zweifel
gezogen werden, wenn eine MaBnahme zur Verfestigung bestehender Rollenverteilun-
gen zwischen den Geschlechtern fihre. Merx und Klose verweisen hier auf die Ent-
scheidung des Europdischen Gerichtshofs (EuGH) aus dem Jahr 2002 im Fall "Lom-
mers"’!. Das Gericht hatte zu entscheiden ob es rechtens sei, dass der Zugang zur
Kinderbetreuung durch den Arbeitgeber Frauen vorbehalten bleibe und entschied zu-
gunsten eben dieser Regelung, mit der Begriindung, dass einer erheblichen Unterre-
présentation von Frauen bei den Beschéftigten entgegen gewirkt werde.”? Trotz der
evtl. negativen Auswirkungen auf die Geschlechterrollen, werde durch solche MaBnah-
men ein positiver Effekt auf die Beschaftigungssituation von Frauen erzielt, da Frauen

erheblich stérker als Manner durch familidre Pflichten in Anspruch genommen seien.”?

Ob eine positive MaBnahme angemessen sei, gehe aus der Abwagung zwischen dem
Ausmal der bestehenden faktischen Benachteiligung derjenigen, die geférdert werden
sollen, mit den nachteiligen Auswirkungen auf diejenigen, die dann zurlickstehen mis-
sen, hervor.”* Im Fall ,Lommers" sei dies dadurch abgedeckt gewesen, dass mannli-
chen Beamte, im Notfall ebenfalls Anspruch auf Kinderbetreuung eingerdumt worden

sei.”” Auch dies verweist also auf eine asymmetrische Auslegung.

Klose und Merx fassen folgende Voraussetzungen zur Anwendung des §5 AGG zusam-
men. Zum einen die typische Betroffenheit von Menschen in bestimmten Situationen
oder Bereichen. Weiter bestehe ein Verbot des absoluten Vorrangs, stattdessen miusse
im konkreten Einzelfall eine objektive Beurteilung erfolgen. Bei dieser werde die be-
sondere persodnliche Lage auch derjenigen bericksichtigt, die durch die MaBnahme
nicht beglnstigt werden. Zudem seien bei der Abwagung die Art der Positionen, Glter
oder Leistungen zu berlcksichtigen, sowie die Frage, ob diese auf dem freien Markt

zugénglich seien.”®

Zusammenfassend lasst sich aus §5 sowohl ein symmetrisches als auch ein asymmet-
risches Verstandnis der Kategorien ,Rasse"™ und ,ethnische Herkunft" ableiten. Klose
und Merx legen jedoch dar, dass unter Beriicksichtigung der gesamtgesellschaftlichen

Herrschaftsverhaltnisse eine asymmetrische Auslegung sinnvoll ist.

Insgesamt kann in Bezug auf Symmetrie/Asymmetrie gesagt werden, dass sich aus

den Kommentaren kein eindeutiges Bild ergibt.

70 KLose/MERX 2010; ScHiek 2007; DAUBLER/BERTZBACH-HINRICHS 2008.
71 EuGH, 19.03.2002 - C-476/99.

72 Ebd. S.20.

73 KLose/MEerx 2010, S.22.

74 KLose/Merx 2010; Vgl. auch BT-Drs. 16/1780.

75 EuGH, 19.03.2002 - C-476/99. S. 20.

76 KLose/Merx 2010, S. 23.
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4.3. Ausgewdhlite Entscheidungen in der deutschen Rechtsprechung

Im Folgenden sollen einige relevante Entscheidungen der deutschen Rechtsprechung in

Bezug auf die Kategorien ,Rasse"™ und ,ethnische Herkunft" untersucht werden.

Zur Einschatzung der Kategorie der ,ethnischen Herkunft" duBerte sich das Bundesar-
beitsgericht am 21.06.2012 und stellte fest, dass die Kategorie fir Angehérige eines

n77

"fremden Volkes"’’ oder einer "fremden" Kultur gelte. Dies sei auch der Fall, wenn die-

se Gruppe der sogenannten "Auslander"’®

nicht durch gemeinsame, einheitliche Merk-
male gepragt seien. Die oben genannten Eigenschaften missen also nicht objektiv
nachweisbar, sondern lediglich von einer dritten Partei fremd-zugeschrieben worden

sein.

Zudem ist anzumerken, dass die Rechtsprechung zeigt, dass in der Regel nicht alle
oben genannten Kriterien des Merkmals ,ethnischer Herkunft® zugleich zutreffen mis-
sen, um auf die Kategorie der ethnischen Herkunft abstellen zu kénnen. Dies zeigt sich
in zahlreichen Urteilen, in welchen lediglich auf das Kriterium der Sprache abgestellt
wird. Konkret wird darauf Bezug genommen , dass der_die Kléger_in nicht deutsche_r
Muttersprachler_in sei um eine Diskriminierung aufgrund der ethnischen Herkunft

nachzuweisen.”®

Diesen Urteilen steht jedoch das Urteil des Arbeitsgerichts Stuttgart vom 15.04.2010
entgegen. Das Gericht hatte zu entscheiden, ob die Bezeichnung als ,, Ossi" und die Be-
nachteiligung aufgrund einer ostdeutschen Herkunft eine Benachteiligung wegen der
ethnischen Herkunft darstellt (vgl. Kapitel 3). Die Klagerin ging davon aus, aufgrund
eines Vermerks ,- Ossi" in ihren zurlickgesandten Bewerbungsunterlagen auf eine Stel-
le in den alten Bundeslandern, aufgrund ihrer Herkunft im Sinne des AGG diskriminiert

worden zu sein. In dieser Frage urteilte das Gericht:

,Die dem Rechtsstreit zugrunde liegende Bezeichnung Ossi mag dem Element ei-

nes Territoriums im Begriff der Ethnie entsprechen (die ehemalige DDR/die neuen

77 BAG, 21.06.2012, - 8 AZR 364/11, S. 12, Rn. 31.

78 BAG, 21.06.2012 - 8 AZR 364/11, S. 12, Rn. 31.

79 Siehe hierzu unter anderem: Diskriminierung - Darlegung von Indizien - unrichtige oder
widersprichliche Auskiinfte Gber den Grund der Benachteiligung, BAG, 21.06.2012, - 8 AZR
364/11, Openlur 2013, 26815; Diskriminierung - ethnische Herkunft - Deutschkurs, BAG,
22.06.2011, - 8 AZR 48/10, Openlur 2012, 26406; Entschadigungsanspruch - mittelbare
Benachteiligung im Bewerbungsverfahren wegen der ethnischen Herkunft, ArbG Hamburg,
26.01.2010, - 25 Ca 282/09, OpenlJur 2013, 1085; Diskriminierung eines Bewerbers wegen
seiner ethnischen Herkunft - perfekte Deutschkenntnisse in Wort und Schrift, ArbG Berlin,
11.02.2009, - 55 Ca 16952/08, JurionRS 2009, 35259; Benachteiligung eines
Stellenbewerbers wegen mangelnder Deutschkenntnisse, ArbG Berlin, 26.09.2007, - 14 Ca
10356/07, Openlur 2012, 6899; Mittelbare Diskriminierung — Kenntnis der deutschen
Schriftsprache - ordentliche Kiindigung, BAG, 28.01.2010, - 2 AZR 764/08, bag-
urteil.com/28-01-2010-bag-2-azr-76408/ (zuletzt eingesehen am 22.02.2016).
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Bundeslénder). Eine gemeinsame Sprache prdgt ihn jedoch nicht, da in den
ostdeutschen Lédndern Dialekte von sdchsisch bis plattdeutsch gesprochen wer-
den, wobei unterschiedliche Dialekte ohnehin nicht einer gemeinsamen Sprache
entgegenstehen. Auch die Geschichte der nach 1989 entstandenen Bezeichnung
Ossi ist viel zu jung, um seither eine abgrenzbare Population beschreiben zu kén-

nen."8°

Dem Arbeitsgericht Stuttgart zufolge sei unter dem Begriff der ,ethnischen Herkunft"
mehr als nur die Herkunft aus einem Ort, einem Landstrich, einem Land oder einem
gemeinsamen Territorium zu verstehen. Auf eine Benachteiligung aufgrund der ethni-
schen Herkunft kénne nur abgestellt werden, wenn ,er die gemeinsame Geschichte
und Kultur, die Verbindung zu einem bestimmten Territorium und einem Gefuhl der
solidarischen Gemeinsamkeit flir eine bestimmbare Population von Menschen darstell-

bar*® mache.

Im Urteil des Arbeitsgerichts Stuttgart wird also entgegen anderer Urteile®” sowohl auf
objektiv nachweisbare Kriterien zum Erfillen der Kategorie der ,ethnischen Herkunft®
abgestellt, als auch auf das Vorliegen mehrerer Eigenschaften®®. Fremdzuschreibung
und einzelne Merkmale reichen demnach nicht aus. Zudem werden auch hier Mehr-
heits- und Minderheitenverhaltnisse sowie Machtverhdltnisse allgemein aus der Argu-

mentation ausgeklammert.

4.4. Debatten um Diskriminierung in der rechtswissenschaftlichen Literatur -

Symmetrie und Asymmetrie

Im Folgenden sollen ausgewdhlte Aufsatze der rechtswissenschaftlichen Literatur, die
sich mit der Frage der (A-)Symmetrie von Diskriminierungskategorien beschaftigen,

beleuchtet werden.

80 Diskriminierung wegen "ethnischer Herkunft" [sog. "Ossi-Fall"], ArbG Stuttgart, 15.04.2010,
- 17 Ca 8907/09, Rn. 18, Punkt c). JurionRS 2009, 35259.

81 Diskriminierung wegen "ethnischer Herkunft" [sog. "Ossi-Fall"], ArbG Stuttgart, 15.04.2010,
- 17 Ca 8907/09, Rn. 17, Punkt b). JurionRS 2009, 35259.

