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Vorwort

Seit zwei Jahren erlebt in der 6ffentlichen Diskussion ein Begriff eine Renais-
sance, der in Deutschland bisher gemieden worden war: ,,Rassismus®. Die alte
und die neue Bundesregierung brachten mehrere Mafinahmenbiindel gegen
Rassismus auf den Weg, zu denen auch eine Anderung des Grundgesetzes ge-
hort. Eine zwischenzeitliche Verstindigung, wonach der Begriff der ,Rasse” in
Art.3 Abs.3 S.1 GG durch die Formulierung ,aus rassistischen Griinden® er-
setzt werden sollte, wurde nicht umgesetzt. In ithrem Koalitionsvertrag ver-
spricht auch die neue Regierung eine Grundgesetzianderung, lasst jedoch offen,
welche Formulierung sie unterstiitzt. Dabei ist die Grundgesetzinderung nur
ein Kristallisationspunkt fiir eine Debatte, die ganz unabhingig hiervon statt-
findet. Das Thema bedarf dringend eines rechtswissenschaftlichen Upgrades —
im Lichte des interdiszipliniren Kontexts und der gesellschaftlichen Relevanz.

Der vorliegende Band bezweckt vor diesem Hintergrund eine Standortbe-
stimmung, die Optionenraume der Rechtsentwicklung erkundet. Erst die Zu-
sammenschau der Beitridge von fithrenden Expertinnen und Experten aus dem
deutschsprachigen Raum gibt ein Gesamtbild, das gerade wegen der unter-
schiedlichen Auffassungen den Diskussionsstand abbildet. Diese Meinungs-
vielfalt liegt an dogmatischen Unwigbarkeiten ebenso wie an den Untiefen des
interdisziplindren Theorietransfers. Es steht keineswegs fest, wie sich die juris-
tische Begriffs- und Konzeptbildung zum tiberaus dynamischen interdiszipli-
niren Diskussionsstand verhilt. In juristischer Hinsicht verstirkt das Neben-
einander von Verfassungs-, Europa- und Volkerrecht die Unsicherheiten.

Im Zentrum des Bandes steht eine doppelte Leitfrage: Umfassen die Diskri-
minierungsverbote neben vermeintlich angeborenen Unterschieden auch kultu-
ralisierte Formen eines Rassismus? Wie verhilt sich das dogmatische Verbot
einer offenen, versteckten und ggf. auch mittelbaren Diskriminierung auf nati-
onaler und europiischer Ebene zu den Erscheinungsformen eines strukturellen
bzw. institutionellen Rassismus? Eindeutige oder gar konsensuale Aussagen
sind zu diesen zentralen Themenfeldern nicht moglich, wohl jedoch Annihe-
rungen an und lebhafte Diskussionen tiber eine zentrale juristische und rechts-
politische Fragestellung der Gegenwart. An die Stelle eines Konsenses tritt das
gemeinsame Ringen um die beste Losung.

Es ist ein Ziel fiir sich, den rechtswissenschaftlichen Diskussionsstand in sei-
ner Vielfalt darzustellen und die Optionenrdume fiir einen interdiszipliniren
Theorietransfer zu erkunden. Dass ein sachlicher Austausch der widerstreiten-
den Positionen gelingt, ist bei einem emotionsgeladenen Thema wie ,,Rassis-
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mus® alles andere als selbstverstindlich, wie die aufgeheizten Debatten tber
Rechtsterrorismus und Identititspolitik zeigen. Im Idealfall leistet der vorlie-
gende Band daher im Kleinen, was die Gesellschaft im Groflen braucht: eine
Debattenkultur, die Kontroversen austrigt, ohne sich in Echokammern zu-
riickzuziehen. Das bundesweite Forschungsinstitut Gesellschaftlicher Zusam-
menhalt (FGZ) bot hierfiir einen perfekten Rahmen. Wir sind dessen Standort
Konstanz dankbar, die Mittel fiir das vorbereitende Verfassungssymposium,
das wir im Dezember 2021 an der Universitit Konstanz durchgefithrt haben,
bereitgestellt zu haben.

Die Arbeit an dem Buch leistet einen Beitrag fiir die juristische Komponente
der InRa-Studie ,Institutionen und Rassismus®, die im Umfeld des FGZ vom
Bundesministerium des Innern gefordert wird und in dem wir ein gemeinsames
Forschungsprojekt realisieren. In 6ffentlichen Debatten tiber ,,Rassismus® ist es
tiblich, sich auf das Grundgesetz oder die Menschenrechte als normativen Refe-
renzpunkt zu beziehen. Das ist legitim, beantwortet fiir sich genommen aber
noch nicht die Frage, welche Ausprigungen des Rassismus zugleich einem
Rechtswidrigkeitsverdikt unterliegen. Die vorliegende Bestandsaufnahme bie-
tet der hoffentlich breiten Leserschaft einen Wegweiser zu den zentralen Argu-
mentationsmustern und hilft damit der Rechtspraxis, diese in anwendungsbe-
zogene Rechtsstandards zu tbersetzen.

Die Ergebnisse werden mit finanzieller Unterstiitzung der Universitit Kons-
tanz ganz bewusst als doppelte Print- und Open Access-Publikation bereit-
gestellt. Die kostenlose digitale Verfiigbarkeit unterstiitzt eine breite Rezeption
der Ergebnisse in der Rechtspraxis, der Gesellschaft sowie in der Rechtspolitik.
Die ztigige Veroffentlichung ermdglichten die Autorinnen und Autoren durch
die disziplinierte Schreibarbeit und die fristgemifle Ablieferung der Manu-
skripte. Aus den beiden beteiligten Lehrstuhlteams gebiihrt ein nachdriick-
licher Dank insbesondere: Marie-Louise Reuter und Johannes Siegel fiir die
Vorbereitung und Durchfihrung des Symposiums, Erika Jasinskaite und Lara
Lindlahr fir die Aufbereitung der Manuskripte sowie Sabine Gerber fir die
organisatorische Gesamtkoordination.

Wir widmen den vorliegenden Band Professor Dr. Michael Sachs, der in den
vergangenen Jahrzehnten zahlreiche wertvolle Beitrige tiber die grundgesetz-
lichen Diskriminierungsverbote verfasste, ausgehend von seiner Habilitations-
schrift ,,Grenzen des Diskriminierungsverbotes“ (1987). Michael Sachs wirkte
engagiert am hybriden Verfassungssymposium mit und verstarb im Februar
2022 leider viel zu frith, kurz nach der Fertigstellung des Manuskripts.

Konstanz, im Juli 2022 Prof. Dr. Judith Froese
Prof. Dr. Daniel Thym
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Rassismus und Verfassungsrecht

Einfithrung und Kontextualisierung

Daniel Thym

Fiir die Bundesrepublik war das Grundgesetz ein Neuanfang. Es prisentierte
sich ,,als Gegenentwurf zu dem Totalitarismus des nationalsozialistischen Re-
gimes“!, ganz im Sinn eines ,,Nie wieder!“. Im Zeichen des Grundgesetzes wur-
de die Vergangenheit iberwunden, um ein freiheitliches Gemeinwesen in einem
vereinten Europa aufzubauen. Der Erfolg dieses Unterfangens begriindete im

'(‘

Laufe der Jahrzehnte ein neues deutsches Selbstbewusstsein als stabile Demo-
kratie und verldsslicher Rechtsstaat. Zugleich bewirkte die kategorische Ab-
grenzung vom NS-Unrechtsregime und dem Volkermord an den Juden Euro-
pas, dass der ,Rassismus als ein Problem der Anderen verstanden wurde: des
siidafrikanischen Apartheitsregimes oder der spezifischen US-Situation.? Dem
lag ein enges Rassismusverstindnis zu Grunde, das eine argumentative Tabu-
zone im oOffentlichen Diskurs markierte. ,Rassismus® war ein ultimativer Vor-
wurf, der das Gegentiber moralisch diskreditierte.

In einem vergleichsweise kurzen Zeitraum dnderte sich die Situation grund-
legend. Eine Recherche nach dem Begriff ,Rassismus® im FAZ-Archiv ergibt
fir das Jahr 1990 insgesamt 180 Treffer. Zwanzig Jahre spater waren es nur un-
wesentlich mehr, doch seither explodierten die Nennungen. 2020 und 2021
wurde der Begriff ,Rassismus® jeweils 2327 bzw. 1763 Mal erwihnt. Rechts-
extreme Terrorakte in Hanau und Halle sowie #BlackLivesMatter haben viel
verandert. Aus den USA schwappte ein Diskurs nach Europa, der auf dem Kon-
tinent zuvor kaum existiert hatte. Getragen wurde der Diskurswandel nicht
zuletzt von den Forderungen der Migrantenverbinde.’ Verweise auf ,Rassis-
mus® verbreiteten sich in Windeseile und erfassten immer mehr Sachbereiche.
Exemplarisch genannt sei die Kritik an der Frage ,Woher kommst Du eigent-
lich?“ als moglicher Alltagsrassismus.*

! BVerfGE 124, 300 (328) — Rudolf Hess Gedenkfeier (Wunsiedel).

2 Streitbar Max Czollek, Desintegriert euch!, 2018, S. 63-92.

> Exemplarisch Bundeskonferenz der Migrantenorganisationen (BKMO) v. 01.09.2020:
Anti-Rassismus Agenda 2025: fiir eine rassismusfreie und chancengerechte Einwanderungs-
gesellschaft, hteps://bundeskonferenz-mo.de/aktuelles/antirassismus-agenda-2025, letzter Zu-
eriff: 24.6.2022.

* Pointiert Ferda Ataman, Hort auf zu fragen. Ich bin von hier!, 2019.
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Das Grundgesetz wird in diesen Debatten hiufig genannt. In der Tradition
des bundesrepublikanischen Verfassungspatriotismus berufen sich viele auf den
Gleichheitsartikel, um die antirassistische Agenda normativ zu untermauern.’
Zugleich soll der Verfassungswortlaut gedndert werden, um den im deutschen
Diskurs belasteten Begriff der ,Rasse“ zu ersetzen.® Im November 2020 ver-
stindigte sich die damalige Grofie Koalition auf eine Grundgesetzinderung, die
nicht mehr realisiert wurde, weil ein Streit dariiber entstand, ob die vorgeschla-
gene Formulierung ,aus rassistischen Griinden“ den Status quo sprachlich nur
anders ausdriickt oder, alternativ, den Schutzumfang einengt oder umgekehrt
ausweitet.” In ihrem Koalitionsvertrag unterstiitzt die Ampelkoalition das Pro-
jekt, verzichtete in weiser Zuriickhaltung jedoch darauf, eine Begrifflichkeit zu
nennen.® Die Verfassungsinderung bleibt auf der Agenda und eignet sich als
gedanklicher Einstieg in ein umstrittenes Themenfeld: die juristische Reichwei-
te des Begriffs der ,Rasse” im Grundgesetz, erginzt um die Nennung der ,eth-
nischen Herkunft“ und ,,Hautfarbe“ in EU-Grundrechtecharta, EMRK sowie
volkerrechtlichen Vertrigen. Inwieweit spiegeln diese Verbote die breite — und
nicht immer kohirente — interdisziplinire Begriffsdeutung?

I. Rechtsdogmatik zwischen Stabilitit und Offnung

Die deutsche Rechtswissenschaft ist strukturkonservativ. Nicht in einem poli-
tischen Sinn, sondern insofern als interdisziplinire Entwicklungen zumeist ver-
spitet verarbeitet werden (wenn iiberhaupt).” Fiir internationale Diskurse gilt
dasselbe. Deutschland ist meistens einige Jahre hinterher. Das muss kein Scha-
den sein, denn eine von mehreren Auspragungen der deutschen Rechtswissen-
schaft ist eine intime Nihe zur Rechtspraxis.'® Paradigmatisch hierfiir stehen

5> Zur diesbeziiglichen Symbolfunktion der Verfassung siche Daniel Thym, Verfassungs-
patriotismus in der Einwanderungsgesellschaft, AGR 145 (2020), S. 40 (41-46).

6 Eine gute Ubersicht zum Diskussionsstand liefert Michael Griesbeck, Der Begriff Rasse
in Artikel 3 GG — Geschichte und aktueller Stand der Diskussion, ZAR 2021, S.400.

7 Siehe Mafinahmenkatalog des Kabinettausschusses zur Bekimpfung von Rechtsextre-
mismus und Rassismus v. 25.11.2020, Nr. 36; Diskussionsentwurf des Bundesministeriums
der Justiz und fiir Verbraucherschutz: Entwurf eines Gesetzes zur Ersetzung des Begriffs
»Rasse“ in Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 des Grundgesetzes, Mirz 2021; und die Stellungnahmen
in der Anhorung des Bundestagsausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz v. 21.6.2021,
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2021/kw25-pa-recht-rasse-847538, letzter
Zugriff: 24.6.2022.