82 Diskriminierung - Darlegung von Indizien - unrichtige oder widersprichliche Auskinfte tber
den Grund der Benachteiligung, BAG, 21.06.2012, - 8 AZR 364/11, OpenlJur 2013, 26815;
Diskriminierung - ethnische Herkunft - Deutschkurs, BAG, 22.06.2011, - 8 AZR 48/10,
Openlur 2012, 26406; Entschadigungsanspruch - mittelbare Benachteiligung im
Bewerbungsverfahren wegen der ethnischen Herkunft, ArbG Hamburg, 26.01.2010, - 25 Ca
282/09, Openlur 2013, 1085; Diskriminierung eines Bewerbers wegen seiner ethnischen
Herkunft - perfekte Deutschkenntnisse in Wort und Schrift, ArbG Berlin, 11.02.2009, - 55 Ca
16952/08, JurionRS 2009, 35259; Benachteiligung eines Stellenbewerbers wegen
mangelnder Deutschkenntnisse, ArbG Berlin, 26.09.2007, - 14 Ca 10356/07, Openlur 2012,
6899; Mittelbare Diskriminierung — Kenntnis der deutschen Schriftsprache - ordentliche
Kindigung, BAG, 28.01.2010, - 2 AZR 764/08, http://www.bag-urteil.com/28-01-2010-bag-
2-azr-76408/ (zuletzt eingesehen am 22.02.2016).

83 Diskriminierung wegen "ethnischer Herkunft" [sog. "Ossi-Fall"], ArbG Stuttgart, 15.04.2010,
- 17 Ca 8907/09, Rn. 16-18. JurionRS 2009, 35259.
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Liebscher flhrt in Bezug auf einen Gerechtigkeitsbegriff aus:

~Eine unterschiedliche Behandlung aufgrund individuell nicht beeinflussbarer
stigmatisierender Kollektivzuweisungen widerspreche dem Ideal von Freiheit und
Selbstbestimmung. Von tatséchlicher Freiheit kbnne nur dann gesprochen wer-
den, wenn alle Menschen gleichberechtigt am gesellschaftlichen Leben und am

Markt teilhaben kénnen. "8

Darum gebe das AGG benachteiligten Menschen die Mdglichkeit, staatliche Gerichte zu

nutzen, um ihre Verletzung selbst gerichtlich geltend zu machen und auf Unterlassung,
Gleichbehandlung und Kompensation erlittener Schaden zu klagen.®® Das AGG wird von
Liebscher entsprechend eingeordnet als strukturelle MaBnahme zur Bekdmpfung ge-

sellschaftlicher Ungleichheitsverhaltnisse.

Aus diesen Annahmen leitet Liebscher einen sozialegalitdren Gerechtigkeitsbegriff ab
und stellt diesen einer individualistischen Gerechtigkeitsperspektive gegentiber. Dies
bedeutet, den Anspruch auf Gleichheit in den Mittelpunkt zu riicken und zugleich die
diesem Anspruch entgegenstehenden gesellschaftlichen Ungleichheitsdimensionen zu

fokussieren.

Gesellschaftliche Strukturen, Privilegien und institutionelle Diskriminierung werden in
den Blick genommen, da diese auf verfestigte sozio-kulturelle, politische, rechtliche
und 6konomische Traditionen und Gewohnheiten, sowie auf institutionalisierte Rege-
lungen und Verfahren zurtick gehen. Unter diesen Bedingungen sei es notwendig

Gleichheit asymmetrisch zu interpretieren. Das bedeutet:

~Unterschiede sind nur dann von rechtlichem Interesse, wenn sie eine gesell-

schaftliche Hierarchisierung ausdriicken"%°

. Angestrebtes Ziel sei eine gesell-
schaftliche Gleichwertigkeit, nicht eine Gleichbehandlung unter der Vorausset-
zung gleicher Lebensgestaltung (Gleichheitsprinzip) oder typischer/spezifischer
Lebensgestaltung (Differenzprinzip). Benachteiligungen sind diesem Verstdndnis
nach nicht als Problem individueller Verfehlungen oder biologischer Unterschiede,
sondern relational und folgenorientiert im Kontext gesellschaftlicher Herrschafts-

verhéltnisse zu verstehen."®”

Positive MaBnahmen zum Nachteilsausgleich reagieren somit auf die soeben geschil-
derten strukturellen Ungleichheiten, welche in der Lebensrealitat vorgefunden werden.
Ziel sei der Abbau kollektiv ausgestalteter Ungleichheit und somit die materielle Gleich-

stellung aller gesellschaftlichen Gruppen. “Deshalb kdénnen sich in den jeweiligen Kon-

84 LIEBSCHER 2012, S. 121.
85 Ebd. S. 119.

86 Ebd. S. 111.

87 Ebd. S. 110 ff.
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texten sozial privilegierte Menschen, z.B. ,weie" nicht behinderte Manner, nicht auf

dieses Antidiskriminierungsrecht berufen“®,

Auch wenn Liebscher diesen Ansatz auf das AGG Ubertrégt, so weisen die oben analy-
sierten Kommentare zum grdBten Teil individualistische Gerechtigkeitsperspektiven
auf, welche eine symmetrische Auslegung der Kategorien nach sich zieht. Hier stehen
die Abwehr von Benachteiligungen und Herabwirdigungen, welche an vermeintlich o-
der tatsachlich vorliegende Merkmale anknipfen, im Mittelpunkt. Im Gegensatz zum
Ziel der angestrebten gesellschaftlichen Gleichwertigkeit wird der Schutz des einzelnen
Menschen fokussiert. Verhindert werden solle, dass einzelnen Menschen ihre Individua-
litdt, Freiheit und Wiirde abgesprochen wird, indem sie einer sozialen Gruppe zugeord-
net und in Folge dieser Eingruppierung benachteiligt werden. Macht- und Hierarchie-
verhadltnisse werden hier ausgeblendet und eine symmetrische Anwendung von Anti-

diskriminierungsrecht erméglicht.®®

Die Verfassungsrichterin und Rechtswissenschaftlerin Susanne Baer verdeutlicht dies-
beziiglich, dass auch die Rhetorik der Gesetzesbegriindung®® in der symmetrischen Ge-
rechtigkeitslogik verharre. Es werde suggeriert, dass auch Privilegierte von MaBnah-
men gegen Diskriminierung profitieren werden. Zudem sei die Verwendung des Be-
griffs "Bevorzugung" ein Ruckfall in die politisch konservative Vorstellung, Gleichstel-
lungsrecht sei ein Recht gegen unsachliche Unterschiede, ,mal fir die Einen, mal flr
die Anderen. (...) als ginge es (...) bei Rassismus mal um Schwarze, mal um WeiBe -
und nicht etwa um tradierte Benachteiligungen, die (...) im Regelfall "die Anderen" tref-
fen, also hierzulande Frauen, Migrant_innen, Nicht-Christ_innen, Alte, Kinder, Behin-

derte etc.??

. Das Problem der symmetrischen Vorstellung von Gleichstellungsrecht lie-
ge darin, dass es auf der Pramisse beruhe, dass alle Menschen grundsatzlich die glei-
chen Chancen hatten und einige nur ausnahmsweise benachteiligt und einige ebenso
ausnahmsweise bevorzugt wiirden. Baer betont, diese Annahme entspreche nicht der
gesellschaftlichen Realitdt. Diese sei im Gegenteil, von zahlreichen Mustern der Un-
gleichheit durchzogen. Die symmetrische Annahme ignoriere den Kern von Diskriminie-
rung, welcher in der ungleichen Verteilung von Chancen, Ressourcen und Anerkennung
liegen. Diese seien eben nicht willkirlich oder zufallig, sondern historisch gewachsen,
tief in gesellschaftliche Strukturen eingeschrieben und sicherten Privilegien der Norma-
litét. Beachte man diesen Ausgangspunkt von Antidiskriminierungsrecht nicht, fihre
dies dazu, dass positive MaBnahmen auch fir diejenigen diskutiert werden, die hin-

sichtlich der Merkmale die eigentlich Benachteiligungen indizieren, eher profitieren, al-

88 Ebd. S. 112.

89 LiEBSCHER 2012, S. 110.
90 BT-Drs. 16/1780.

91 Baer 2009, S. 4.
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so auf der Seite der Privilegien stehen. Aus diesem Grunde spricht Baer auch von der

symmetrischen Illusion.®?

Fir angemessenes Recht halt Baer eine Diskussion dariber flir notwendig, ob es sich
um Diskriminierung handele, um sachgerechte Differenzierung oder um gerechtfertig-
ten Ausgleich von Nachteilen. Die Annahme einer Symmetrie und die Perspektive der

Dominanz verhinderten eine solche jedoch.??

92 BAER 2009 S. 4 f.
93 BAEr 2002, 0.S.
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5. Erkenntnisse der sozialwissenschaftlichen Forschung zu Deutschenfeind-

lichkeit und der Konstruktion von kollektiven Identitdten

Da ein Ausgangspunkt dieses Gutachtens auch die Frage ist, inwieweit das Phanomen
der Deutschenfeindlichkeit ein gesellschaftlich relevantes Ausmaf hat, beziehungswei-
se inwiefern es als rassistische Diskriminierung zu verstehen ist, soll im Folgenden kurz
auf Erkenntnisse der sozialwissenschaftlichen Forschung zu diesem Phdnomen einge-

gangen werden.

In sozialwissenschaftlichen und kriminologischen Arbeiten, die zu Einstellungen von
Migrant_innen geforscht haben, findet sich zum Ph&nomen der Deutschenfeindlichkeit
wenig Haltbares: Studien kénnen keine gesellschaftliche Relevanz von ,Deutschen-
feindlichkeit® nachweisen. Zwar behauptete die damalige Bundesfamilienministerin
Kristina Schroder im Wahlkampf zur Landtagswahl in Hessen 2008 eine Zunahme
»~deutschenfeindlicher Gewalt" unter Berufung auf Forschungsergebnisse des Krimino-
logen Christian Pfeiffer, dieser sah sich daraufhin jedoch genétigt ein Interview zu ge-
ben, um auf den Missbrauch seiner Ergebnisse hinzuweisen.®* Eine Studie aus dem
Jahr 2010, die das Kriminologische Instituts Niedersachsen in Kooperation mit dem
Bundesinnenministerium angefertigte, findet ebenfalls keine derartigen Signifikanzen in
den Einstellungen junger Migrant_innen: Auf der Einstellungsebene scheint eine Feind-
lichkeit gegeniber Deutschen nicht nachweisbar, die Einstellung aller Mig-
rant_innengruppen den Deutschen gegeniiber sind weitestgehend positiv.?®> Vielmehr
ergibt zum Beispiel die Beantwortung der Frage, ob (Herkunfts-)Deutsche als Nach-
bar_innen akzeptabel seien, bei tiirkischen Jugendlichen®® eine lberdurchschnittliche
Beflirwortung. Insofern sind gravierende Unterschiede in den Einstellungsmustern der
herkunftsdeutschen Mehrheitsgesellschaft und eingewanderten Minderheiten durch

wissenschaftliche Befunde nicht belegt®’.

Auch die Gewerkschaft Erziehung und Wissenschaft (GEW) Berlin, in deren Mitglieder-
zeitschrift ,bbz - Berliner Bildungszeitschrift® der Artikel ,Deutschenfeindlichkeit in
Schulen. Uber die Ursachen einer zunehmenden Tendenz unter tiirkisch- und arabisch-
stammigen Jugendlichen" erschienen war®®, der den medialen Hype beziiglich des Phé-
nomens der Deutschenfeindlichkeit maBgeblich mitentfacht hat, beschéaftigte sich mit

dem Thema im Rahmen einer Tagung®®. Damit reagierte die GEW auch auf starke Re-

94 Vgl. Panorama vom 24.8.2008.

95 Kriminologisches Forschungsinstitut Niedersachsen 2010, S. 14.

96 Die Herkunft der Jugendlichen wurde in der Studie im Fragebogen nach Selbsteinschatzung
abgefragt. AuBerdem wurden neben der eigenen Staatsangehdérigkeit und dem Geburtsland
auch jene der Eltern abgefragt.

97 Ebd. S. 14.

98 Vgl. Posor/MEYER, 2009.

99 ,Der Streit um die sogenannte Deutschenfeindlichkeit in den Schulen®, GEW-Tagung am
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aktionen und Diskussionen um das umstrittene Phdnomen innerhalb der Gewerkschaft
selbst. Im Rahmen der Tagung tauschten sich Bildungswissenschaftler_innen, Rassis-
musforscher_innen und Lehrer_innen praxisorientiert aus. Letztlich lehnte die Berliner
GEW-Landesdelegiertenkonferenz den Begriff in einem Beschluss ab, da der Begriff von
Rechtspopulisten als politischer Kampfbegriff erfunden worden sei und der sozialen Re-
alitat nicht gerecht werde. In Bezug auf die Situation in Schulen wurde auf der Konfe-
renz eine bessere Ausstattung, mehr Ganztagsbetreuung, neue Unterrichtsformen, in-
terreligidos und -kulturell ausgebildete Lehrkdrper, und eine hdhere soziale Mischung

gefordert, um Schiiler_innenmobbing entgegen wirken zu kénnen.!®°

Die Historikerin Yasemin Shooman flihrt entsprechend auch einem weiteren von der
GEW-Mitgliederzeitschrift vertffentlichten Debattenbeitrag aus, dass es beachtenswert
sei, dass Ubergriffe und Beleidigungen gegen ,weiBe" Deutsche nicht aus Schulen ge-
meldet wiirden, die von migrantischen Schuiler_innen der Mittelschicht besucht wir-
den, sondern aus Schulen, die in Stadtteilen lagen, in denen Uberwiegend deprivile-
gierte Schichten lebten. Dies weise darauf hin, dass es sich um ein ,schichtspezifisches
und damit soziales Phanomen" handele, dessen Ursachen nicht kulturalisiert oder einer

,Ethnie* zugeschrieben werden sollten.!°*

Es erscheint in diesem Zusammenhang aus soziologischer Sicht wichtig darauf hinzu-
weisen, dass die Abwertung von Gruppen und die Grenzziehung der eigenen Identitat
entlang dieser Herabsetzungen ein genuiner Bestandteil der Identitatsbildung von Ge-
sellschaften ist: Kollektive stellen ihre innere Verbundenheit haufig durch Abgrenzung
nach auBen her.’®> Wenn aus Schulen, Vereinen oder von Auseinandersetzungen im
offentlichen Raum vereinzelt deutschenfeindliche AuBerungen und Taten von Jugendli-
chen gemeldet werden, stellt sich also durchaus die Frage, inwiefern es sich hierbei um
die Internalisierung standig wiederholter ethnisierender Zuschreibungen als Migrant_in
und ,Auslénder_in"™ und die Rickgabe erlebter Diskriminierungen handelt. In eine ahn-
liche Richtung mutmaBt auch die Studie des Kriminologischen Instituts Niedersachsen:
~Mdglicherweise ist die verstarkte Hinwendung zur Eigengruppe bei einigen Migranten
das Resultat davon, dass sie aufgrund ihrer alltdglichen Erfahrungen zu dem Schluss

kommen, in Deutschland nicht erwiinscht zu sein."1%

Die Beleidigungen als ,Deutsche™ waren dann die Folge der biographischen Rassismus-
und Diskriminierungserfahrungen der vermeintlichen ,Tater_innen™ der Deutschen-

feindlichkeit, die sich als Minderheit und als Migrant_innen von der Mehrheitsgesell-

2.10.2010 in Berlin. Vgl. taz vom 6.10.2010: ,Deutschenfeindlichkeit™ erreicht Politik.
100 Vgl. Zeit Online vom 7.10.2010: ,Schweinefresser" - Was tun wenn Migrantenkinder
deutsche Mitschiler unterdriicken? Berliner Lehrer sind verzweifelt.
101 Vgl. SHoomAN, 2009: Deutschenfeindlichkeit. Zur problematischen Verwendung des Begriffs.
102 Vgl. BERGHOLD 2002.
103 Kriminologisches Forschungsinstitut Niedersachsen 2010, S. 14.
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schaft ausgegrenzt und abgelehnt wahrnehmen. Denn bereits mit dem Begriff der
Deutschenfeindlichkeit wird die Verweigerung der Zugehdrigkeit zur Mehrheitsgesell-
schaft fortgeschrieben: Ein Mensch der einen anderen aufgrund seines Deutschseins

beleidigt, kann scheinbar selbst kein Deutscher sein'%.

An dieser Stelle muss jedoch auch deutlich werden, dass Beleidigungen und/oder Be-
schimpfungen als ,Deutsche™ gegeniber Personen in Schulen (als Form des Mobbing),
in Vereinen, oder im o6ffentlichen Raum vorkommen. Diese kénnen fir die_den Einzel-
ne_n sicherlich schwer zu verarbeiten und auch traumatisierend wirken, auch wenn sie
nach Meinung der Autor_innen nicht als Diskriminierung im Sinne des AGG aufzufassen

sind.

Vermutlich kann jedes Mitglied einer Gesellschaft von selbst erfahrenen Ausgrenzun-
gen berichten, die verletzend und stigmatisierend wahrgenommen wurden, jedoch liegt
nicht jeder Ausgrenzungserfahrung ein gesellschaftliches Machtverhéltnis zugrunde.
Bei rassistischer Diskriminierung handelt es sich um ein gesellschaftliches Verhaltnis,
das die Gesellschaft und ihre Institutionen strukturell durchzieht, und dabei nicht alle
gleichermaBen abwertet, ausschlieBt und sich in benachteiligten Zugang zum Woh-
nungs- und Arbeitsmarkt oder in Bezug auf Bildungsressourcen manifestiert. Bei dem
Versuch ein marginal auftretendes Phdnomen Deutschenfeindlichkeit mit Rassismus
gleichzusetzen, werden die Machtverhaltnisse zwischen Mehrheitsbevdlkerung und Mi-
norisierten vollstandig ausgeblendet!®®. Denn diese sind keineswegs symmetrisch, son-
dern hierarchisch strukturiert. Rassismus ist insofern immer an eine Machtposition ge-

bunden.

Die Historikerin Yasemin Shooman merkt in diesem Kontext an, dass es fir die Einord-
nung einer AuBerung als rassistisch deshalb nicht allein darauf ankomme, ob sie dem
Inhalt nach gegeniiber einer Gruppe abwertend sei, sondern auch, von welcher gesell-
schaftlichen Position heraus sie artikuliert werde'®, Denn der Vorwurf des ,umgekehr-

ten Rassismus", der gegeniber einer von rassistischer Diskriminierung betroffenen Be-

104 Hierbei soll jedoch betont werden, dass die Autor_innen nicht von kausalen Erklarungen, im
Sinne von automatischer Wirkung ausgehen. Sicherlich gibt es vielféltige
Reaktionsmadglichkeiten auf erfahrene Diskriminierungen, wie z.B. der Versuch, weniger
»Sichtbar®™ zu sein und ruhig bleiben, Assimilation, Steigerung der eigenen Bildungsmotivation
und viele weitere.

105 Die Frage gesellschaftlicher Marginalisierung und Benachteiligung ldsst sich allerdings nicht
generell aus der situativ gegebenen zahlenmaBigen Unterreprasentation einer Gruppe heraus
beantworten. Auch Mehrheiten oder zahlenmaBig gleich stark vertretene Bevdlkerungsanteile,
wie beispielsweise Frauen in patriarchal strukturierten Gesellschaften, Bevdlkerungsgruppen
in kolonialisierten Gesellschaften oder Apartheids-Regimen, oder Angehdrige benachteiligter
Schichten in Klassengesellschaften kénnen diskriminierte Gruppen darstellen.