8 Siehe SPD/Bundnis 90/Die Griinen/FDP: Mehr Fortschritt wagen. Biindnis fiir Frei-
heit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit, Koalitionsvertrag 2021-2025 v. 24.11.2021, S. 121.

9 Siehe Uwe Volkmann, Die Dogmatisierung des Verfassungsrechts, JZ 2020, S. 965.

19 Statt vieler Christoph Mollers, Methoden, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann/Vofi-
kuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I: Methoden, Mafistibe, Aufgaben,
Organisation, 2. Aufl. 2012, § 3.
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die Rechtsdogmatik sowie die Gattung der Kommentare, die iber lange Jahre
hinweg der einzige Ort waren, wo in der deutschen Rechtswissenschaft tiber
Rassismus gesprochen wurde — wenn auch hiufig in wenigen Absitzen und mit
wenig Substanz."!

Rechtsdogmatik als Grundlage der Praxisrelevanz lebt von Stabilitit und Vor-
hersehbarkeit. Sie speichert Wissen und schafft es dadurch, hochkomplexe Zu-
sammenhinge in anwendungsfreundliche Obersitze zu iibersetzen.!? Eine sol-
che Dogmatik kann nicht, wie die interdisziplinire Forschung, einen ,turn®
nach dem anderen durchmachen, im Sinn sich regelmiflig verschiebender Auf-
merksamkeitsschwerpunkte und Vorannahmen."” Dogmatische Stabilitit lebt
immer auch davon, dass dogmatische Ableitungen nicht auf theoretischen Vor-
annahmen basieren, die sich von Autorin zu Autorin unterscheiden. Dies recht-
fertigt einen gewissen Strukturkonservativismus, der freilich nicht versteinern
darf. Notwendig sind themenspezifische Phasen der Offnung, in denen der Wis-
sensstand hinterfragt und gegebenenfalls neue Losungen entwickelt werden.'*
Eine solche Periode erleben wir aktuell fiir unser Thema.

Gerade in Phasen der Offnung kann man eine wissenschaftliche und eine
rechtspraktische Dogmatik abstufen. Wissenschaftliche Dogmatik ist auf einem
hoheren Abstraktionsniveau theoretisch riickgebunden und arbeitet interdis-
ziplindr. Gerichte und Behorden konnen das typischerweise nicht leisten. Sie
brauchen die Speicherfunktion einer ,Jurisprudenz®, die eine theoretisch re-
flektierte Modellbildung in praxistaugliche Standards tibersetzt."> In der aktu-
ellen Situation brauchen wir beides: theoretische Reflektion und die Entwick-
lung praxistauglicher Standards.

Der vorliegende Sammelband will hierzu einen Beitrag leisten, ohne die
Rechtswissenschaft auf die Dogmatik zu reduzieren. Es gibt andere Arbeitsme-
thoden, die gerade beim Nachdenken tiber Rassismus fruchtbar sein konnen.
Bei der Entwicklung dogmatischer Aussagen wird sodann jedoch die Span-
nungslage zwischen dogmatischer Stabilitit und Offnung sichtbar, die jedes in-
terdisziplinire Arbeiten prigt. Beide Perspektiven konnen nicht eins zu eins

1" Anschaulich Doris Liebscher, Rasse im Recht — Recht gegen Rassismus. Genealogie ei-
ner ambivalenten rechtlichen Kategorie, 2021, S. 372—460.

12 Stellvertretend Eberbard Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ord-
nungsidee, 2. Aufl. 2004, S.3-6.

13 Zur Abfolge ,cultural®, ,spatial®, ,performative®, ,mobility“, ,postcolonial“ und ande-
rer ,turns“ (Paradigmenwechsel) in den Sozial- und Kulturwissenschaften siche Doris Bach-
mann-Medick, Cultural Turns. Neuorientierung in den Kulturwissenschaften, 5. Aufl. 2014.

14 Siehe Oliver Lepsius, Relationen. Plidoyer fiir eine bessere Rechtswissenschaft, 2016,
S.30-36; und Christian Bumke, Die Entwicklung der verwaltungswissenschaftlichen Metho-
dik in der Bundesrepublik Deutschland, in: Schmidt-Afmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Me-
thoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, S.73 (115-123).

15 Zur Abgrenzung siche Hans Christian Rohl, Offnung der 6ffentlich-rechtlichen Me-
thode durch Internationalitit und Interdisziplinaritit. Erscheinungsformen, Chancen, Gren-
zen, VVDStRL 74 (2015), S. 7-38.
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kurzgeschlossen werden, weil interdisziplinire Forschung selten eindeutige Er-
gebnisse produziert — und selbst wenn es diese geben sollte, muss nicht alles,
was interdisziplinir unter ,Rassismus® thematisiert wird, dem Verdikt der Ver-
fassungswidrigkeit unterliegen.

Ganz in diesem Sinn sollte die Leserschaft das ,,und“ im Titel des Sammel-
bands im ersten Zugriff additiv verstehen. Es geht um das ,,Grundgesetz“ als ein
im offentlichen Diskurs sichtbares juristisches Dokument, das Rechtswidriges
vom Rechtmifigen scheidet, ,und“ tiber ,Rassismus“ als Chiffre fir einen viel-
schichtigen interdiszipliniren Diskurs. Auf der Grundlage dieser Standort-
bestimmung vollziehen die vorliegenden Beitrage sodann einen zweiten Schritt,
der das ,und“ verkniipfend liest und danach fragt, was die juristische Dogmatik
iibernehmen kann und was nicht. Fiir eine Phase der Offnung ist es ganz nor-
mal, dass hierbei diverse Sichtweisen zusammenkommen. Es steht noch nicht
fest, was sich durchsetzt.

II. Interdisziplindrer Kontext

Im Zentrum der juristischen Begriffs- und Theoriebildung stehen hiufig Sub-
stantive im grammatikalischen Singular, die im Idealfall eine feststehende Be-
deutung besitzen. Dagegen ist in der modernen Kultur- und Sozialwissenschaft
ein Denken in Pluralformen und Partizipialkonstruktionen verbreitet, um
sprachlich hervorzuheben, dass es hiufig verschiedene Sichtweisen auf ein
Phinomen gibt, die sich im Lauf der Zeit verschieben kénnen. Ein Plural wie
»Rassismen“ betont vielfiltige Deutungsangebote, wihrend eine Partizipial-
konstruktion wie ,rassialisiert (Englisch: racialised) den Vorgang des Herstel-
lens akzentuiert. Rechtspolitische Debatten tiber ,,Rasse” und ,,Rassismus® ver-
steht man nicht adiquat ohne ein Bewusstsein fiir die Vielschichtigkeit des
interdiszipliniren Diskurses.

1. Vielfalt der ,, Rassismen*

Wihrend im 6ffentlichen Diskurs eine biologische Sichtweise von Rassismus
bis heute dominant sein diirfte, verschoben sich die interdiszipliniren Auf-
merksamkeitsschwerpunkte grundlegend. Diese Vielfalt der Begriffsverstand-
nisse kann man durch die Pluralformel der ,Rassismen® ausdriicken. Verbreitet
ist die analytische Abstufung von biologischen, sozial- und kulturwissenschaft-
lichen Lesarten.

Biologische Begriffsverstindnisse betonen die Vererbbarkeit, die frither mit
verschiedenen Begriindungslinien anthropologisch, eugenisch oder volkisch
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verstanden wurde; eine moderne Spielform ist die Genetik.'"® Es besteht ein
Konsens, dass solche quasi-natiirlichen Einstufungen vom Rassebegriff der
deutschen und internationalen Menschenrechte erfasst werden. Ihre Zielrich-
tung war gerade das Verbot volkischer und, im Fall des Volkerrechts, kolonialer
Unterdrickungs- und Segregationsmuster. Bis heute pragt ein derartiges biolo-
gisches Verstindnis die 6ffentliche Debatte und auch die Rechtspraxis, haufig
aufgrund unterschwelliger Begriffsverstindnisse, die nicht offen reflektiert
werden. Eine typische Formulierung lautet, dass es ,Rassen naturwissen-
schaftlich nicht gebe; dennoch verbiete das Grundgesetz in Abkehr vom NS-
Staat, an vermeintlich existierende Rassen aufgrund vererbbarer bzw. unverin-
derlicher duflerlicher Merkmale anzukniipfen.” Ganz dhnlich sieht es der Inter-
nationale Gerichtshof.'®

Eine Spannungslage ergibt sich im rechtspolitischen Diskurs nun daraus, dass
ein quasi-biologisches Verstindnis interdisziplinir vollig out ist. In den Sozial-
und Kulturwissenschaften setzte sich in den vergangenen Jahrzehnten durch,
dass individuelle und kollektive Identititen keine feststehenden Grofien sind,
sondern bestindig neu verhandelt werden. Fremd- und Selbstzuschreibungen
wandeln sich bestindig.!” Wenn sich der ,,Rassismus® in diesem Sinn von einem
quasi-biologischen Verstindnis 16st, kann der Begriff eine potentiell grofle
Bandbreite unterschiedlicher Zusammenhinge und Personengruppen erfassen.
Eine solche Ausweitung wurde im Kontext der UNESCO bereits in den 1960er
Jahren diskutiert, als offen biologische Verstindnisse schrittweise tabuisiert
wurden und sich stattdessen kulturalisierte Beschreibungsweisen durchsetz-
ten.”’ In den Sozial- und Kulturwissenschaften beschleunigte sich die Debatte
seit der Jahrtausendwende.

Als rechtliches und sozialwissenschaftliches Bindeglied fur die begriffliche
Flexibilisierung diente die Figur der ,,Ethnizitit®, die in Form der ,ethnischen
Herkunft“ oder der ,nationalen Minderheit“ in iberstaatlichen menschen-

16 Niher Liebscher (Fn. 11), S. 81-92; und Uwe Kischel, Rasse, Rassismus und Grundgesetz.
Verfassungsrechtliche, interdisziplinire und rechtsvergleichende Aspekte, AGR 145 (2020),
S.227 (242-246).

17 Exemplarisch Christine Langenfeld,in: Durig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 95. EL 2021,
Art.3 Abs.3 Rn.129; und Werner Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2013, Bd.I, Art.3
Abs.3 Rn. 129,

8 IGH, Urt. v. 4.2.2021, Nr.172, Application of the International Convention on the
Elimination of All Forms of Racial Discrimination (Qatar v. United Arab Emirates), Rn.81:
characteristics that are inherent at birth“.

19 Grundlegend Andreas Wimmer, Ethnic Boundary Making. Institutions, Power, Net-
works, 2014; zusammenfassend Rudolf Leiprecht, Rassismus, in: Mecheril (Hrsg.), Handbuch
Migrationspadagogik, 2016, S.226-242; im juristischen Kontext siche Steffen Augsberg,
Gleichheit angesichts von Vielfalt als Gegenstand des philosophischen und des juristischen
Diskurses, VVDStRL 78 (2019), S. 7 (21-27).

20 Siehe UNESCO Statement on Race and Racial Prejudice (1967), https:/journals.sage
pub.com/doi/pdf/10.1177/030639686800900307, letzter Zugriff: 24.5.2022.
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rechtlichen Diskriminierungsverboten neben der ,Rasse“ vorkommt und von
den Gerichten hiufig anstelle derselben angewandt wird (eine Flexibilitat, die
das Grundgesetz nicht kennt). Die Nationalismusforschung nach dem Mauer-
fall betonte den konstruierten Charakter einer jeden Ethnizitit.?! Berithmt
wurde die Bezeichnung von Nationen als ,imaginierten Gemeinschaften“?? —
und selbst vermeintlich eindeutige Kriterien wie die Hautfarbe konnen, wie
noch zu zeigen sein wird, zum Gegenstand einer sozialen Neukonfiguration
werden. Dem ,,Antiziganismus“ als konventionelles Beispiel fiir einen kultura-
lisierten Rassismus wird heutzutage hiufig die ,Islamophobie® zur Seite ge-
stellt, wobei Gemeinsamkeiten und Unterschiede mit dem ,, Antisemitismus®
lebhaft diskutiert werden.”> Cengiz Barskanmaz und Uwe Kischel werden die
diesbeziigliche Deutungsvielfalt in ihren Beitrigen aufzeigen.