106 SHOOMAN, YAseMIN 2011: Der Topos »Deutschenfeindlichkeit« in rechtspopulistischen
Diskursen In: Bindnis Rechtspopulismus stoppen Berlin: Rechtspopulismus in Berlin.
Rassismus als Bindeglied zwischen der »Mitte« der Gesellschaft und Neonazismus? S. 45 -
47.
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vélkerungsgruppe erhoben werde,!?” erlaube eine Dethematisierung der Rassismuser-
fahrung dieser Gruppe durch eine diskursive Tater-Opfer-Umkehr. Im Zuge der Um-
kehr werden die Diskriminierungspraxen der Mehrheitsgesellschaft ausgeblendet. Hier
wird die Macht denen zugeschrieben, die weniger Macht haben, zum Beispiel dann,
wenn Migrant_innen unterstellt wird, sie wirden ihren Opferstatus ausnutzen. In die-
sem Zusammenhang ist es auch nicht Uberraschend, dass die Debatte um Deutsch-
feindlichkeit insbesondere von Politiker_innen angestoBen wurde, die sich bisher nicht
sonderlich fir die Bekdmpfung von rassistischer Diskriminierung in Deutschland positi-

oniert haben.

107 Aktuell wird dies auch vermehrt in Deutschland mit dem US-amerikanischen Begriff des
~Reverse Racism" diskutiert.
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6. Parallelen zu aktuellen Debatten um Diskriminierungsschutz

In diesem Kapitel sollen aktuelle Debatten um Diskriminierungskategorien und Dis-
kriminierungsschutz vergleichend herangezogen werden, um daraus Schlussfol-

gerungen fir die Fragestellung des Schriftsticks ableiten zu kédnnen.

6.1. Die Debatte um die Novellierung des Bundesgleichstellungsgesetzes
(BGleiG)

Auch Diskriminierungserfahrungen aufgrund des Geschlechts, beispielsweise im berufli-
chen Alltag bei Beférderungen oder der Festsetzung des Entgelts, bestimmen nach wie
vor die Lebensrealitédt vieler Menschen, auch wenn eine umfassende Gleichstellungsge-
setzgebung in Deutschland dies eigentlich verhindern soll. Eine Debatte um die Aus-
richtung und Auslegung gesetzlicher Regelungen im Bereich der Gleichstellung der Ge-
schlechter brandete in den Gremien des Bundestags und Bundesrats zuletzt im Frih-
jahr 2015 im Gesetzgebungsverfahren des Bundesgleichstellungsgesetzes (BGleiG)
auf. Das BGleiG, welches flir die Verwaltung des Bundes gilt, und unter anderem die
Rechte und Pflichten von Gleichstellungsbeauftragten in Bundesbehdrden regelt, hat

primér zum Ziel, die Gleichstellung von Frauen und Mannern zu verwirklichen.'%®

Das BGleiG wurde im Zuge des Gesetzes fir die gleichberechtigte Teilhabe von Frauen
und Mannern an Flhrungspositionen in der Privatwirtschaft und im &ffentlichen Dienst
(FihrposGleichberG) als dessen zweiter Artikel novelliert. Letzteres erfuhr insbesonde-
re fur die verbindliche Einfihrung der 30%- Mindest-Geschlechterquote in Aufsichtsra-

ten von bérsennotierten Unternehmen starke 6ffentliche Aufmerksamkeit.

Im Wesentlichen wurden im Bundesgleichstellungsgesetz die Vorgaben zur Geschlech-
terquote aus der Privatwirtschaft fir die Bundesverwaltung Ubernommen. Zentrale
Neuerung im Vergleich zum vorhergehenden BGleiG ist die neutrale Geschlechteran-
sprache, die immer jenes Geschlecht adressiert, welches in einem gesetzlich definier-

ten Bereich unterreprasentiert ist. Unterreprasentation bezeichnet laut §3 Nr.10 BGleiG

»~den Status von Frauen oder Mannern, wenn ihr jeweiliger Anteil an den Beschéaftigten

in einem einzelnen Bereich®®

unter 50 Prozent liegt; (...) maBgeblich fiir die Bestim-
mung einer Unterreprasentanz ist die aktuelle Situation in demjenigen Bereich, auf den

sich die angestrebte MaBnahme oder Entscheidung hauptsachlich bezieht."

108 Vgl. § 1 BGleiG.

109 Bereiche umfassen hierbei Besoldungs- und Entgeltgruppen oder Laufbahngruppen,
Laufbahnen und Fachrichtungen, Berufsausbildungen einschlieBlich des Vorbereitungsdienstes
sowie Ebenen mit Vorgesetzten- oder Leitungsaufgaben einschlieBlich der Stellen und
Planstellen Vorsitzender Richterinnen und Vorsitzender Richter. (Vgl. § 3 Nr. 2 BGleiG).
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6.1.1. Unterreprasentation und Benachteiligung

Nach Auffassung der Bundesministeriums fir Familie, Senioren, Frauen und Jugend
sowie des Bundesministeriums fur Justiz und Verbraucherschutz handelt es sich bei
dieser Neuerung, die es erstmals auch Ma@nnern ermdglicht, in den Genuss spezifischer
Férderung aufgrund von Benachteiligung zu gelangen, um ein ,modernes Verstandnis

von Gleichstellungspolitik™.**°

Im Laufe der Lesungen im Bundestag und im Rahmen einer 6ffentlichen Anhérung im
Ausschuss flr Familie, Senioren, Frauen und Jugend des Bundestags war das Gesetz
aufgrund eben dieses Passus praktisch unisono von Expert_innen aus der Wissen-
schaft, der Privatwirtschaft und den Gewerkschaften scharf kritisiert worden. Diese
Form der "Mannerférderung" sei verfassungswidrig und unvereinbar mit Art. 3 GG,
stellten mehrere Expert_innen fest. So erlauterte etwa der Vorsitzende Richter am
Verwaltungsgericht Frankfurt/M. Dr. Torsten von Roetteken, dass die Zielsetzung des
BGleiG , offensichtlich verfassungswidrig und mit dem vorrangigen Recht der Europai-

schen Union (EU) unvereinbar® sej.!!!

Elke Hannack, Mitglied des Bundesvorstands des DGB erlauterte, dass es keinerlei An-
haltspunkte flr eine strukturelle Benachteiligung von Mannern aufgrund ihres Ge-

schlechts am Arbeitsmarkt, auch nicht im Offentlichen Dienst gebe:

~M&nner, die in den unteren Besoldungs-, Verglitungs- und Lohngruppen, in den
unteren Laufbahngruppen oder in bestimmten Fachrichtungen oder Berufsausbil-
dungsgédngen unterreprédsentiert sind, sind nicht benachteiligt, sondern an
schlecht bezahlten Té&tigkeitsbereichen und wenig einflussreichen Stellen nicht in-

teressiert bzw. schlechter qualifiziert als Frauen."'?

Das Prinzip des Nachteilsausgleichs greife an dieser Stelle nicht. Denn allein aus der
Feststellung, dass ein Geschlecht in einem bestimmten Bereich in der Minderheit sei,
ergebe sich kein Férderbedarf, da fur die Unterreprasentation nicht automatisch eine

Benachteiligung ursachlich sei, die es per gesetzlichem Anspruch auszugleichen gelte.

Der Ausschuss fir Frauen und Jugend des Bundesrats, der das Gesetz ebenfalls zur
Beratung vorliegen hatte, empfahl hierzu dem Plenum des Bundesrats, dass der Unter-
reprasentation von Mannern in bestimmten Berufsfeldern weniger durch Gleichstel-
lungsgesetze und favorisierende Auswahlvorgdnge beizukommen sei, sondern dieser
vielmehr durch MaBnahmen der gesellschaftlichen Aufwertung dieser Berufsfelder und

einer besseren Bezahlung begegnet werden solle.!’®> Quoten seien europarechtlich

110 BMJV/BMFSF] 2015, o. S.

111 Vgl. Aussch.-Drs. 18(13) 43h, S. 4.
112 Vgl. Aussch.-Drs. 18 13 43e, S. 13.
113 Vgl. BR-Drs. 636/1/14
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(Art. 141, Abs. 4 EG-Vertrag) nur zuldssig um ungleiche Chancen anzugleichen, also
Nachteile auszugleichen, das Ziel der Paritét der Geschlechter sei hierflir nicht ausrei-
chend.'*® Trotz der kritischen Stimmen der Expert_innen sowie des Ausschusses fir
Frauen und Jugend des Bundesrats wurde das Gesetz im kritisierten Wortlaut im Bun-

destag am 6. Marz 2015 verabschiedet.

Hier springt nun eine Parallele zur Frage der symmetrischen bzw. asymmetrischen Ka-
tegorien ,Rasse"™ und ,ethnische Herkunft" ins Auge: Auch hier wird von juristischen
Expert_innen beméngelt, dass eine situative Unterreprasentation von Mé@nnern in ei-
nem Bereich, Ma@nner nicht zu einer benachteiligten Minderheit mache, die es zu for-
dern gelte. Speziell Stellen in der Verwaltung sind historisch stark weiblich konnotiert,
man denke an so genannte Vorzimmerdamen. Ein symmetrisches Verstandnis von Ge-
schlechterdiskriminierung wirde im Gegensatz dazu jedoch davon ausgehen, dass so-
wohl aus einer gesellschaftlich privilegierten Position (Manner) als auch aus einer mar-
ginalisierten Position (Frauen) Personen aufgrund ihres Geschlechts benachteiligt und
diskriminiert werden kénnen. Wir lehnen dieses Verstdndnis im Kontext von Gleichstel-
lungsfragen beziglich des Geschlechts jedoch ab, da es gesellschaftliche Machtverhalt-

nisse aus dem Blick verliert.