2. Vom Individuum zur Struktur

Eine zweite Verschiebung ergab sich durch eine Akzentverlagerung von der in-
dividuellen Diskriminierung hin zur strukturellen Benachteiligung. Ausgangs-
punkt war in den Vereinigten Staaten die Enttauschung seitens kritischer Be-
obachter, dass sich die tatsichlichen Verhiltnisse infolge der liberalen Biirger-
rechtsgesetzgebung nur teilweise verinderten. Exemplarische Beispiele sind
Lohnunterschiede oder der iiberproportional hohe Anteil von schwarzen Min-
nern in US-Gefingnissen sowie unter den Opfern polizeilicher Gewalt. Im wis-
senschaftlichen Diskurs spricht man in solchen Fillen, ausgehend vom Feminis-
mus, von einem materiellen Gleichheitsverstindnis, das ergebnisbezogene tat-
sichliche Unterschiede adressiert.*

Im US-Diskurs wurde die Kritik des strukturellen Rassismus als Angriff auf
die klassische Formel prisentiert, wonach ,unsere Verfassung farbenblind ist“
(our constitution is color blind). Eben diese Wendung hatte eine Leitentschei-
dung des Supreme Court von 1896 gebraucht, um die Rassentrennung (separate
but equal) zu rechtfertigen. Die Segregationspolitik der sogenannten ,Jim

2 Zusammenfassend Anthony Giddens/Christian Fleck/Marianne Egger de Campo, So-
ziologie, 2009, S.431-444.

22 So fiir kollektive Selbstbilder Benedict Anderson, Imagined Communities. Reflections
on the Origin and Spread of Nationalism, 2. Aufl. 2006.

23 Niher Yasemin Shooman, Zur Debatte tiber das Verhiltnis von Antisemitismus, Rassis-
mus und Islamfeindlichkeit, Jahrbuch zur Geschichte und Wirkung des Holocaust 19 (2015),
S.125-156.

24 Siehe Sandra Fredman, Substantive Equality Revisited, ICON 14 (2016), S. 712-738; Su-
sanne Baer/Nora Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Bd.1, 7. Aufl. 2018,
Art.3 Abs.3 GG Rn.418-425; und Anna Katharina Mangold, Demokratische Inklusion
durch Recht. Antidiskriminierungsrecht als Ermoglichungsbedingung der demokratischen
Begegnung von Freien und Gleichen, 2021, S. 187-193.
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Crow*“-Gesetzgebung? wurde damals fiir rechtmiflig befunden.?® Hieran an-
kntipfend kritisiert die Critical Race Theory prominent die ,,Farbenblindheit”
scheinbar neutraler Regelungen und Praktiken, hinter deren Fassade sich struk-
turelle Unterschiede verstetigen.?” Die strukturelle Komponente liegt darin be-
grindet, dass die Benachteiligung so fest in die Strukturen eingeschrieben ist,
dass diese auch ohne individuelle Benachteiligung ungleiche Ergebnisse hervor-
bringen. Ein ,institutioneller Rassismus® erscheint gemeinhin als Unterform
der strukturellen Diskriminierung durch 6ffentliche Einrichtungen und staat-
liche Strukturen.”® Nora Markard befasst sich in ihrem Beitrag ausfiihrlicher
mit dessen Reichweite.

Eine Schwierigkeit des strukturellen Rassismus besteht darin, dass dessen
Existenz vielfach iiber ungleiche Ergebnisse erst identifizierbar wird. Verfechter
eines materiellen Gleichheitsverstindnisses konzentrieren sich daher darauf, un-
gleiche Ergebnisse unter einen erhéhten Rechtfertigungszwang zu stellen. Uber-
setzt in juristische Kategorien werden strukturelle Benachteiligungen im Lichte
eines materiellen Gleichheitsverstindnisses gemeinhin in der Kategorie der mit-
telbaren Diskriminierung verhandelt. Figur und Handhabung der mittelbaren
Diskriminierung stehen im Zentrum verfassungs-, europa- und volkerrechtli-
cher Diskussionen, ohne dass sich bisher eine einheitliche Anwendungspraxis
ergeben hitte. Ganz in diesem Sinn beleuchten zahlreiche der nachfolgenden
Beitrige die mittelbare Diskriminierung von verschiedenen Seiten.

3. Sprachwahl: Dilemma der Differenz

Eine Grundannahme der kritischen Rassismusforschung ist der konstruierte
Charakter einer jeden Selbst- und Fremdzuschreibung, weshalb sie haufig die
Partizipialkonstruktion ,rassialisiert” verwendet. Die Einsicht in den konstru-
ierten Charakter ist eng verkniipft mit der Frage, mit welchen Vokabeln man im
juristischen und offentlichen Diskurs iiber die diversen Ausprigungen eines
Rassismus sprechen soll. Ganz anders als in den angelsichsischen Lindern wird

2 Zum Begriff leicht zuganglich https://en.wikipedia.org/wiki/Jim_Crow_laws, letzter
Zugriff: 24.6.2022.

26 Zum historischen Kontext siehe Jack M. Balkin, Constitutional Redemption. Political
Faith in an Unjust World, 2011, Kap. 6.

27 Grundlegend Richard Delgado/Jean Stefancic, Critical Race Theory. An Introduction,
3. Aufl. 2017; instruktiv Neil Gotanda, A Critique of ,Our Constitution Is Color Blind*, Stan-
ford Law Review 44 (1991), S. 1-68.

28 Zur nicht immer einheitlichen Begriffsverwendung siehe Robert Miles, Bedeutungskon-
stitution und der Begriff des Rassismus, in: Rithzel (Hrsg.), Theorien tiber Rassismus, 2000,
S.17 (27-32); Cengiz Barskanmaz, Recht und Rassismus. Das menschenrechtliche Verbot der
Diskriminierung aufgrund der Rasse, 2019, S. 61-65; und Mechthild Gomolla, Direkte und
indirekte, institutionelle und strukturelle Diskriminierung, in: Scherr/El-Mafaalani/Yiiksel
(Hrsg.), Handbuch Diskriminierung, 2017, S. 133-155.
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der Rassebegriff in Kontinentaleuropa vielfach abgelehnt oder kritisch gesehen.
Hierfiir stehen die Debatte iber eine Grundgesetzanderung sowie gleichlaufen-
de Diskussionen in anderen europidischen Staaten und bei der Annahme der
Richtlinie 2000/43/EG.?’ Bezeichnenderweise umgeht die EU-Kommission in
deutschsprachigen Verlautbarungen die informelle Kurzbezeichnung als Racial
Equality Directive und spricht stattdessen ungelenk von einer ,Richtlinie zur
Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes.>® Ganz offen gestand Gene-
ralanwalt Wahl, dass er aufgrund gesellschaftlicher Vorbehalte anstatt von
»Rassen® von ,ethnischer Herkunft“ als Oberbegriff spricht.”!

Eng mit dem konstruierten Charakter verkniipft ist eine Problematik, die
Susanne Baer in Deutschland unter Formel des ,,Dilemmas der Differenz po-
pularisierte. Gemeint ist damit, dass jeder Kampf gegen Diskriminierung zu-
gleich die Gefahr birgt, diejenigen Kriterien zu essentialisieren, die an sich be-
seitigt werden sollen.”? Anders formuliert: Von ,Rasse“ — oder auch ,Rassis-
mus“ — zu sprechen, kann unbeabsichtigt eine gedankliche Segregation der
Gesellschaft anhand von Merkmalen stirken, die iiberwunden werden sollen.
Nun liegt es im Wesen von Dilemmata, dass diese nicht vermieden werden kon-
nen. Es bestehen verschiedene Losungsansitze, wie auf das Dilemma der Diffe-
renz reagiert werden soll.

Selbst innerhalb der kritischen Forschung gibt es zur Begriffsverwendung
unterschiedliche Ansitze, die sich auch in der Debatte um die Streichung des
Rassebegriffs aus dem Grundgesetz wiederfinden. Manche wollen den Begriff
der ,,Rasse“ beibehalten und selbstbewusst neu besetzen; diese Position wird
klassischerweise von der Critical Race Theory vertreten und in diesem Band
exemplarisch von Mathias Hong und Cengiz Barskanmaz unterstiitzt. In der
Bundesrepublik steht die Vokabel ,,schwul® fiir die Moglichkeit einer solchen
Umkodierung vom Schimpfwort zur Selbstbezeichnung.

Andere versuchen das Dilemma der Differenz durch einen begrifflichen Wan-
del zum ,Rassismus“ abzumildern, weil dieser den Blick auf Akteure und Me-
chanismen lenkt. Doris Liebscher steht fiir diese Lesart. Einen Schritt weiter geht
eine kulturwissenschaftliche Deutung, die hervorhebt, wie wichtig es sei, neben
dem Trennenden auch tiber das Gemeinsame zu sprechen. Ein Bewusstsein fiir

29 Niher Mathias Moschel, Law, Lawyers and Race. Critical Race Theory from the United
States to Europe, 2014, S. 83-109; und Doris Liebscher, Rassialisierte Differenz im antirassis-
tischen Rechtsstaat. Zu Genealogie und Verfasstheit von Rasse als gleichheitsrechtlicher Ka-
tegorie in Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 Grundgesetz — und zu den Vorteilen einer postkategoria-
len Alternative, AGR 146 (2021), S. 87 (911., 102-104).

30 Exemplarisch die erste Fufinote in der Mitteilung der Kommission: Eine Union der
Gleichheit. EU-Aktionsplan gegen Rassismus 2020-2025, COM(2020) 565 v. 18.9.2020.

31 Siehe GA Nils Wahl, Jyske Finans, C-668/15, EU:C:2016:914, Rn. 31.

32 Siche Susanne Baer, Dilemmata im Recht und Gleichheit als Hierarchisierungsverbot.
Der Abschied von Thelma und Louise, Kriminologisches Journal 1996, S. 242-260; und Man-
gold (Fn.24), S.334-346.
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Zwischenstufen und Uberschneidungen kann dabei helfen, einer sich verschir-
fenden Konfrontationsstellung vorzubeugen und kulturelle Identifikationsmus-
ter als teilbare Ressourcen zu verstehen. Das bedeutet wohlgemerkt keine Ab-
sage an Rassismusdebatten. Allerdings kann eine gleichzeitige Akzentuierung
von ,Ahnlichkeiten den Boden dafiir bereiten, die gleiche Zugehorigkeit zur
deutschen Gesellschaft sprachlich und argumentativ zu stirken.”

Hieran ankniipfend warnen andere Stimmen angesichts der heftigen Debat-
ten Uber ,Identititspolitik“ davor, dass sich die gruppenbezogenen Zuschrei-
bungen verselbstindigen. Ungeachtet der theoretischen Einsicht in den konst-
ruierten Charakter einer jeden Identitit kann die Betonung gruppenbezogener
Unterschiede als identifikatorischer Container vermeintlich feststehende Eigen-
schaften essentialisieren, ganz im Sinn eines ,,Gruppismus“.** Judith Froese ver-
weist in threm Beitrag auf die negativen Auswtichse der US-Diskussion.

III. Leitfragen des Theorietransfers

Aus dem vielfaltigen interdiszipliniren Kontext ergeben sich zwei Leitfragen
fir die Diskussion in diesem Band, die zugleich eine Antwort auf die iiberge-
ordnete juristische Thematik ermitteln helfen, welche Ausdrucksformen des
Rassismus von den Diskriminierungsverboten erfasst werden und welche nicht.
Gelten diese auch fiir kulturalisierte Formen des Rassismus, exemplarisch die
»Islamfeindlichkeit“? Wie sind auflerdem Erscheinungsformen eines struktu-
rellen bzw. institutionellen Rassismus einzustufen, die nicht auf intentionalen
Handlungen beruhen? Illustriert wird die Virulenz der beiden Leitfragen nach-
folgend anhand von Beispielen aus dem erweiterten Bereich der Migration, der
hiufig im Zentrum 6ffentlicher und wissenschaftlicher Debatten steht. Dieser
konkrete Blickwinkel erlaubt es uns, die zentralen Konfliktlinien paradigma-
tisch greifbar zu machen.

1. Kulturalisierte Erscheinungsformen

Wie in Deutschland tiber Migration gesprochen wurde, dnderte sich mehrfach.
Dieser Wandel verdeutlicht, was die Sozial- und Kulturwissenschaft damit
meint, dass Selbst- und Fremdbezeichnungen gesellschaftlich konstruiert sind.

33 Niher Dorothee Kimmich, Ins Ungefihre. Ahnlichkeit und Moderne, 2017; und die Bei-
trige zu Bhatti/dies. (Hrsg.), Ahnlichkeit — Ein kulturtheoretisches Paradigma, 2015; siche
auch Thym (Fn.5), S.67-72.