In diesem Zusammenhang sei auf das Konzept der patriarchalen Dividende von
Raewyn Connell aus der kritischen Mannlichkeitsforschung verwiesen: In ihren Arbeiten
untersucht die australische Soziologin Mannlichkeit als Dominanzverhaltnis unter Man-
nern und gegenliber Frauen (und auch in gegenseitiger Abhangigkeit mit anderen Un-
terdrickungsverhaltnissen stehend). Mannlichkeit unterliege gesellschaftlich-historisch
einem Wandel, so gibt es offensichtlich nicht nur Mannlichkeiten, die stets alle Elemen-
te der aktuellen Norm (,weil3", heterosexuell) in sich vereinen. Dennoch profitiere die
Mehrheit der Manner strukturell von der gesellschaftlichen Vormachtstellung des Patri-
archats. Connell nennt dieses Phanomen die ,patriarchale Dividende", im Sinne des
Profits, den Manner in einer patriarchal strukturierten Gesellschaft ohne eigenes Zutun
erhalten.’® Aus dieser Perspektive ware zu schlussfolgern, dass Manner unter Um-
sténden in spezifischen Bereichen unterreprasentiert sein mdgen, sich aber aufgrund
der patriarchal verfassten gesellschaftlichen Verhaltnisse dennoch in einer privilegier-

ten und insofern nicht benachteiligten Position gegentber Frauen befinden.

Dies ist fur rassistische Diskriminierung sehr &hnlich zu argumentieren: Strukturell
profitieren alle nicht von Rassismus negativ betroffenen Personen von Rassismus als
gesellschaftlichem Machtverhéltnis, da Rassismus Menschen, die von ihm negativ be-

troffen sind, den Zugang zu gesellschaftlichen Ressourcen (beispielsweise Arbeit, Bil-

114 Ebd.
115 ConNELL 2005.
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dung, Wohnraum, gesellschaftliche Machtpositionen) erschwert, diese also benachtei-
ligt. Das Komplementéar zur patriarchal strukturierten Gesellschaft ist trefflich mit dem
Begriff der ,weiBen" ,Dominanzkultur® der Soziologin Birgit Rommelspacher beschrie-

ben 116117

Eine Folge der Zuordnung der Unterreprasentation von Méannern in den Kontext von
Gleichstellungspolitik bedeutet, dass diese, so etwa ihr Anteil in ihrer Besoldungsgrup-
pe bei unter 50% liegt, potentiell auf Férder- und Beratungsangebote und weitere
MaBnahmen der Gleichstellungsbeauftragten ihrer Institution zurlickgreifen kdnnen.
Die Gleichstellungsbeauftragte des BMFSFJ] Kristin Rose-Mdhring erklarte hierzu in ihrer
Stellungnahme vor dem Ausschuss flir Familien, Senioren, Frauen und Jugend des
Bundestags, dass in der Praxis nun auf viele Gleichstellungsbeauftragte in der Bundes-
verwaltung aus ihrem Auftrag aus §25 BGleiG die Umsetzung des Gesetzes zu Uberwa-
chen, deutlich mehr Biirokratie und Verwaltungsaufwand zukomme.!® Diese miissten
sich nun verstarkt um die Suche nach Mannern fir Berufe und fiir Leitungsebenen
kiimmern, in denen diese eine zahlenm&Bige Minderheit darstellten.!'® Die Suche binde
Zeit, Kraft und Gelder, die fir den Ausgleich von Nachteilen von Frauen nétig waren,
denn immer dann, wenn die Zahl der Manner oder Frauen auf unter 50% sinke muss-

ten GegenmaBnahmen getroffen werden.

Ahnliches wiirde bei einem symmetrischen Verstdndnis auf Beratungsstellen, die auf
Grundlage des AGG zu rassistischer Diskriminierung beraten, zukommen: Im Falle ei-
nes symmetrischen Verstéandnisses der Diskriminierungskategorien ,,Rasse™ und ethni-
sche Herkunft wirden wertvolle Ressourcen wie Zeit und Gelder auf die Beratung von
Angehdrigen der deutschen Mehrheitsgesellschaft verwendet werden mussen, oder, wo
fir Beratungsstellen keine Pflicht zu Beraten vorliegt, fur die Aufkldarung der Personen,
dass sie nicht zum Zielklientel der Beratungsstellen zahlen, wo es eigentlich um den

Nachteilsausgleich von strukturell diskriminierten Gruppen gehen sollte.

6.1.2. Unterschiede der Kategorien ,Rasse™ und ,,Geschlecht"

Die soeben aufgezeigten Parallelen in der Debatte um das BGleiG bzw. die Problematik
der symmetrischen Bezugnahme auf die Diskriminierungskategorie Geschlecht (,,Neut-
rale Geschlechteransprache") soll nicht dartiiber hinweggehen, dass es wesentliche Un-
terschiede in den Diskriminierungskategorien ,Geschlecht" und "Rasse" gibt, die es an

dieser Stelle zu thematisieren gilt. So ist die Diskriminierung von Frauen auf dem Ar-

116 Vgl. ROMMELSPACHER 1995.

117 Susanne Baer spricht in diesem Kontext auch von einer Merkmalsdividende, die
verschiedene gesellschaftlich privilegierte Merkmalspositionen vereint. Vgl. BAEr 2010, S. 23
- 39.

118 Aussch.-Drs. 18 (13) 43.

119 Ebd.
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beitsmarkt zumindest in Teilen stark an ihre soziale Rolle gekntpft und wird funktional
aufgrund der tradierten vergeschlechtlichten gesellschaftlichen Arbeitsteilung, in wel-
cher Reproduktionsarbeit weiblich konnotiert ist, unbezahlt bleibt und Gberwiegend in
der privaten Sphare geschieht. Sorge- und Care-Tatigkeiten werden nach wie vor
Uberproportional von Frauen verrichtet, obschon gleichzeitig die Erwerbsintegration
von Frauen in den letzten Jahrzehnten rasant gestiegen ist. Diese Problematik der

,doppelten Vergesellschaftung"!?°

als Vereinbarkeitsdilemma zwischen zwei Spharen,
die in ihren jeweiligen Beanspruchungsprofilen und Anforderungen im Umgang mit Zeit
erheblich von einander abweichen und kollidieren, kann jedoch auch Mannern passie-
ren, beispielsweise wenn sie tradiert weibliche Rollenbilder ausfiillen, indem sie Sorge-
arbeit leisten, oder die Pflege kranker Eltern Gbernehmen. Unter anderem auch darauf
stellt das BGleiG ab, wenn es als eines der Gesetzesziele benennt, ,die Vereinbarkeit
von Familie, Pflege und Berufstatigkeit fir Frauen und Mé&nner zu verbessern“: Die
Férderung von Mannern in Bezug auf die Inanspruchnahme von Vereinbarkeitsangebo-

ten fir Berufs- sowie Familien- und Hausarbeit.?!

Diese Art von Ubertragung oder Ubernahme in Bezug auf die soziale Position von Ras-
sismus Betroffenen ist nicht mdglich, da rassistische Diskriminierung oft an kulturell
zugeschriebene oder korperliche Marker anknipft, welche nicht Ubertragbar oder ein-
fach ablegbar sind. Rassistische Diskriminierung knipft insofern nicht unmittelbar an
soziale Rollen an'??, und entsprechend liegen auch keine Vereinbarkeitsdilemmata ver-
schiedener Rollen vor.'?* Vielmehr entstehen mit Blick auf die Bewéltigung von Care-
und Sorgearbeit neue Hierarchien innerhalb der Kategorie Geschlecht: So erledigen
diese Arbeit, die zuvor von den in die Erwerbsarbeit integrierten Frauen der deutschen
~Mehrheitsgesellschaft" geleistet wurde, insbesondere in Privathaushalten oft Mig-
rant_innen. Es lasst sich konstatieren, dass die Integration in die Sphare der Erwerbs-
arbeit der herkunftsdeutschen Frauen in den letzten Jahrzehnten zu groBen Teilen mit

rassistisch strukturierter Arbeitsteilung verschrankt ist.

Die Intersektionalitdtsforschung'®*, die die Uberschneidung verschiedener Diskriminie-

rungsmerkmale in einer Person, als untereinander verschrankt - und nicht rein additiv

120 BECKER-SCHMIDT 2003

121 Vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 1 BGleiG

122 Auch wenn Formen des Rassismus bisweilen soziokulturell argumentieren, im Sinne eines
.weil ihre Kultur so ist".

123 Menschen, die von rassistischer Diskriminierung betroffen sind, sind daflir allerdings oft
anderen Vereinbarkeitsproblematiken ausgesetzt, bspw. missen sie aufgrund rassistisch
strukturierter gesellschaftlicher Arbeitsteilung oft fliir geringere Gehdlter als nicht von
Rassismus betroffene Personen arbeiten. Muslim_innen stehen bisweilen vor dem Dilemma,
islamische Praktiken mit Schul- und Arbeitsabldufen vereinbaren zu missen.

124 Vgl. CRENSHAW, KIMBERLE 1989: Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black
Feminist Critique of Antidiscrimination Doctrine. In: The University of Chicago Legal Forum, S.
139 - 167.

34



- untersucht, kann sicherlich weiterfilhrende Hinweise zum Verstandnis des Zusam-
menspiels von rassistischer und sexistischer Diskriminierung liefern, jedoch kann dies

an dieser Stelle aus Platzgrinden nicht weiter verfolgt werden.

Das Verstandnis von Neutralitdt, wie es in der Debatte um das inzwischen verabschie-
dete BGleiG beobachtbar ist, findet sich auch in der US-amerikanischen Debatte um
affirmative action Programme und die color blindness der US-Verfassung wieder, die

im nachsten Kapitel beleuchtet wird.

6.2. Die Debatte um affirmative action in den USA

In den USA wird die Frage danach welchen Schutz Birger_innen durch Gesetze und die
Verfassung genieBen, unter anderem entlang der Frage einer Gesetzgebung die color-
blind oder race conscious ist diskutiert. Gefragt wird also ob und in welchen Fallen Ge-

setze und Gerichte aufgrund von race'® differenzieren (dirfen oder sollen).