3* Siehe Francis Fukuyama, Identity. The Demand for Dignity and the Politics of Resent-
ment, 2018; und Frank Schorkopf, Staat und Diversitit. Agonaler Pluralismus fiir die liberale
Demokratie, 2017, S.27-36.
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In den Nachkriegsjahrzehnten wurden ,,Gastarbeiter” aus der Turkei und Ita-
lien vergleichbar behandelt; man sprach tbereinstimmend von ,,Auslindern®,
»Arbeitern® oder, in einer progressiven Wendung, ,auslindischen Mitbiir-
gern“.® Im Vordergrund stand die prinzipielle Nichtzugehorigkeit der ,,Gast-
arbeiter” in formaler Hinsicht. Kulturelle Aspekte wurden nur unterschwellig
thematisiert, und Religion spielte eine marginale Rolle. Freunde des deutschen
Schlagers erinnern sich an ,Minner mit braunen Augen und schwarzem Haar*,
die zu griechischem Wein eine Musik horten, die ,,fremd und stdlich“ war. Un-
denkbar ist, dass Deutschland heute — wie weiland 1962 — einen Song tiber ,,zwei
kleine Italiener” zum Grand Prix schickt.*®

In der gesamtgesellschaftlichen Wahrnehmung wurden Griechen und Italie-
ner zwischenzeitlich weitgehend eingemeindet. Jedenfalls werden sie heutzu-
tage anders beschrieben als Turkeistimmige, die nach der Jahrtausendwende
plotzlich sehr viel intensiver als frither als Muslime dargestellt und wahrgenom-
men wurden. Der Bedeutungsgewinn der Religion wurde beschleunigt durch
den islamistischen Terrorismus und den Aufstieg religios-kultureller Beschrei-
bungsmuster in wichtigen Herkunftslindern. Hinzu kommt das sogenannte
»Integrationsparadox®, wenn die zunehmende Gleichstellung, paradigmatisch
durch die Reform des Staatsangehorigkeitsrechts zur Jahrtausendwende, neue
Rangordnungskonflikte entstehen lisst.”” Die prinzipielle Zugehorigkeit der

«38

y,neuen Deutschen“’® wurde durch verschobene Trennlinien relativiert, etwa

durch die Betonung der Religion oder die Vokabel des ,Migrationshinter-
grunds®. Letzterer durchlebte als statistischer Begriff eine beachtliche Karriere
und ist heute weit verbreitet.

Diese diskursiven Verschiebungen zeigen exemplarisch, dass die Merkmale
gruppenspezifischer Zuschreibungen sich wandeln und immer auch kontext-
spezifisch sind. In Deutschland kann die 6ffentliche Diskussion andere Dinge
akzentuieren als in den Vereinigten Staaten. Eindriicklich zeigt die dortige

3 Anschaulich Valentin Rauer, Integrationsdebatten in der deutschen Offentlichkeit
(1947-2012), in: Ezli/Langenohl/Rauer/Voigtmann (Hrsg.), Die Integrationsdebatte zwi-
schen Assimilation und Diversitit, 2013, S.51-86; Ozkan Ezli, Narrative der Migration. Eine
andere deutsche Kulturgeschichte, 2021; und Jorg Hiittermann, Zur Soziogenese einer kultu-
ralisierten Einwanderungsgesellschaft, in: Ezli/Kimmich/Werberger (Hrsg.), Wider den
Kulturenzwang, 2009, S. 95 (102-115).

36 Leicht zuginglich sind die Lieder von Udo Jiirgens (,,Griechischer Wein“) und Conny
Froboess (,,Zwei kleine Italiener”) im Internet unter https://de.wikipedia.org/wiki/Griechi-
scher_Wein, letzter Zugriff: 24.6.2022, und https://youtu.be/J3QziNCnZ1E, letzter Zugriff:
24.6.2022.

37 Siehe Irene ten Teije/Marcel Coenders/Maykel Verkuyten, The Paradox of Integration.
Immigrants and their Attitude toward the Native Population, Social Psychology 44 (2013),
S.278-288; und Hiittermann (Fn.35), S.115-127; in Deutschland popularisiert durch Aladin
El-Mafaalani, Das Integrationsparadox. Warum gelungene Integration zu mehr Konflikten
fiihrt, 2018.

38 Herfried Miinkler/Marina Miinkler, Die neuen Deutschen. Ein Land vor seiner Zu-
kunft, 2016.
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Migrationsgeschichte, dass selbst vermeintlich klare Merkmale wie die Haut-
farbe, die in mehreren Diskriminierungsverboten genannt ist,*” erst im Wech-
selspiel mit gesellschaftlichen Wissensbestinden ihre kontextabhingige Bedeu-
tung erhalten. Im US-Zensus gelten Turken und Nordafrikaner als ,white®
oder ,Caucasian“, wihrend die Selbst- und Fremdwahrnehmung von Mexika-
nern changiert (und in Lateinamerika nochmals anders wahrgenommen wird).*°
Katholische Italiener und Iren gehoren lingst zum US-Mainstream — anders als
vor hundert Jahren, als sie den weiflen und protestantischen Alteingesessenen
als ,,die Anderen® erschienen.*!

Derartige kulturalisierte Gruppenzuschreibungen stehen im Zentrum aktu-
eller Rassismusdiskurse. Klassische Kategorien wie der Antiziganismus werden
erginzt und uberlagert durch die ,Islamophobie® sowie eine sozialkonstruk-
tivistische Kritik an Vokabeln wie ,,Clan-Kriminalitat“ oder auch ,Migrations-
hintergrund“.*> Der im 6ffentlichen Diskurs prisente Migrationshintergrund
wird in der Wissenschaft und in politiknahen Debatten als unterschwellige
Wir-ihr-Kategorisierung kritisiert, die sprachlich die Privilegien der ,,Bio-Deut-
schen® gegeniiber ,Eingewanderten und deren Nachkommen® fortschreibt.*
Eine erste Leitfrage fir die juristische Analyse lautet, inwiefern derartige For-
men eines kulturalisierten Rassismus vom Recht erfasst werden oder nicht. Die
ortliche und zeitliche Fluiditdt der Zuschreibungen erleichtert dieses Unter-
fangen nicht.

2. Struktureller Rassismus

Scheinbar neutrale Regelungen sind der Fokus der Kritik am strukturellen Ras-
sismus aufgrund gesellschaftlicher, staatlicher und rechtlicher Anordnungen,
die aufgrund ihrer formlichen Objektivitit aus einer gleichheitsbezogenen Per-
spektive zuerst einmal als unverfinglich erscheinen mégen. Ein klassisches Bei-

39 Siehe insb. Art.21 Abs.1 GRCh, Art. 14 EMRK und Art.1 Abs. 1 Internationales Uber-
einkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung v. 7.3.1966 (BGBI. 1969
I1 961), fiir Deutschland in Kraft seit 19.4.1975 (BGBI. 1974 II 1233).

40 Siehe https://www.census.gov/topics/population/race/about.html, letzter Zugriff: 24.6.
2022; und Miri Song, Rethinking Minority Status and ,Visibility, Comparative Migration
Studies 8 (2020), Article No 5.

# Anschaulich niher Nancy Foner, The Uses and Abuses of History. Understanding Con-
temporary U.S. Immigration, Journal of Ethnic and Migration Studies 45 (2019), S. 4-20.

42 Naher Barskanmaz (Fn.28), Kap.5; und Doris Liebscher, Clans statt Rassen — Moderni-
sierungen des Rassismus als Herausforderungen fiir das Recht, KJ 53 (2020), S. 529 (534-536).

# Siehe Bericht der Fachkommission der Bundesregierung zu den Rahmenbedingungen
der Integrationsfihigkeit, Januar 2021, S. 218-227; und Anne-Kathrin Will, The German Sta-
tistical Category ,Migration Background‘. Historical Roots, Revisions and Shortcomings,
Ethnicities 19 (2019), S.535-557; allgemein auch Naika Foroutan, Die postmigrantische Ge-
sellschaft. Ein Versprechen der pluralen Demokratie, 2019.
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spiel ist das mehrgliedrige Schulsystem, das nicht nur im Migrationskontext
dafiir kritisiert wird, unterschiedliche familiire und gesellschaftliche Start-
bedingungen fortzuschreiben.** Selbst das juristische Staatsexamen kann in die
Kritik geraten, obwohl die Klausurldsungen nach Nummern korrigiert werden.
Diese scheinbar perfekte Neutralitit andert jedoch nichts daran, dass schrift-
liche Priifungsformate fiir Menschen mit Migrationsgeschichte schwerer sein
konnen, wenn sie familidr weniger geschliffene Deutschkenntnisse vermittelt
bekommen.

Im wissenschaftlichen Diskurs gibt es noch viel grundsitzlichere Debatten.
Etienne Balibar betrachtet die Differenz zwischen der Unionsbiirgerfreiztigig-
keit und dem prinzipiellen Einreiseverbot fiir Drittstaatsangehorige als neue
europiische ,, Apartheid “** — ebenso wie das Sterben von Migranten und Fliicht-
lingen im Mittelmeer ein rassistisches europiisches Grenzregime verkorpern
soll.* Bei einer globalen Gesamtbetrachtung erscheinen das westfilische Staa-
tensystem und das Institut der Staatsangehorigkeit als Ausdruck neokolonialer
Privilegien, die am besten {iberwunden werden sollten.”” In all diesen Fillen
werden nicht intentionale Ausschlusspraktiken offener oder versteckter Natur
kritisiert. Vielmehr lautet die Kritik, dass gewachsenen Strukturen immanent
sei, Privilegien der ,White Supremacy“*®
schwelle fortzuschreiben.

unterhalb der Aufmerksamkeits-

Nun wird man eine derartige Kritik am Staatensystem oder der Unionsbtir-
gerfreizglgigkeit nicht vorschnell auf die menschenrechtlichen Diskriminie-
rungsverbote projizieren konnen, weil die Unterteilung der Welt in Staaten so-
wie eine prinzipielle Befugnis zur Migrationssteuerung fest in das Grundge-
setz, die EU-Vertrige sowie das Vélkerrecht eingeschrieben sind.*” Allein das

# Exemplarisch Baer/Markard (Fn.24), Art.3 Abs.3 GG Rn.479, freilich ohne Hinweis,
welche Rechtsfolge sich aus der Feststellung ergeben soll.

# Siehe Etienne Balibar, Nous, citoyens d’Europe: Les Frontiéres, I’Etat, le people, 2001,
Kap. 3; sowie zur Einordnung Manuela BojadZijev, Rassismus ohne Rassen, fiktive Ethnizi-
titen und das genealogische Schema. Uberlegungen zu Etienne Balibars theoretischem Voka-
bular fir eine kritische Migrations- und Rassismusforschung, in: Reuter/Mecheril (Hrsg.),
Schlisselwerke der Migrationsforschung, 2015, S.275-288.

6 Stellvertretend Sabine Hess, Grenzen der Demokratie: EU-Europa, Grenzgewalt, Ras-
sismus und postkoloniale Theorie, Verfassungsblog v. 05.02.2021, https://verfassungsblog.de/
grenzen-der-demokratie/, letzter Zugriff: 24.6.2022.

¥ Hierzu Tendayi E. Achiume, Migration as Decolonization, Stanford Law Review 71
(2019), S. 1509 (1533-1572); Stuart Hall, The Fateful Triangle. Race, Ethnicity, Nation, 2017;
und David Goldberg, The Racial State, 2002, Kap. 6-8.

8 Naher David Gillborn, Rethinking White Supremacy. Who Counts in ,WhiteWorld",
Ethnicities 6 (1998), S. 318-340; und publizistisch Layla Saad, Me and White Supremacy. Wa-
rum kritisches Weilsein mit dir selbst anfingt, 2021.

4 Siehe nur Art.23, 32, 73 Abs.1 Nr.21., 74 Abs.1 Nr.4, 116 GG; Art.20, 77-79 AEUV;,
Art.3 Abs.2 Richtlinie 2000/43/EG; Art.1 Abs.2f. Internationales Ubereinkommen gegen
Rassendiskriminierung (Fn.39); und die Schlussbestimmungen aller internationaler Men-
schenrechtsvertrige, die von der Existenz getrennter Staaten ausgehen.
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Beispiel zeigt, dass nicht alles, was interdisziplinar als ,Rassismus® beschrieben
wird, notwendig dem Rechtswidrigkeitsverdikt unterliegen muss. Das gilt
umso mehr, als die Kritik an migrationsrechtlichen Regelungsinhalten auch in
abgemilderter Form vorkommt. Sind Abstufungen zwischen verschiedenen Zu-
wanderungskanilen eine mittelbare Rassendiskriminierung?

So verlangt Deutschland, bisher jedenfalls, dass die Ehegatten von tiirkischen
oder nigerianischen Staatsangehorigen vor einem Ehegattennachzug einfache
deutsche Sprachkenntnisse nachweisen, nicht aber Ehegatten aus den Vereinig-
ten Staaten oder Frankreich.® Iraker oder Marokkaner diirfen nur mit einem
Visum in den Schengen-Raum einreisen, ganz anders als Ukrainer, Serben oder
Japaner.’! Kritisch Forschende brandmarken dies als mittelbare Rassendiskri-
minierung® — und es wird noch zu zeigen sein, ob die Gerichtsbarkeit diese
Kritik teilt oder nicht. In der Offentlichkeit kam diese bisher innerwissen-
schaftliche Debatte an, als der Angriffskrieg gegen die Ukraine Anfang 2022
eine Welle der Hilfsbereitschaft hervorrief und die bessere Behandlung von
Kriegsfliichtlingen aus der Ukraine als rassistisch kritisiert wurde.* Diese diir-
fen nimlich, anders als die Kriegsfliicchtlinge aus Syrien und Afghanistan in den
Jahren zuvor, die EU-Aufengrenzen visumsfrei tiberschreiten und das Zielland
frei aussuchen. Vortibergehenden Schutz gibt es unbiirokratisch, ohne dass sie
ein Asylverfahren durchlaufen mussen.

Doch auch scheinbar neutrale Anforderungen jenseits linder- und gruppen-
basierter Unterscheidungen stehen in der Kritik. So fithrt das Fachkrifteein-
wanderungsgesetz dazu, dass tiber dessen Zugangswege besonders haufig Ar-
beitskrifte aus Osteuropa sowie Ostasien eine Aufenthaltserlaubnis erhalten,
weil sie iiber hohere Qualifikationen und bessere Sprachkenntnisse verfiigen.”*
Im US-Diskurs werden derartige Unterschiede als strukturelle Rassendiskri-
minierung thematisiert, nachdem dort qualifikationsbasierte Kriterien die zu-
vor offen rassenbasierte Selektion abgelost hatten, im Ergebnis jedoch ganz
ihnliche Ergebnisse produziert hatten.” Eine alternative, aber verwandte Kri-

50 Siehe §30 Abs. 1S.3 Nr.4 AufenthGi.V.m. §42 Abs. 1 AufenthV, wobei die Ampelkoali-
tion im Koalitionsvertrag die Regelung abzuschaffen versprach.

51 Siehe Anhang If. Visa-Verordnung (EU) 2018/1806.

52 Exemplarisch Steve Peers, Family Reunion and Community Law, in: Walker (Hrsg.),
Europe’s Area of Freedom, Security and Justice, 2004, S. 143 (189-196); und die differenzierte
Analyse von Maarten den Heijer, Visas and Non-Discrimination, European Journal of
Migration and Law 20 (2018), S.470-489.

53 Stellvertretend die widerstreitenden Interviews von Sabine Hess, ,,Es wird mit zweierlei
Maf$ gemessen®, Der Spiegel am 2.3.2022; und Daniel Thym, ,Ukrainern bevorzugt zu helfen,
ist kein Rassismus®, Der Spiegel am 3.3.2022.

5% Siehe BAMF, Monitoring zur Bildungs- und Erwerbsmigration: Jahresbericht 2020,
August 2021, S. 19.

> Niher Kevin R. Johnson, Race Matters. Immigration Law and Policy Scholarship, Law
in the Ivory Tower, and the Legal Indifference of the Race Critique, University of Illinois Law
Review 2000, 525-557; und David S. FitzGerald/David Cook-Martin/Angela S. Garcia/
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tik betrifft die Ausbreitung eines neoliberalen Marktdenkens, das gleichheits-
rechtlich als mittelbare Diskriminierung aufgrund der sozialen Herkunft
thematisiert werden konnte.>® Die fiir den ,,Rassismus“ besprochenen Problem-
lagen des Theorietransfers gelten entsprechend fiir den Vorwurf eines ,,Klassis-
mus®, zumal wenn Forschende die intersektionale Verbindung zwischen sozi-
ookonomischen und soziokulturellen Elementen akzentuieren.

3. Weitere Themenfelder

Bereits ein kursorischer Uberblick iiber die Leitfragen zum kulturalisierten und
strukturellen Rassismus zeigt, dass die juristische Analyse vortreffliche Her-
ausforderungen zu meistern hat, die in den kommenden Jahren noch fiir man-
che Debatte sorgen werden (ganz unabhiangig davon, ob das Grundgesetz gedn-
dert wird oder nicht). Dabei sind die beiden bisher prisentierten Leitfragen
nicht einmal abschlieffend. Es gibt mindestens zwei weitere Themenfelder, die
im Diskurs tiber Rassismus virulent sind und die auch die verschiedenen Beitra-
ge des vorliegenden Bandes ansprechen.

Erstens stellt sich die Frage, inwiefern die Diskriminierungsverbote eine Ho-
rizontalwirkung entfalten und damit auch in privaten Rechtsbeziehungen gel-
ten. Dies gilt jedenfalls fiir Machtpositionen, die bisweilen als notwendige Vor-
aussetzung eines Rassismus identifiziert werden, weil ein solcher nur innerhalb
asymmetrischer Dominanzstrukturen vorkomme.*” Studien {iber den privaten
Arbeits- und Wohnungsmarkt zeigen, dass private Benachteiligungen fiir die
Wahrnehmung gesellschaftlicher Ausschliisse durchaus relevant sind.”® Ganz in
diesem Sinne wird speziell Art.21 GRCh eine unmittelbare Horizontalwir-
kung zugesprochen, die einfachgesetzlich im EU-Antidiskriminierungsrecht
bisher nur fiir Massengeschifte angeordnet ist.”” Wenn man auf dieser Grund-

Rawan Arar, Can you Become One of Us? A Historical Comparison of Legal Selection of
,Assimilable’ Immigrants in Europe and the Americas, JEMS 44 (2018), S.27-47.

%6 Hierzu Bridget Anderson, Us and Them? The Dangerous Politics of Immigration Con-
trol (2013) und Antje Ellermann, Human-Capital Citizenship and the Changing Logic of Im-
migrant Admissions, Journal of Ethnic and Migration Studies 46 (2020), S. 2515 (2516-2518).

57 Siehe Mark Terkessidis, Die Banalitit des Rassismus. Migranten zweiter Generation ent-
wickeln eine neue Perspektive, 2004, S. 98-100; und Birgit Rommelspacher, Was ist eigentlich
Rassismus?, in: Melter/Mecheril (Hrsg.), Rassismuskritik. Bd. 1: Rassismustheorie und -for-
schung, 2. Aufl. 2011, S. 25 (26-29).

58 Siehe Annabelle Krause/Ulf Rinne/Klaus F. Zimmermann/Ines Béoschen/Ramona Alt,
Pilotprojekt ,, Anonymisierte Bewerbungsverfahren“. Abschlussbericht, IZA Research Re-
port No.44, April 2012; und Tim Sawert, Understanding the Mechanisms of Ethnic Discri-
mination. A Field Experiment on Discrimination against Turks, Syrians and Americans in the
Berlin Shared Housing Market, Journal of Ethnic and Migration Studies 46 (2020), S.3937—
3954.

% Siehe EuGH, Kiiciikdeveci, Rs. C-555/07, EU:C:2010:21, Rn.50f.; und § 19 Abs. 1 AGG;
sowie den Beitrag von Katharina Pabel in diesem Band.
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lage eine Privatwirkung der Diskriminierungsverbote im Wege der Gesetzge-
bung oder Grundrechtsinterpretation realisierte, stellten sich nicht nur diffizile
Abgrenzungsfragen: Ob etwa ein Berliner Vermieter marokkanischer Abstam-
mung eine kenianische Wohnungsbewerberin rassistisch diskriminieren kann
oder nicht.®® Dariiber hinaus wire zu fragen, wie sich die Freiheitsrechte der
betroffenen Arbeitgeber oder Vermieter auflerhalb von Massengeschiften zum
Gleichheitssatz verhalten.®!

Zweitens sind positive Fordermafinahmen ein klassisches Instrument der
Gleichstellungspolitik, das in Deutschland aus der Frauenférderung bekannt ist
und in den Vereinigten Staaten unter dem Schlagwort der ,affirmative action”
seit Jahrzehnten auch fiir rassische und ethnische Kriterien verwandt wird.®?
Entsprechende Forderungen werden zunehmend auch hierzulande erhoben:
ganz konkret etwa eine Quote fiir Menschen mit Migrationshintergrund im
offentlichen Dienst, die Migrantenverbiande fordern und der Berliner Senat
zwischenzeitlich erwog.®> Ob verbindliche Quotenvorgaben rechtlich zulissig
sind, wird unterschiedlich bewertet — und die Debatte beeinflusst auch die Dis-
kussion um eine mégliche Grundgesetzinderung.®* Das Beispiel einer mogli-
chen Quote bekriftigt im Ubrigen die Ambivalenz des iibergreifenden Begriffs
des Migrationshintergrunds. Es steht nimlich keineswegs fest, dass dieser sich
als Chiffre fir einen kulturalisierten Rassismus in rechtlicher Hinsicht tiber-
haupt eignet, weil darunter statistisch iiberaus viele Menschen mit europaischen
(Grof3-)Eltern fallen, nicht jedoch Deutsche mit dunkler Hautfarbe, deren
(Grof3-)Eltern bereits den deutschen Pass hatten.®® Die interdisziplinire Be-
griffsflexibilitit vertrigt sich nicht immer mit der Notwendigkeit nach harten
juristischen Kategoriebildungen.

60 Siehe auch Bernd Stegemann, Anerkennung kostet nichts, Der Spiegel Heft Nr.2/2021
v. 8.1.2021, S. 110f.

1 Allgemein Matthias [estaedt, Diskriminierungsschutz und Privatautonomie, VVD-
StRL 64 (2005), S.300-354; und Gabriele Britz, Diskriminierungsschutz und Privatautono-
mie, VVDStRL 64 (2005), S. 355-402.

62 Niher der Beitrag von Philipp Reimer in diesem Band; und Mangold (Fn.24), S.290-
304.

63 Sieche Bundeskonferenz der Migrantenorganisationen (Fn.3), S.4, 28; sowie allgemein
Johannes Eichenhofer/Farhad Dilmaghani, Mehr Integration und Teilhabe. Zwei Vorschlige
fiir rechtliche Neuregelungen, 2017, S.23-25.

4 Naher Thomas GrofS, Die Verfassungskonformitit einer Quote fir Eingewanderte, JZ
2021, S.880-886; und Christian F. Majer/Arne Pautsch, ,Positive Diskriminierung® — Verfas-
sungsrechtliche Zulissigkeit von ,,Migrantenquoten® und Bevorzugung wegen Migrations-
hintergrundes beim Zugang zum 6ffentlichen Dienst, ZAR 2020, S. 414-419.

65 Zur Herkunftsstaatsstatistik siehe Destatis, Bevolkerung mit Migrationshintergrund.
Ergebnisse des Mikrozensus 2020, Fachserie 1 Reihe 2.2, Oktober 2021, S.58-72.
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IV. Dogmatische Ubersetzungsleistungen

Fur die Rechtswissenschaft folgt aus der Stabilititserwartung rechtsdogma-
tischen Arbeitens der Auftrag, die interdisziplinire Theorievielfalt in praxis-
taugliche Leitlinien zu ibersetzen, welche Ausprigungen des Rassismus rechts-
widrig sind und welche nicht. Der interdisziplinire Kontext dient insofern als
kritische Betrachtungsfolie. In der aktuellen Phase der Offnung koexistieren
hierbei unterschiedliche Schlussfolgerungen, abhingig von den jeweiligen
Grundannahmen. Diese Deutungsvielfalt ist, wie eingangs dargelegt, vollkom-
men normal, macht es jedoch umso wichtiger, dass die dogmatischen ,, Kampf-
plitze“ klar benannt werden, um die Debatte zu strukturieren. Unterschied-
liche Losungsangebote, wie die interdisziplinire Begriffsvielfalt die juristische
Begriffs- und Konzeptbildung beeinflusst, bestehen fiir mindestens vier dog-
matische Themenfelder.

1. Grenzen der Diskriminierungsverbote

Aus guten Griinden stehen die Diskriminierungsverbote im Zentrum zahlrei-
cher Diskussionen tiber Rassismus. Sie sind 6ffentlich sichtbar und verwenden
Begriffe wie ,Rasse®, ,Hautfarbe“ oder ,ethnische Herkunft®, die sich sprach-
lich zur Ubernahme theoretischer Erkenntnisse eignen. Speziell in Deutschland
werden auflerdem politische Anliegen traditionell unter Verweis auf das Grund-
gesetz gerechtfertigt. Insofern ist es durchaus ein Zeichen der diskursiven An-
passung, wenn Migrantenverbande sich prominent auf das Grundgesetz beru-
fen oder dessen Anderung einfordern. Eine neue Generation schreibt sich ver-
fassungspatriotisch in die rechtspolitische Debatte ein.®® Doch nicht nur fiir den
offentlichen Diskurs sind die juristischen Diskriminierungsverbote essentiell.
Vollig zu Recht stehen sie auch im Zentrum der juristischen Analyse, die gleich-
wohl darauf achten muss, nicht dem wissenschaftstheoretischen Problem von
Hammer und Nagel zu unterliegen. Hiernach wenden wir intuitiv die vertrau-
ten Instrumente an, um neu auftretende Fragestellungen zu bearbeiten, obgleich
andere Instrumente bisweilen besser passen.®’

Tatsichlich lassen sich nicht alle Problemlagen adidquat aus der Perspektive
der Diskriminierungsverbote abbilden. Exemplarisch zeigen dies kritische Bei-
trage iber die Argumentationsfithrung und Urteilsbegriindung in Strafverfah-
ren, etwa dem NSU-Prozess.®® Dort aufgedeckten Phinomenen eines alltigli-

%6 Hierzu bereits Thym (Fn.5), S.50-53; sowie die verfassungstheoretische Grundlegung
im Beitrag von Mathias Hong in diesem Band.