Diskutiert wird zudem in wie fern eine Gesetzgebung und Rechtsprechung die color-
blind oder race conscious ist, mit der equal protection clause des 14. Amendment, also
dem Gleichbehandlungsgebot des 14. Zusatzartikels der US-Verfassung einhergeht o-

der kollidiert.?®

Insbesondere in Debatten um affirmative action, also positive MaBBnahmen, spielt die
Frage, wer geférdert werden soll, wer diese in Anspruch nehmen kann eine Rolle. Zu-
dem steht die Frage ob affirmative action im Widerspruch zu dem eben genannten
Gleichbehandlungsgebot steht oder ob eben dieses Gebot affirmative action notwendig

mache, immer wieder zur Debatte.

6.2.1. Colorblind vs. Race Conscious Constitution

Historisch ist die Forderung einer Gesetzgebung und Rechtsprechung die colorblind ist,

aus der ,Rassentrennung® (race segregation) hervorgegangen. Birgerrechtler_innen

125 In Anlehnung an FOuANTY/LEMBKE 2012 weisen die Autor_innen daraufhin, dass der Begriff
race ebenso problematisch wie der bereits oben genannte Begriff der "Rasse" ist.
Anzumerken ist jedoch, dass der Begriff race heute, auch in deutschen Debatten, starker die
soziale Konstruiertheit von Hierarchisierungen zwischen Menschen unterschiedlicher
Hautfarbe und ethnischer Herkunft betont. Tendenziell kniipft der angloamerikanische Begriff
race mehr an Hautfarbe an als der deutsche Begriff der "Rasse" und geht mit einer
Kategorisierung in "WeiBsein" und "Nicht-WeiBsein" einher. Zur Bezeichnung von Menschen,
die von Rassismus betroffen sind, versuchen wir uns an Selbstbezeichnungen zu orientieren
und sprechen beispielsweise von , People of Color" (siehe auch Fn. 5)

126 Siehe hierzu u.a. folgende Supreme Court Entscheidungen: Homer A. Plessy v. John H.
Ferguson, 163 U.S. 537 (1896); Oliver Brown et al. v. Board of Education of Topeka et al.,
347 U.S. 483 (1954); Swann et al. v. Charlotte-Mecklenburg Board of Education et al., 402
U.S. 1 (1971); Regents of the University of California v. Allan Bakke, 438 U.S. 265(1978);
City of Richmond v. J.A. Croson Co., 488 U.S. 469 (1989); Barbara Grutter, Petitioner v. Lee
Bollinger, et al., 539 U.S. 306 (2003); Jennifer Gratz and Patrick Hamacher v. Lee Bollinger,
et al., 539 U.S. 244 (2003); Abigail Noel Fisher, Petitioner v. University of Texas at Austin, et
al., 570 U.S. (2013).
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forderten die Abschaffung der so genannten Jim-Crow-Gesetze®’ (1876-1964), welche
die ,Rassentrennung™ in den USA vorschrieben. Gefordert wurde in diesem Zusam-
menhang eine Gesetzgebung, die nicht anhand von race differenzierte, sondern allen
Menschen in den USA die gleichen Rechte zubilligte und sie als gleichwertige Bur-
ger_innen anerkennen und somit die Gleichbehandlungsklausel umsetzen sollte. Ge-
folgt wurde diese Ara von der Forderung der Biirgerrechtsbewegung nach race consci-
ousness, also einer sehenden, fur strukturelle Unterschiede aufgrund von race sensib-
len Gesetzgebung. Diese schloss auch affirmative action ein, welche die benachteili-

genden Folgen der Jim Crow Ara und der "Rassentrennung" auszugleichen sollte.

Haney Lopez konstatiert, um die Gleichbehandlungsklausel umzusetzen, misse die
Verfassung sowohl colorblind als auch race conscious sein. Nur durch color blindness
kdnne die Verfassung im Sinne der Gleichbehandlungsklausel davor schitzen, dass
Menschen aufgrund von race klassifiziert und dadurch bevorteilt oder benachteiligt
werden. Auf der anderen Seite jedoch miisse die Verfassung race conscious sein, um
vor Diskriminierungen zu schiitzen oder diesen vorzubeugen und vergangene Diskrimi-

nierungen wiedergutmachen zu kénnen.*?®

Es geht also darum nicht aufgrund von race zu differenzieren oder zu klassifizieren und
in diesem Sinne blind (colorblind) zu sein, um allen Menschen die gleichen Rechte zu
gewahrleisten. Dennoch miuissen bestehende Unterschiede gesehen und anerkannt
(race conscious) werden um diese mit Hilfe von affimative action auszugleichen zu

kénnen.

Die Forderung nach race counciousness leitet ein struktureller Rassismusbegriff, wel-
chem die Erkenntnis zugrunde liegt, dass Rassismus mehr darstelle als Vorurteile ein-
zelner Personen. Stattdessen handele es sich um einen tief in der US-Gesellschaft ver-

wurzelte Struktur.!?®

Parallel zur Forderung nach race consciousness entwickelte sich in den USA eine Ge-
genstrémung, welche als reactionary color blindness bezeichnet werden kann. Haney
Lopez spricht von reactionary color blindness um den Unterschied zur zuvor erwahnten
color blindness, welche die Blrger_innenrechtsbewegung forderte, aufzuzeigen. Er er-
ldutert, wesentlich fur die Debatte um color blindness sei der Kontext und verweist da-
rauf, dass sich color blindness im 20. Jahrhundert von einer progressiven zu einer re-

aktionaren Forderung gewandelt habe.

127 Bei der Figur des Jim Crow handelt es sich um eine stereotyp rassistische Darstellung einer
"Person of color" (POC). Die Bezeichnung Jim-Crow-Ara und Jim-Crow-Gesetzgebung wird
meist synonym fir die Zeit der ,Rassentrennung® und die Gesetze, welche die
~Rassentrennung" von 1867 bis 1964 in den USA institutionalisierten, verwendet.

128 HaNEY Lopez 2006, S. 2002.

129 Ebd. S. 989f.
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Haney Lopez fuhrt aus, dass reactionary colorblindness annimmt, dass race concious-
ness und rassistische Unterdrickung auf die selbe Weise den Grundwerten der US-
Verfassung und dem Gleichbehandlungsgebot entgegen stiinden.'*® In diesem Sinne
setze reactionary color blindness affirmative action mit der Jim-Crow-Gesetzgebung,
also der Gesetzgebung der ,Rassentrennung®, gleich.'*! Dies basiere auf der Annahme,
rassistische Unterdrickungsverhaltnisse seien Uberwunden und soziale Ungleichheiten
resultierten aus so genannten kulturellen Verfehlungen bzw. entspringen der Kultur der
Minderheiten. Zudem zergliedere sich die zuvor als einheitlich angenommene ,weil3e
Rasse" in viele konkurrierende Ethnien welche sich anhand ihres nationalen Ursprungs

ausmachen lieBen.!*?

Dass sich die Sklaverei und Unterdrickung von ,People of Color® und die damit einher-
gehende "Rassentrennung" bis heute Auswirkung haben und der damit verbundene

strukturelle Rassismus werden demnach nicht gesehen oder anerkannt.

6.2.2. Race im Sinne , ethnischer Herkunft"

In den 1960er Jahren bildete sich in der US-amerikanischen Soziologie eine neue
Strdomung der Theorie der color blindness heraus, welche race als "ethnische Unter-
schiede" neu deutete und von Haney Lopez als reaktiondr bezeichnet wurde.** Nathan
Glazer und Patrick Moynihan veréffentlichten 1963 "Beyond the Melting Pot: The Neg-
roes, Puerto Ricans, Jews, Italians, and Irish of New York City", welches eines der

Hauptwerke zeitgendssischer reaktionarer race-relations-Theorien darstellt.!*

Glazer/Moynihan nutzten dieses Konzept von Ethnizitdt, um so genannte ,Black und
Latino culture™ als Grund fir die soziale Stellung dieser Gruppen anzufiihren. Sie ar-
gumentierten, dass die Dynamiken innerhalb der so genannten ,black community" zu
ihrer schlechteren sozialen Stellung fihrten und nicht durch den rassistische Diskrimi-
nierung der ,WeiBen" verursacht wiirden.*> An die Stelle der biologistisch, naturalisie-
renden rassistischen Theorien trat somit eine Theorie, welche die vor allem durch Fa-
milien weitergegebene Kultur und Tradition von Ethnien fir deren gesellschaftliche
Stellung verantwortlich machte. Strukturelle Benachteiligungen wurden somit ausge-

blendet und beiseite geschoben.!*®

Zudem weichen Glazer und Moynihan die Kategorie der race auf, indem sie die diese

ahistorisch betrachten und Blacks als eine von vielen Ethnien und politischen Interes-

130 Ebd. S. 988.

131 Ebd. S. 989.

132 Ebd. S. 990.

133 Vgl. HANEY LoPEz 2006, S. 985ff.
134 HaNnEey Lopez 2006, S. 1007.

135 Ebd. S. 1010.

136 Ebd. S. 1009ff.
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sensgruppen im gesamtgesellschaftlichen Geflige betrachten. Sie definieren race als
eine von vielen miteinander im gesellschaftlichen Geflige konkurrierenden Gruppen,
welche alle gleich gelagert seien, sich aber durch unterschiedliche Kulturen oder kultu-
relle Hintergriinde voneinander abgrenzten.’®” Aus dieser Perspektive warnen sie vor
race consciousness und affirmative action als Sonderrechte einer bestimmten Gruppe
unter vielen und negieren somit rassistische Strukturen die tief in der Gesellschaft ver-
ankert sind und auch nach der historischen ,Rassentrennung" (race segregation) wei-
ter wirken. In die Gesellschaftsstruktur eingeschriebene Hierarchien und Machtverhalt-
nisse wie zum Beispiel Konnotationen und Zuschreibungen werden somit negiert. Zu-
dem werden kulturelle Unterschiede immaginiert und essentialisiert wie bereits zuvor
(vermeintlich) biologische.'® Rassistische Annahmen wurden somit unter dem neuen

Deckmantel der essenzalisierten Kulturellen Unterschiede verschleiert.