7 Allgemein Abraham H. Maslow, The Psychology of Science, 1966, S. 151.

8 Hierzu Doris Liebscher, Der NSU-Komplex vor Gericht. Zur Notwendigkeit einer Per-
spektiverweiterung in der rechtlichen Auseinandersetzung mit institutionellem Rassismus,
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chen oder strukturellen Rassismus wird man schwerlich mit dem Diskriminie-
rungsverbot des Art.3 GG begegnen konnen, soweit man die kritische Analyse
zu teilen bereit ist. Gleiches gilt fiir andere Beispiele vor allem des alltiglichen
und strukturellen Rassismus. Das bekriftigen die vorstehend bereits erwidhnten
Beispiele aus dem Bereich der Migration.

Die allermeisten Juristinnen und Juristen diirften den Gedanken fiir fernlie-
gend halten, dass das BVerfG das mehrgliedrige Schulsystem fiir verfassungs-
widrig einstuft oder die Gesetzgeber auffordert, das schriftliche Staatsexamen
durch miindliche Priifungen zu ersetzen.® Jedenfalls scheiterten die bisherigen
Versuche, die Deutschkenntnisse als Voraussetzung fiir den Ehegattennachzug
fir bestimmte Herkunftslinder vor Gericht als illegale Diskriminierung auf-
grund der Rasse oder ethnischen Herkunft einzustufen.”® Fehlende Sprach-
kenntnisse von Drittstaatsangehorigen als Begriindung fiir niedrigere Sozial-
leistungen erachtete der EuGH ebenso wenig als mittelbar diskriminierend wie
das BAG eine Stellenausschreibung, die ,sehr gute Deutschkenntnisse* oder
gar eine deutsche ,,Muttersprache“ verlangt.”! Angesichts einer solchen hochst-
richterlichen Spruchpraxis diirfte derzeit kaum jemand erwarten, dass Visa-
anforderungen fiir bestimmte Lander oder die Privilegierung der Fachkrifte-
zuwanderung gerichtlich gekippt werden.

Wenn man die Critical Race Theory als Blaupause fiir die Auslegung der juris-
tischen Diskriminierungsverbote erachtete, musste die Richterschaft ihre Mei-
nung frither oder spiter dndern. Mit der mittelbaren Diskriminierung steht ein
Argumentationsmuster bereit, das man prinzipiell auf derartige Phinomene er-
strecken konnte. So iiberrascht es nicht, dass die mittelbare Diskriminierung im
Zentrum der deutschen verfassungsrechtlichen Diskussion steht. Im vorliegen-
den Band befassen sich die Beitrige von Michael Sachs, Nora Markard und
Philipp Reimer schwerpunktmiflig mit der Thematik. Doch selbst wenn man die
mittelbare Diskriminierung im Einklang mit dem Europa- und Voélkerrecht fur
einschlagig erachtet, bestehen — wie noch zu zeigen sein wird — unterschiedliche
Moglichkeiten, wie man das Institut dogmatisch bei der Obersatzbildung kon-

in: Karakayali/Kahveci/dies./Melchers (Hrsg.), Den NSU-Komplex analysieren. Aktuelle
Perspektiven aus der Wissenschaft, 2017, S. 81-106.

69 Dabeti ist keineswegs ausgemacht, dass miindliche Priifungen unterschwellige Biases we-
niger abbilden; vgl. Emanuel V. Towfigh/Christian Traxler/Andreas Glockner, Geschlechts-
und Herkunftseffekte bei der Benotung juristischer Staatspriifungen, Zeitschrift fiir Didak-
tik der Rechtswissenschaft 5 (2018), S. 115-142.

70 Sieche BVerwGE 136, 231, Rn. 54-67; den Nichtannahmebeschluss des BVerfG, Beschl.
v. 25.3.2011, 2 BvR 1413/10; sowie allgemein EGMR, Urt. v. 28.5.1985, Nr. 9214/80, 9473/81 &
9474/81 — Abdulaziz u. a. gegen das Vereinigte Konigreich, Rn.84-86.

71 Siehe EuGH, Land Oberosterreich, Rs. C-94/20, EU:C:2021:477, Rn.55f., 63; BAG,
Urt. v. 23.11.2017, 8 AZR 372/16, Rn.43-52; und BAG, Urt. v. 15.12.2016, 8 AZR 418/15,
Rn.39.
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struiert und praktisch bei der Subsumtion handhabt. Nicht alles, was interdis-
ziplinir als Rassismus diskutiert wird, verstofit gegen den Gleichheitssatz.

Wohlgemerkt bedeutet es keine Reinwaschung des Status quo, wenn man die
Diskriminierungsverbote nicht als Kénigsweg betrachtet, den vielfiltigen Er-
scheinungsformen eines strukturellen oder alltaglichen Rassismus zu begegnen.
Stattdessen kann man die interdisziplinire Debatte in Gesellschaft und Politik
zur Dekonstruktion der herrschenden Verhiltnisse nutzen, auf die sodann ent-
weder bei der Auslegung des einfachen Rechts oder sonstige Gegenmafinahmen
durch Politik und Gesellschaft zu reagieren ist.”> Konkrete Beispiele, wie man
diesseits eines verfassungsrechtlichen Rechtswidrigkeitsverdikts strukturellen
und alltdglichen Benachteiligungen und Denkfiguren wirkungsvoll begegnen
kann, sind eine Sensibilisierung in der Ausbildung sowie behordeninterne Or-
ganisations- und Kommunikationsreformen.”

Jenseits der Diskriminierungsverbote miisste ein Sammelband tber ,Rassis-
mus und Grundgesetz® sich auflerdem fragen, inwiefern die Dogmatik anderer
Grundrechte neu gedacht werden muss: etwa die Meinungs- oder Religionsfrei-
heit. Dies konnte vorliegend aus Kapazititsgriinden nicht erfolgen, bleibt je-
doch auf der rechtswissenschaftlichen Agenda. Exemplarisch fiir den Einfluss
des sonstigen Verfassungsrechts stehen die langjahrigen Diskussionen tiber die
Reichweite der Meinungsfreiheit bei Beleidigungsdelikten und auch im Arbeits-
recht, das Kopftuch im 6ffentlichen Dienst sowie das Verbot von Schichtung
und Beschneidung.” Im deutschen und tiberstaatlichen Verfassungsrecht wer-
den derartige Fragestellungen des Rassismus nicht nur aus der Perspektive des
Gleichheitssatzes diskutiert. Die Diskriminierungsverbote sind zentral, erfas-
sen jedoch nicht alle Phinomene.

De constitutione ferenda bestiinde eine Option darin, einen objektivrecht-
lichen Handlungsauftrag nach dem Modell von Staatszielbestimmungen einzu-
fihren, der die rechtspolitische Debatte auch dort normativ anzuleiten vermag,
wo das sonstige Verfassungsrecht kein Ergebnis vorschreibt. Tatsdchlich wer-
den im Migrationskontext Vorschlige diskutiert, die mittels einer neuen Staats-
zielbestimmung die Vielfalt im Einwanderungsland normativ anleiten méchten;
fir eine mogliche Ausgestaltung gibt es unterschiedliche Vorschlige mit jeweils

72 Allgemein Daniel Bartel/Doris Liebscher/[uana Remus, Rassismus vor Gericht: weifle
Norm und Schwarzes Wissen im deutschen Recht, in: Fereidooni/El (Hrsg.), Rassismuskritik
und Widerstandsformen, 2017, S. 361-383; und Schorkopf (Fn. 34), S. 15-18.

73 Exemplarisch Maja Apelt/Hendrik Dosdall/Ray Trautwein, Wie das Recht in die Orga-
nisation kommt. Die Akteur*innen des Antidiskriminierungsrechts in minnlich geprigten
Organisationen, KJ 53 (2020), S. 445-456.

7 Aus der hochstinstanzlichen Rechtsprechung siehe exemplarisch BVerfG, Beschl. v.
2.11.2020, 1 BvR 2727/19; BVerfG, Beschl. v. 11.11.2021, 1 BvR 11/20; BVerfGE 108, 282 —
Kopftuch I; BVerfGE 138, 296 — Kopftuch IT; FEuGH, Liga van Moskeeén en Islamitische Or-
ganisaties Provincie Antwerpen u.a., Rs. C-426/16, EU:C:2018:335; und die Beschrinkung
des §226a StGB auf weibliche Personen.
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anderen Zielrichtungen.”” Im Beitrag von Mehrdad Payandeh wird dargelegt,
dass eine derartige Forderpflicht eine Ausprigung der dogmatisch vielschichti-
gen volkerrechtlichen Vorkehrungen gegen rassistische und sonstige Diskrimi-
nierungen darstellt.”®

In der Praxis ist die Einsicht weit verbreitet, dass politische Reaktionen auf
die vielfiltigen Erscheinungsformen des Rassismus weit iiber dasjenige hinaus-
gehen, was rechtsdogmatisch aus den Diskriminierungsverboten abgeleitet
werden kann. So umfasst der Mafinahmenkatalog des Kabinettausschusses aus
dem November 2020 nicht weniger als 89 Einzelmafinahmen von der ministeri-
ellen Strategieentwicklung tiber die politische Bildung bis hin zur Forschungs-
forderung.”” Entsprechend enthilt der aktuelle EU-Aktionsplan gegen Rassis-
mus zwei Teile: zum einen die Evaluation und mogliche Fortentwicklung der
juristischen Diskriminierungsverbote tiber ,individuellen Rassismus®; zum
anderen sonstige Mafinahmen gegen ,,strukturellen Rassismus®.”® Letztere be-
treffen Themenfelder, die nicht oder allenfalls am Rande durch juristische Ver-
bote erfasst werden.

2. Begriffsvielfalt in diversen Rechtsquellen

Die deutsche Rechtswissenschaft konzentriert sich traditionell auf die BVerfG-
Judikatur. Deren Sichtbarkeit im 6ffentlichen Diskurs lebt auch davon, dass das
Grundgesetz als ein Mikrokosmos prasentiert wird, in dessen Zeichen gesell-
schaftliche Problemlagen diskutiert und im Idealfall auch gelost werden. Dem-
gegeniiber erscheinen das Europa- und Volkerrecht bisweilen als unbeliebte
Zaungaste und werden stiefmiitterlich behandelt. Ganz in diesem Sinn pragt
auch die Diskussion tber eine Grundgesetzinderung eine gewisse Introver-
tiertheit. Gewiss kann eine Verfassungsinderung fiir den 6tfentlichen Diskurs
einen Anlass fiir eine Selbstvergewisserung bieten. Allein die dogmatische Viel-
falt jenseits der Verfassung wiirde fortbestehen. Neben dem Grundgesetz ent-
halten nimlich auch die EMRK, die EU-Grundrechtecharta, die Rassengleich-
heitsrichtlinie 2000/43/EG sowie das Volkerrecht parallele Diskriminierungs-
verbote. Diese benutzen jeweils eine eigene Begrifflichkeit und sind
rechtsdogmatisch ebenso wichtig wie das Grundgesetz.

75 Siehe Fachkommission Integrationsfahigkeit (Fn.43), S.214.

76 Allgemein zur dogmatischen Vielfalt volkerrechtlicher Grundrechtsgewihrleistungen
jenseits von Abwehrrechten und Gleichheitssatz siehe Christian Tomuschat, Human Rights.
Between Idealism and Realism, 3. Aufl. 2014, Kap. 3.

77 Naher Mafinahmenkatalog des Kabinettausschusses zur Bekimpfung von Rechtsextre-
mismus und Rassismus, 25.11.2020.

78 Siehe Mitteilung der Kommission (Fn. 30), S.3-8, 18-29.
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Speziell die Grundrechtecharta bindet die Mitgliedstaaten nach Art.51 zwar
sausschliefllich bei der Durchfithrung des Rechts der Union®. Allerdings folgt
hieraus im Umkehrschluss, dass alle Sachverhalte, die unionsrechtlich geregelt
sind, uneingeschrankt an Art.21 GRCh zu messen sind, der Diskriminierungen
unter anderem wegen der ,Rasse“, der ,Hautfarbe* und der ,ethnischen oder
sozialen Herkunft“ verbietet. Uber die Rassengleichheitsrichtlinie 2000/43/EG
sowie das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz, das zur Richtlinienumsetzung
erlassen wurde, findet diese Begrifflichkeit eine zunehmende Verbreitung in der
behordlichen und instanzgerichtlichen Praxis.”” Diese Ausrichtung der Ge-
richtspraxis am Europarecht betrifft keineswegs nur die Antidiskriminierungs-
richtlinien, denn die Grundrechtecharta erfasst sehr viel mehr Sachverhalte.
Das Migrationsrecht zum Beispiel wird heutzutage in weiten Teilen durch
EU-Sekundirrecht tiberlagert. In all diesen Rechtsgebieten kdnnen und miissen
deutsche Gerichte die Grundrechtecharta anwenden.