Aus der Annahme race als eine von vielen gleich gelagerten, miteinander im gesell-
schaftlichen Geflige konkurrierenden Gruppen zu verstehen, leitet Glazer seine schwar-
fe kritik an affirmative action her. Affirmative Action, also Positive MaBnahmen seien
laut Glazer ebenso wie die Jim-Crow-Gesetze der ,Rassentrennung" zu verstehen, nur
diskriminierten positive MaBnahmen gegen die ethnischen Gruppen der ,WeiBen"**,
Aufgrund dessen bezeichnet Glazer affirmative action als affirmative discrimination.
Gemeint ist, wer zugunsten von Minderheiten "diskriminiere", diskriminiere ,WeiBe".
Glazer spricht in diesem Zusammenhang von "WeiBen" als Angehdérige einer gefahrde-
ten Minderheit. Die Kategorie "WeiB" gliedere sich in ethnische Gruppen, von denen
viele diskriminierende Erfahrungen machten oder in der Vergangenheit gemacht ha-
ben. Glazer bezieht sich hier inshesondere auf Migrant_innengruppen aus Europa. Die-
se diskriminierten Gruppen wiirden nun die Lasten der ,Bevorzugung", durch affirmati-
ve action zugunsten von POCs mittragen. Haney Lopez erlautert, dort wo die Kerner
Kommission'*® zwei Amerikas, ein ,schwarzes" und ein ,weiBes" sah, getrennt und un-
gleich, sah Glazer zwei Amerikas, geteilt in bevorzugte Minderheiten und benachteiligte

,WeiBe". 1"

137 Ebd. S. 1023.

138 Ebd. S. 1012.

139 Ebd. S. 1022.

140 1967 wurde eine "National Advisory Commission on Civil Disorders" gegriindet, welche von
Otto Kerner Jr. Geleitet wurde. Die Kommission sollte die Frage beantworten, wie es zu den
Aufstanden 1965-1967 in unterschiedlichen US-amerikanischen Stadten kam und wie dies in
Zukunft verhindert werden kdnne. Der 1968 erschienene Kerner Report machte fehlende
wirtschaftliche Chancen fiir ,,People of color" fir die Aufstdande verantwortlich. Zudem
prangerte der Report an, der Staat habe beziglich Bildung und Sozialpolitik versagt.
Struktureller Rassismus und eine dominante ,weiBe" Perspektive stellten eine akute Gefahr
dar und drohten Amerika immer weiter in ein "Schwarzes" und ein "WeiBes" zu zerteilen.

141 HANEY LopPez 2006, S. 1026.
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Diese Sichtweise legt eine Kollision positiver MaBnahmen mit der Gleichbehandlungs-
klausel des 14. Amendments dar und ist bis heute Teil der Debatte um affirmative ac-

tion in den USA, welche im Weiteren naher erlautert wird.

6.2.3. Aktuelle Debatte um affirmative action in den USA

In der aktuellen Debatte um affirmative action in den USA wird die Kollision positiver
MaBnahmen mit der Gleichbehandlungsklausel des 14. Amendments noch immer kont-
rovers diskutiert. Eine einheitliche Linie ist in den aktuellen Entscheidungen Grutter v.
Bollinger(2003)'*?, Gratz v. Bollinger (2003)'**, Fisher v. University of Texas (2013)***,
Schuette v. Coalition to defend affirmative action (2014)'** des US- Supreme Court,

dem obersten Gerichtshof der USA, nicht auszumachen.

Im Fall Gratz v. Bollinger (2003) wurde die Zulassungspolitik einer staatlichen Univer-
sitat als Verletzung der Gleichbehandlungsklausel des vierzehnten Amendment befun-
den, weil das Ranking-System eine automatische Punkterhéhung fur alle racial minori-

ties, anstelle von Einzelfallentscheidungen vorsehe.

Am selben Tag wurde mit dem Fall Grutter v. Bollinger (2003) eine gegenteilige Ent-
scheidung durch den Supreme Court geféllt. So ist das Zulassungsprogramm der Law
School der University of Michigan, dass eine bestimmte race minority ebenfalls bevor-
zugte, fur rechtens befunden worden und stelle somit keine Verletzung des vierzehnten

Amendment dar.

Im Fall Fisher v. University of Texas (2013) klagte eine ,weiBe" Studentin gegen die
Minderheitenférderung an der Universitdt Texas. Die Entscheidung wurde vertagt und

der Fall zur weiteren Prifung an ein Bundesgericht zurtickverwiesen.

Bei dem Fall Schuette v. Coalition to defend affirmative action (2014) entschied der
US-Supreme Court, dass ein Verbot der affirmative action durch eine staatliche Verfas-

sungsanderung im Rahmen der Verfassung der Vereinigten Staaten zuldssig sei.

6.2.4. Bedeutung fiir den deutschen Kontext

Zunachst ist festzustellen, dass sich die Debatten der USA von denen in Deutschland
unterscheiden, da der historische Hintergrund der "Rassentrennung" einen sehr spezifi-
schen Kontext bildet. Der Bezug auf die Kategorie race ist nicht mit der deutschen

Rechtskategorie "Rasse" identisch und macht einen Vergleich schwierig. Die Unter-

142 Barbara Grutter, Petitioner v. Lee Bollinger, et al., 539 U.S.306 (2003).

143 Jennifer Gratz and Patrick Hamacher v. Lee Bollinger, et al., 539 U.S. 244 (2003).

144 Abigail Noel Fisher, Petitioner v. University of Texas at Austin, et al., 570 U.S. (2013).

145 Schuette, Attorney General of Michigan v. Coalition to Defend Affirmative Action, Integration
and Immigration Rights and Fight for Equality By Any Means Necessary (BAMN) et al., 572
U.S. (2014).
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schiede in der Verfasstheit der Kategorie ,Rasse™ im Deutschen im Vergleich zum an-
gelsachsischen race sind auf die historische Verwendung des Begriffs im Nationalsozia-
lismus zurickzufihren: Wahrend flir US-Amerikaner_innen race eine alltaglich sichtba-
re Realitat ist, eine gesellschaftliche Position und ein soziales Konzept, schwingt beim
Wort ,Rasse"™ im Deutschen die Bedeutung des Worts in der NS-Weltanschauung mit,
in welcher es der Festschreibung und Eliminierung vermeintlich ,minderwertigen Le-
bens" diente. Auch die Einwanderungsgeschichte ,weiBer" Europder stellt eine Beson-

derheit der US-amerikanischen Geschichte dar.

Anknipfungspunkte bietet jedoch die Frage nach strukturellem Rassismus, welcher af-
firmative action/positive MaBnahmen und Antidiskriminierungsrecht notwendig ma-
chen. Zudem veranlasst der Blick auf reactionary color blindness und die Rekonzeption
von race als ethnicity die oben diskutierten Kategorien "Rasse" und "ethnische Her-

kunft" nun aus einer weiteren Perspektive zu betrachten.

Wie anhand der Theorie Glazers und Moynihans gezeigt, birgt auch die Kategorie der
~ethnischen Herkunft" die Gefahr rassistische Zuschreibungen zu verfestigen oder neu
zu perpetuieren. Zudem wird in Glazers Theorie die Gefahr deutlich race oder ethnicity
ahistorisch und symmetrisch auszulegen. Ein Aufweichen der Kategorie ,Rasse" und
oder ,ethnischer Herkunft" zieht also ein Gleichsetzen von Minderheiten ohne Betrach-
tung von Machtstrukturen nach sich und birgt die Gefahr der Relativierung von rassisti-
scher Diskriminierung durch die Festschreibung von vorgeblichen kulturellen Unter-

schieden, unter dem Deckmantel der ,ethnischen Herkunft".

Die dargestellten Debatten der USA verdeutlichen also die Gefahren eines Antidiskrimi-
nierungsrechts, welches mit Kategorien arbeitet und zeigen einmal mehr, um effektiv
gegen Diskriminierung vorgehen zu kdnnen, ohne rassistische Vorurteile und Zuschrei-
bungen zu zementieren, braucht es ein Umdenken. Anstelle der Kategorien "Rasse"
und oder "ethnischer Herkunft" ein Recht gegen rassistische Diskriminierung zu schaf-
fen, kdnnte der erste Schritt sein, um Rassismus den Nahrboden zu entziehen und ef-
fektives Antidiskriminierungsrecht zu schaffen. Die in Kapitel 4 geschilderten Versuche,
die Kategorien zu definieren und die Annahme einer selbst zugeschriebenen und oder
fremd zugeschriebenen ethnischen Herkunft, kénnen als Anzeichen eines Verstandnis-
ses von Ethnizitat im Sinne Glazers gelesen werden, welches kulturelle Unterschiede

fur soziale Stellungen verantwortlich macht und Benachteiligungen individualisiert.
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7. Schlussfolgerungen

In Kapitel 3 konnte herausgearbeitet werden, dass die Frage, wer durch die Kategorien
~Rasse" und ethnische Herkunft geschitzt ist, fir das Antidiskriminierungsrecht und fir
Beratungsstellen sehr zentral ist, da sich insbesondere dadurch ergibt, wer die Beglins-
tigten und Zielgruppen ihrer Beratungsangebote darstellen kédnnen und sollen. In Berlin
besteht in Bezug auf das Landesprogramm ,Demokratie. Vielfalt. Respekt. Gegen
Rechtsextremismus, Rassismus und Antisemitismus" auf dessen Basis projektbezogene
Zuwendungen an Beratungsstellen ausgeschuittet werden, durchaus Unklarheit, wie
rassistische Diskriminierung definiert wird, und wer Betroffene_r rassistischer Diskri-
minierung werden kann, flir welches Zielklientel also Projekte geférdert werden kén-
nen. Dennoch deutet das Berliner Landesprogramm in eine programmatisch klarem
asymmetrische Richtung, in dem es von den Demokratie und Partizipation entgegen-
stehenden Phanomenen ,Rassismus" und ,Antisemitismus™ ausgeht, und die Kategorie

,Rasse" nicht verwendet.

In Kapitel 4 wurde deutlich, dass es in der Gesetzgebung der Lander Europas die Ten-
denz gibt ,Rasse" als Kategorie aus den Gesetzestexten zu streichen, diese wird jedoch
nicht durch den Tatbestand der rassistischen Diskriminierung ersetzt, sondern zumeist
in der Kategorie der ethnischen Herkunft subsumiert. Dies birgt die Gefahr einer Aus-
weitung der Kategorie Ethnizitat wie sie bei Glazer aufgezeigt wurde und wirde zum
einen eine erneute Festschreibung von Eigenschaften oder Zuschreibungen bedeuten,
zum anderen jedoch eine symmetrische Auslegung begiinstigen und somit Macht und
Hierarchieverhaltnisse ausblenden. Zudem ist aufgezeigt worden, dass die objektive
Nachweisbarkeit der Zugehdrigkeit zu einer ethnischen Gruppe stets problematisch zu

beurteilen ist.

Weiterhin ist festzuhalten, dass die Kategorien ,Rasse™ und ,ethnische Herkunft® in-
haltlich nicht eindeutig bestimmt sind und das Verhéltnis der Kategorien zueinander
wissenschaftlich ungeklart bleibt/ist. Herauszustellen gilt es jedoch, dass sowohl ,Ras-
se" als auch ,ethnische Herkunft® biologistisch oder kulturalistisch aufgeladen sind und

essentialisierend wirken.

In diesem Zusammenhang verweisen wir auf die soziologische und rechtssoziologische
Auseinandersetzung mit sozialen und rechtswissenschaftlichen Kategorien bzw. kate-
gorialem Recht. Sarah Elsuni und Sabine Hark fokussieren in einigen Arbeiten die Fra-
ge nach der Entstehung, Funktion und Bedeutung von kategorialem Recht und kom-
men zu der Erkenntnis, der Kérper werde durch rechtliche Normen mit Bedeutungen
kodiert, indem die Bedeutungen im Rechtsdiskurs unter Berufung auf die "Naturlich-
keit" der Differenzen erklart und rationalisiert werden. Die Naturalisierung bewirke die

Verschleierung der Herrschaftsverhaltnisse, welche die Subjekte erst produzierten. So
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werde eine rigide und starre Norm dessen bestimmt, was die Person, die in einer
Rechtsordnung Rechte und Pflichten haben kdnne, also das Rechtssubjekt, ausmache.

Dies wiederum bewirke die Konstitution und Verfestigung von Identitaten.*®

Wenn also erst die Konstruktion zum Rechtssubjekt den_die Einzelne_n in die Lage
versetze, Rechtsforderungen erheben zu kénnen und somit Gebrauch von den befrei-
enden und emanzipatorischen Eigenschaften von Recht zu machen, so muss sich das
Subjekt zunachst diesem System fligen, also einer Kategorie unter-/zuordnen und die-
se in seine Identitat einschreiben, obwohl es eben diese eigentlich zu Gberwinden gel-

te 147

Festzuhalten ist also, dass die juridische Kategorie durch die ihr zukommende gesell-
schaftliche Bedeutung, real ein System von sozialer Hierarchie und Ungleichheit dar-
stellt und durch sie zudem bestehende Machtverhaltnisse re-produziert werden. Die
juridische Kategorisierung stellt also eine Machttechnik dar, welche Identitéten regulie-

re und konstruiere.*®

Um dem Dilemma der Konstruktion und Re-produktion von Kategorien zu entgehen,
entwirft Susanne Baer ein System das ohne Kategorien auskommen mdchte. Ihr Kon-
zept basiert auf einem Recht gegen Rassismus und kommt somit nicht in die Bredouil-
le, Identitaten festzuschreiben oder Kategorien wie jene der ,Rasse" oder der ,ethni-
schen Herkunft" definieren zu mussen. In diesem Sinne betont auch Liebscher, dass es
im Kontext von Diskriminierung weniger auf die Selbstdefinition der Betroffenen oder
tatsachlich vorliegende Merkmale ankomme, sondern auf diskriminierende Erwar-

tungshaltungen und Zuschreibungen im Alltag.'*®

Uberlegungen zu den Méglichkeiten eines postkategorialen Antidiskriminierungsrechts
kénnten also bei der Frage der Bekampfung von rassistischer Diskriminierung weiter-
helfen und die Weiterentwicklung des Rechts erleichtern und vorantreiben. Unseres Er-
achtens sollten die geschilderten sozialwissenschaftlichen und rechtssoziologischen Er-
kenntnisse bei der Gesetzgebung und -anwendung mehr Beachtung finden um struktu-
relle Benachteiligungen effektiver bekdmpfen zu kénnen. Durch antikategoriales Recht

kdnnte zudem einem weiteren Diskriminierungsherd Einhalt geboten werden.**°

Eine Alternative oder Ubergangslésung zum antikategorialen Recht kénnte die Neudefi-
nition der Begriffe ,Rasse" und ,ethnische Herkunft" sein. Um also die Frage von

Symmetrie und Asymmetrie detaillierter zu kléren, kénnte die Auslegung von ,ethni-

146 ELsuni 2007, S. 136f.

147 ELsunt 2007, S. 138ff.

148 Ebd.

149 LieBscHER 2012, S. 123.

150 Siehe hierzu: BAER 2002; BAER 2008; BAER 2009; BAER 2010; ELsun1 2007; HARk 2000;
LIEBSCHER 2012.
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scher Herkunft® als Oberbegriff symmetrisch ausgelegt werden, wahrend , Rasse™ bzw.

rassistische Diskriminierung als eindeutig asymmetrische Kategorie verstanden wiirde.

Zu uberlegen bliebe jedoch, welche Konsequenzen aus dieser Aufspaltung hervorge-
hen. Ausdricklich vermieden werden sollte auch hier der Versuch der Definition von
~Rassen". Stattdessen ist es unseres Erachtens wesentlich, darauf abzustellen, was
rassistische Diskriminierung ist, und hervorzuheben, wodurch sich diese auszeichnet.
Basis dieses Konzeptes kdnnte zum Beispiel Iyiola Solankes soziologisches Konzept des
Stigmas sein. Solanke betont, wahrend Merkmale angeboren seien, seien Stigmata
produziert. Auf eben diese Produktion und Perpetuierung miisse Antidiskriminierungs-
recht antworten und reagieren und deswegen sei es sinnvoll auch an dieser Stelle an-

zusetzen.!%?

Auch die mehrfach erwahnte Bezugnahme auf ICERD und die EU-Richtlinie, in der Ge-
setzesbegriindung des AGG, verweisen darauf, dass es im eigentlichen um die Be-
kampfung von Rassismus und nicht um die Feststellung von Kategorien, welche als na-

turgegeben angenommen werden gehen soll.

Die Durchsicht aktueller sozialwissenschaftlicher Forschungsarbeiten in Kapitel 5 zu
Einstellungen von Migrant_innen und generell rassistischen Einstellungsmustern in der
Bevdlkerung hat ergeben, dass keine gesellschaftliche Relevanz des Phanomens ,Deut-
schenfeindlichkeit" nachweisbar ist. Es konnte herausgearbeitet werden, dass die Ab-
wertung von Gruppen und die Grenzziehung der eigenen Identitat entlang dieser Her-
absetzungen ein genuiner Bestandteil der Identitatsbildung von Gesellschaften ist. In
Bezug auf so genannte Deutschenfeindlichkeit ware zu prifen, inwiefern es sich hierbei
um die Internalisierung stdndig wiederholter ethnisierender Zuschreibungen als Mig-
rant_in und Auslénder_in und damit die Riickgabe erlebter Diskriminierungen handelt.
An dieser Stelle kann geschlussfolgert werden, dass es sich bei Deutschenfeindlichkeit
um kein strukturelles gesellschaftliches Phdnomen handelt, und insofern keinerlei fér-
derpolitischer Handlungsbedarf in Bezug auf Diskriminierungs-Beratung oder anderen

MaBnahmen im Sinne des AGG vorliegt.

Durch die Sichtung der Debatte um das Bundesgleichstellungsgesetz in Kapitel 6 konn-
ten die Problemstellungen herausgearbeitet werden, die sich fir Gleichstellungsbeauf-
tragte aus dem im Gesetz definierten Verstandnis von Unterreprasentation im Sinne
einer Benachteiligung, in Bezug auf die Unklarheit der Zielgruppen und Beglinstigten
ihrer Beratungs- und Férderangebote ergeben, namlich dann, Benachteiligung als Un-

terreprasentation ohne zugrunde liegende Machtverhéltnisse betrachtet wird. Es wird

151 SoLANKE, IvioLA 2009: Putting Race and Gender Together: A New Approach to
Intersectionality, In: The Modern Law Review, vol. 72 (issue 5), S.723-749. Zitiert nach:
LIEBSCHER 2012, S. 124.
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vermutet, dass sich Ahnliches auch fiir Antidiskriminierungsberatungsstellen wiederho-
len kénnte, so es ein symmetrisches Verstandnis der Kategorien ,Rasse"™ und ethnische
Herkunft Anwendung findet. Auch ein Vergleich mit der US-amerikanischen Debatten
um die Diskriminierung von ,WeiBen" durch affirmative action MaBnahmen im US-
amerikanischen Rechtsraum hat gezeigt, dass sich ein symmetrisches Verstandnis der
Kategorien ,Rasse"™ und ,ethnische Herkunft" negativ auf das Mandat von Antidiskrimi-

nierungs-Beratungsstellen auswirken kdnnte.
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