Eine Grundgesetzinderung inderte an dieser europarechtlichen Verpflich-
tung rein gar nichts und konnte somit in der Gerichtspraxis unter Umstinden
leerlaufen. Insbesondere kdnnten deutsche Gerichte weiterhin die begriffliche
Flexibilitit des Unionsrechts vorziehen und von ,ethnischer Herkunft oder
»Hautfarbe“ anstatt von ,Rasse“ sprechen. Generalanwalt Wahl etwa konzi-
piert die ,ethnische Herkunft“ als Obergriff, der auch die ,Rasse” umfasse, und
in der instanzgerichtlichen deutschen Praxis ist eine solche Tendenz ebenfalls
zu beobachten.®® Dogmatisch macht es keinen Unterschied, unter welchem To-
pos man die Kritik des Rassismus adressiert. Alternative Analysekategorien
mussen nicht mit einer geringeren Schutzdichte einhergehen, obgleich sozial-
konstruktivistisch durchaus zu bedenken ist, ob mit der anderen Kategorie die
Kritikintensitit eventuell nachlisst.?! Zwingend ist dies jedoch nicht.

Eine grundgesetzliche Nabelschau widerspriche also der ebeneniibergreifen-
den Komplexitit von Rechtsdogmatik und Rechtspraxis, weshalb der Titel die-
ses Beitrags ganz bewusst auf das ,Verfassungsrecht“ verweist. Verfassungs-
rechtliche Vorgaben gibt es in Form von Grundrechten nimlich auch auf der
tiberstaatlichen Ebene im Europa- und Vélkerrecht. Das Grundgesetz dient fiir
den vorliegenden Sammelband als Einstiegs- und Bezugspunkt, nicht jedoch als
vorrangiger oder gar alleiniger Mafistab. Ebeneniibergreifende Analysen sind
fur die juristische Rassismusforschung unerlisslich.

79 Zu begrifflichen Inkohirenzen in verschiedenen Sprachfassungen und zwischen unio-
nalen Rechtsakten siehe den Beitrag von Katharina Pabel in diesem Band.

80 Hierzu bereits Fn. 31 und begleitender Text; sowie Bernbard Franke/Nathalie Schlenzka,
Diskriminierung aufgrund der ethnischen Herkunft und rassistische Diskriminierung im
Spiegel von Daten und Rechtsprechung, ZAR 2019, S.179-184; zur noch grofleren Begriffs-
flexibilitit im Volkerrecht siche Mehrdad Payandeb in diesem Band.

81 Siehe auch Doris Liebscher/ Tarek Naguib/Tino Pliimecke/[uana Remus, Wege aus der
Essentialismusfalle: Uberlegungen zu einem postkategorialen Antidiskriminierungsrecht, KJ
45 (2012), S.204 (208£).
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Dies gilt umso mehr, als die abstrakte Einsicht in die Einschlagigkeit tiber-
staatlicher Vorgaben hiufig einen Entdeckungsprozess anleitet, der sich schritt-
weise verstirkt. Nationale Gerichte erkennen aufgrund von Pionierurteilen,
dass es einen relevanten Rechtskorpus jenseits des Grundgesetzes gibt und be-
wirken mit Folgevorlagen an den EuGH, dass dieser sich intensiver und aus-
fithrlicher mit der Thematik beschiftigt.®? Im kirchlichen Arbeitsrecht war dies
zuletzt paradigmatisch zu beobachten. Die Anniherung der deutschen und eu-
ropaischen Grundrechte durch die BVerfG-Entscheidungen zum Recht auf
Vergessen diirfte diesen Prozess beschleunigen.®® Innerstaatlich entsteht
schrittweise eine eigenstindige Rechtsprechung zu den europarechtlichen Vor-
gaben, bisher vor allem im Arbeitsrecht, wo das Grundgesetz bisweilen gar
nicht mehr genannt wird. Eine reibungsfreie Inkorporation der tiberstaatlichen
Impulse in die deutsche Praxis ist auf der begrifflichen Ebene freilich nur be-
grenzt moglich. Das Grundgesetz besitzt nicht die textliche Variabilitit der eu-
ropa- und volkerrechtlichen Diskriminierungsverbote. Eine einheitliche, eben-

tibergreifende Dogmatik diirfte sich schon deshalb nur im begrenzten Umfang
herausbilden.?*

3. Unwidgbarkeiten der mittelbaren Diskriminierung

In der deutschen Diskussion steht hiufig die Streitfrage im Vordergrund, ob
Art.3 Abs.3 GG eine mittelbare Diskriminierung verbietet. Im vorliegenden
Band behandeln die Beitrage von Michael Sachs, Nora Markard und Philipp
Reimer diese Frage schwerpunktmiflig. Diese grundgesetzbezogene Diskussi-
on kann den Eindruck hinterlassen, dass das ,,Ob*“ eines mittelbaren Diskrimi-
nierungsverbots die entscheidende Konfliktlinie darstellt. Das wire jedoch zu
einfach, weil die mittelbare Diskriminierung unterschiedlich gehandhabt wer-
den kann. Idealtypisch kann man zwei Deutungsvarianten zum ,,Wie“ der mit-
telbaren Diskriminierung abstufen. Zum einen umfasst ein enges Verstindnis
im Sinn eines Umgehungsverbots nur solche Vorschriften, die neutral formu-
liert sind, aber dennoch auf illegitimen inhaltlichen Erwigungen beruhen (man
kann insofern von ,versteckter Diskriminierung® sprechen®). Zum anderen
betrifft eine weite Deutung alle ergebnisorientierten Unterschiede und stellt

82 Hierzu Daniel Thym, Freundliche Ubernahme, oder: die Macht des ,ersten Wortes“ —
»Recht auf Vergessen® als Paradigmenwechsel fiir die deutsche Rechtswissenschaft, JZ 2020,
$.1017 (10231).

8 Fir die GG-Auslegung im Lichte des Unionsrechts siehe BVerfGE 152, 152, Rn. 63-72
— Recht auf Vergessen I.

84 Siehe Daniel Thym, Vereinigt die Grundrechte!, JZ 2015, S.53 (611.).

85 So Heun (Fn.17), Art.3 Abs.3 GG Rn. 109, 125; und Uwe Kischel, in: Epping/Hillgru-
ber (Hrsg.), Beck-OK GG, 48. Edition, 2021, Art.3 GG Rn.215-218.
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diese unter Rechtfertigungsdruck.®® Allein die Anerkennung des Instituts der
mittelbaren Diskriminierung bedeutet also nicht, dass ein materielles Gleich-
heitsverstindnis dogmatisch Ttir und Tor fiir eine expansive Rechtsprechungs-
praxis 6ffnet.

Dies unterstreicht die tiberstaatliche Judikatur von EuGH und EGMR. Zwar
anerkennen die beiden Gerichtshofe tibereinstimmend, dass eine mittelbare
Diskriminierung von den Grundrechten und dem unionalen Sekundirrecht er-
fasst wird. Die Rassengleichheitsrichtlinie beinhaltet sogar eine gesetzgebe-
rische Definition der mittelbaren Diskriminierung, ,wenn dem Anschein nach
neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen, die einer Rasse oder
ethnischen Gruppe angehéren, in besonderer Weise benachteiligen kénnen“®”.
Dies klingt weitreichend, muss es jedoch nicht sein. Ein niherer Blick auf die
Luxemburger und Straflburger Rechtsprechung zeigt eine bemerkenswerte
Zuruckhaltung — ganz entgegen der in Deutschland bisweilen anzutreffenden
Annahme, die tiberstaatliche Richterschaft prisentiere sich als Vorhut einer
progressiven Rechtsdeutung.

So pflegt der EuGH einen funktionalen Umgang mit der mittelbaren Diskri-
minierung. Abhingig vom Kontext forciert der Gerichtshof diese oder auch
nicht. Dies verdeutlicht der Kontrast zwischen den weitreichenden Urteilen zur
Geschlechterdiskriminierung und Unionsbiirgergleichbehandlung auf der ei-
nen Seite sowie der Rassengleichheitsrichtlinie und Art. 21 GRCh auf der ande-
ren Seite. Im ersten Fall wurden materielle Gleichheitsverstindnisse weitgehend
in die Judikatur inkorporiert.®® Im zweiten Fall fragt die inzwischen gefestigte
Rechtsprechung danach, ob eine bestimmte Ethnie herabgesetzt wird. Unter-
schiedslos anwendbare Normen wie der Rekurs auf einen auslindischen Ge-
burtsort, eine Stipendienverweigerung fiir auslindische Bildungsabschlisse
oder Sprachanforderungen fiir den Sozialleistungszugang stufte der EuGH mit
einer Ubereinstimmenden Begriindung nicht als mittelbar diskriminierend
ein.®” Die Auswirkungen miissen nimlich ,zur Benachteiligung einer bestimm-
ten ethnischen Gruppe fiihr[en]“?° und diirfen nicht Menschen anderweitiger
Herkunft generell benachteiligen. Katharina Pabel wird dies in ihrem Beitrag
naher ausfihren.

86 Siehe Mangold (Fn.24), S.242-246.

87 Art.2 Abs.2 Buchst. b Richtlinie 2000/43/EG; sowie in der Folge ebenso §3 Abs.2
AGG.

88 Im Uberblick siche Mark Bell, EU Anti-Discrimination Law. Navigating Sameness and
Difference, in: Craig/de Burca (Hrsg.), The Evolution of EU Law, 3. Aufl. 2021, S. 651 (653-
660); und Mangold (Fn.24), S.248-250.

89 Siehe EuGH, Jyske Finans, Rs. C-668/15, EU:C:2017:278, Rn.30-35; EuGH, Maniero,
Rs. C-457/17, EU:C:2018:912, Rn. 46-51; und EuGH, Land Oberésterreich (Fn.71), Rn.551.,
63; kritisch etwa Shreya Atrey, Race Discrimination in EU law after Jyske Finans, CML Rev.
55 (2018), S. 625 (632-641).

9% EuGH, Maniero (Fn.89), Rn. 48 (eigene Hervorhebung).
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Damit nahert sich der EuGH demjenigen an, was einfithrend als Umgehungs-
verbot in Bezug auf ,versteckte® Diskriminierungen bezeichnet wurde, ohne
dass der Unterschied zum materiellen Gleichheitsverstindnis der Judikatur zur
Geschlechterdiskriminierung thematisiert wiirde. Stattdessen verschleiern die
Verweisketten einen Kontinuitatsbruch, der im ersten Urteil zur Rassengleich-
heitsrichtlinie noch nicht vollzogen war. Damals wurde eine materielle
Schlechterstellung von Roma unter Verweis auf die frithere Gleichheitsjudika-
tur als mittelbare Diskriminierung eingestuft.”’ Einmal abgesehen von der fiir
deutsche Verhiltnisse defizitiren Begriindungspraxis ist das iterative Vorgehen
durchaus typisch. Ganz anders als das BVerfG prisentiert der EuGH selten ein
kohirentes dogmatisches Gesamtbild im Sinn eines architektonischen Bau-
plans. Stattdessen entwickelt sich die Rechtsprechung ,,Stein auf Stein“ inkre-
mentell.” Statt dogmatischer Stimmigkeit im Lichte iibergreifender Theoriean-
sdtze ergibt sich, in freier Anlehnung an die angelsichsische Prajudizienpraxis,
eine kontextabhingige Ergebnissuche. Eine Ungleichbehandlung aufgrund der
Rasse oder ethnischen Herkunft wird anders behandelt als wegen des Ge-
schlechts oder der Unionsbiirgerschaft.

Eine dhnliche Gemengelage ergibt sich, wenn auch mit anderweitiger Ge-
wichtung, bei der Straflburger Menschenrechtsjudikatur. So zeigt die Anwen-
dung des Gleichheitssatzes im Migrationskontext eine bemerkenswerte Kombi-
nation restriktiver Begriindungsmuster mit flexibilisierenden Formulierungen
tir Ungleichbehandlungen im Lichte anderer Merkmale als der Rasse oder
ethnischen Herkunft.”® Letztere wurden in der Judikatur bisher nur vereinzelt
herangezogen, obwohl sehr viel mehr Sachverhalte im Lichte des interdiszipli-
niren Diskurses einen Anlass fiir entsprechende Aussagen geboten hitten.
Diese Selbstbeschrinkung folgt teilweise der prozessualen Konstellation, wo-
nach der EGMR nur diejenigen Grundrechte priift, deren Verletzung explizit
gerligt worden war. Nichtsdestotrotz sollte eine holistische rechtswissenschaft-
liche Analyse diejenigen Entwicklungen einbeziehen, die den Gleichheitsaspekt
ignorieren oder nonchalant beiseite wischen.

Insbesondere wire es zu einseitig, aus einer Entscheidung der Groflen Kam-
mer aus dem Jahr 2007 zur Diskriminierung von Roma im tschechischen Schul-
wesen eine generell groflzligige Marschroute fiir die mittelbare Rassendiskrimi-

91 Siche die Verweise in EuGH, CHEZ Razpredelenie Bulgaria, Rs. C-83/14, EU:C:2015:
480, Rn. 101, auf die die soeben genannten Urteile fir die Definition der mittelbaren Diskri-
minierung weiterhin verweisen, obwohl diese inzwischen anders gehandhabt wird.

92 Siehe Joseph H.H. Weiler, Epilogue: Judging the Judges — Apology and Critique, in:
Adams/Meeusen/Straetmans/de Waele (Hrsg.), Judging Europe’s Judges. The Legitimacy of
the Case Law of the European Court of Justice Examined, 2013, S.235-254.

% Im Uberblick siche Daniel Thym, Legal Framework for EU Immigration Policy, in:
ders./Hailbronner (Hrsg.), EU Immigration and Asylum Law. Article-by-Article Commen-
tary, 3. Aufl. 2022, Rn.37-41.
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nierung abzuleiten.”* Dafiir fehlt eine belastbare Folgejudikatur, die den Ge-
dankengang verstetigt und hinsichtlich der Reichweite erklaren hilft. Stattdessen
deutet ein Urteil aus dem Jahr 2017 in eine andere Richtung. Im Verfahren Biao
erkannte die Grofle Kammer zwar eine dinische Differenzierung beim Fami-
liennachzug zu Dinen, die nicht schon seit 28 Jahren den danischen Pass haben,
als mittelbar diskriminierend. Allerdings folgte diese Einstufung nicht allein
aufgrund des Umstands, dass Personen mit Migrationshintergrund schlechter
gestellt waren. Stattdessen konzentrierte sich die Grofle Kammer darauf, dass
die Argumente im Gesetzgebungsverfahren ,vorherrschende gesellschaftliche
Vorurteile* gegen Neubiirger offenbarten.” Diese Begriindung erinnert, ihn-
lich wie beim EuGH, an das engere Verstindnis eines Umgehungsverbots fir
versteckte Diskriminierungen.

Auf der volkerrechtlichen Ebene ist die Situation vergleichbar. Zwar bietet
der Ausschuss zur Beseitigung der Rassendiskriminierung (CERD) ungeachtet
aller dogmatischer Ungenauigkeiten einen progressiven Ausblick, der das Ver-
bot der Rassendiskriminierung prinzipiell weit handhabt. Mehrdad Payandeh
wird die Ausschusspraxis in seinem Beitrag ausfiihrlich darstellen. Bei der dog-
matischen Einordnung ist allerdings Vorsicht angezeigt. Zum einen umfasst das
volkerrechtliche Diskriminierungsverbot gleichermaflen harte Verbote und
weiche Forderpflichten nach dem Modell von Staatszielbestimmungen. Zum
anderen sind die Sichtweisen des Ausschusses schlicht nicht rechtsverbindlich.”
So folgte der Internationale Gerichtshof (IGH) ganz bewusst nicht der weiten
Lesart des Ausschusses, als Qatar sich beschwerte, dass Reiseverbote fiir ein
bestimmtes Land eine mittelbare Diskriminierung aufgrund der Rasse oder des
ynationalen Ursprungs® (national origin) darstellten.” Uberstaatlich erweist
sich die mittelbare Diskriminierung nicht als Schlissel, um eine materielle Er-
gebnisgleichheit zu erzwingen.

4. Nachweise mittelbarer Diskriminierung

Soweit man die mittelbare Diskriminierung als prinzipielles Gebot der materi-
ellen Ergebnisungleichheit versteht, was, wie dargelegt, keineswegs ausgemacht
ist, bleibt zu kliren, wann eine mittelbare Diskriminierung anzunehmen ist.

9 Siche EGMR (GK), Urt. v. 13.11.2007, Nr.57325/00 — D.H. u.a./Tschechien, Rn. 180,
185-195; sowie, zur Einordnung, Barskanmaz (Fn.28), Kap. 11.

% Siehe EGMR (GK), Urt. v. 24.5.2016, Nr. 38590/10 — Biao/Déinemark, Rn. 1251. (eigene
Ubersetzung).

% Allgemein BVerfGE 128, 282, Rn.52 — Zwangsbehandlung im Mafiregelvollzug; und
Tomuschat (Fn.76), Kap.71.

97 Siehe IGH (Fn.18), Rn.71-105, 109-113; kritisch Cathryn Costello/Michelle Foster,
Race Discrimination Effaced at the International Court of Justice, American Journal of Inter-
national Law Unbound 115 (2021), S. 339-344.
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Hierzu ein Beispiel. Eine mittelbare Rassendiskriminierung universitarer Aus-
wahlverfahren wird man schwerlich allein auf die ergebnisbezogene Beobach-
tung stlitzen konnen, dass juristische Lehrstiihle in Deutschland (und der ge-
samten westlichen Welt) vorwiegend mit ,weiflen Minnern, sowie zunehmend
auch Frauen, besetzt sind. Dafiir sind die Wirkungszusammenhinge viel zu
vielfaltig. Dies gilt auch dann, wenn man mit dem Europa- und Vélkerrecht
davon ausgeht, dass mittelbare Diskriminierungen leichter zu rechtfertigen
sind.”® Spitestens bei der Analyse der Rechtfertigungsgriinde kehrte das Pro-
blem namlich zuriick. Wenn in unserem Beispiel die Auswahlverfahren als
Rechtfertigung fiir den statistischen Anschein einer Diskriminierung dienten,
wire zu fragen, wie der Nachweis deren Neutralitit gelingen soll, wenn es auf
einer hohen Abstraktionsebene um die statistischen Ergebnisse geht und nicht
um ein bestimmtes Verfahren oder einzelne Unis.

Die Dogmatik der mittelbaren Diskriminierung besitzt hier eine, soweit er-
sichtlich, bislang weitgehend unbearbeitete offene Flanke, die Philipp Reimer
naher darlegen wird. Im Fall der Geschlechtergleichheit waren die Nachweis-
probleme weniger relevant, weil sich dort ungleiche Ergebnisse aufgrund der
tatsdchlichen Wirkungszusammenhinge sehr viel hiufiger als Indiz fiir eine
strukturelle Benachteiligung eigneten. Gleiches gilt fiir die zuvor erwihnten
Urteile des EGMR und des EuGH zur Diskriminierung von Roma. Dagegen
sind die Zusammenhinge im hier verhandelten Kontext vielschichtiger. Das
veranschaulicht die bereits erwihnte Forderung nach einer ,Migrationshinter-
grundsquote” fiir den offentlichen Dienst. Eine Grundannahme der empiri-
schen Sozialforschung lautet, dass statistische Korrelationen nicht mit Kausali-
titen verwechselt werden durfen. Anders formuliert: Ungleiche Ergebnisse fiir
bestimmte Vergleichsgruppen missen nicht heiffen, dass deren Unterschied-
lichkeit der kausale Faktor fiir das ungleiche Ergebnis war.”

Warum Menschen mit Migrationshintergrund in der Verwaltung weniger
vorkommen, kann unterschiedliche Ursachen haben, die sich noch dazu geogra-
phisch und aufgabenbezogenen unterscheiden: strukturelle Faktoren wie die
fehlende Staatsangehorigkeit als objektive Zugangshiirde; eine fehlende Eig-
nung und Befihigung aufgrund begrenzter Deutschkenntnisse oder niedrigerer
Bildungsabschliisse; offene oder versteckte Diskriminierungen im Auswahlver-
fahren; anderweitige Aspirationen mangels entsprechender Vorbilder oder einer
Priferenz fiir die Privatwirtschaft; das hohe Alter der Beschiftigten im Ver-
gleich zu den hiufig jungen Menschen mit Migrationshintergrund; und so wei-
ter.!% Erschwert werden belastbare Aussagen dadurch, dass die Datengrund-
lage hiufig schlecht ist, auch weil in Deutschland und vielen anderen europi-

9% Zu dem Konnex siche Mangold (Fn.24), S.259-266; siche auch EGMR, D.H. u.a./
Tschechien (Fn. 94), Rn. 180, 196.

9 Leicht zuginglich https://de.wikipedia.org/wiki/Korrelation, letzter Zugriff: 24.6.2022.

100 Zusammenfassend Sachverstindigenrat fiir Integration und Migration (SVR), Normal-
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ischen Lindern keine Daten iiber ,Rasse” und ,ethnische Herkunft* erhoben
werden.!” Judith Froese wird in ihrem Beitrag auf die Probleme anderweitiger
Erhebungsmethoden hinweisen, etwa aufgrund einer Selbsteinstufung. Im ge-
nannten Fallbeispiel hinzu kommt die bereits erwihnte Frage, ob der Migra-
tionshintergrund sich iiberhaupt als Proxy fir eine rassistische Diskriminie-
rung eignet, weil die erfasste Personengruppe sehr divers ist.

Eine saubere Analyse der sozialwissenschaftlichen Wirkungszusammenhan-
ge kann im Rahmen der Datenlage helfen, die Kausalititen zu identifizieren und
damit aufzuzeigen, wo staatliche Reaktionsmoglichkeiten ansetzen konnen.
Deutsche und europiische Aktionspline gegen Rassismus adressieren zahlrei-
che derartige Problemlagen. Dagegen bleibt zum gegenwirtigen Zeitpunkt noch
weitgehend unklar, inwiefern auch die Diskriminierungsverbote eine mogliche
Abhilfe bereitstellen, wenn die Kausalititen empirisch komplex und uneinheit-
lich sind. Die Rechtsprechung hat sich bislang aus derartigen Analysen weitge-
hend herausgehalten.'” Rechtswissenschaftliche Arbeiten tiber Rassismus und
Verfassungsrecht werden auch in dieser Hinsicht in den kommenden Jahren
noch fiir manche Debatte sorgen.

V. Fazit

Binnen kurzer Zeit entfaltete sich in der Bundesrepublik eine lebhafte Diskus-
sion Uber ein Thema, das zuvor wenig beachtet worden war. ,Rassismus“ wurde
eine gebrauchliche Vokabel. Politische Aktionspline entwickelten Abhilfemaf3-
nahmen und es wird Uber eine Grundgesetzinderung diskutiert. Dem vorlie-
genden Sammelband dienen all diese Debatten als Anlass fiir eine Standortbe-
stimmung, wie sich die vielfiltigen Erscheinungsformen eines Rassismus zu den
juristischen Diskriminierungsverboten im Grundgesetz sowie dem Europa-
und Volkerrecht verhalten. Eine solche Standortbestimmung ist — ganz unab-
hingig von einer moglichen Grundgesetzinderung — dringend notwendig. Die
juristische Rassismusforschung benétigt ein dogmatisches Update, das die be-
stehenden Annahmen im Lichte der interdiszipliniren und gesellschaftlichen
Debatten tiberpriift und gegebenenfalls neue Losungsansitze entwickelt, wie
sich Rassismus und Verfassungsrecht zueinander verhalten.

fall Diversitat? Wie das Einwanderungsland Deutschland mit Vielfalt umgeht, Jahresgutach-
ten 2021, S.71-76, an dem der Autor als stellvertretender Vorsitzender mitwirkte.

101 Niher Moschel (Fn.29), S.117{.; zu Optionen siehe Anne-Luise Baumann/Vera Egen-
berger/Linda Supik, Erhebung von Antidiskriminierungsdaten in reprisentativen Wiederho-
lungsbefragungen. Bestandsaufnahme und Entwicklungsmoglichkeiten (Antidiskriminie-
rungsstelle des Bundes, 2018).

102° Anschaulich Niels Petersen, Braucht die Rechtswissenschaft eine empirische Wende?,
Der Staat 49 (2010), S.435-455.
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Eine derartige Uberpriifung ist mit der Herausforderung konfrontiert, dass
unter ,Rassismus® sehr viel mehr Themen verhandelt werden als Benachteili-
gungen aufgrund eines biologischen Rassismusverstindnisses mit Blick auf ver-
meintlich vererbbare Merkmale. Im Fokus der interdiszipliniren Debatte ste-
hen heutzutage kulturalisierte Formen des Rassismus, exemplarisch in Form
der ,Islamophobie®. Erginzend popularisierte im US-Kontext die Critical Race
Theory den Begriff des ,strukturellen Rassismus“ fiir solche Benachteiligun-
gen, die so fest in gesellschaftliche oder staatliche Strukturen eingeschrieben
sind, dass diese auch ohne individuelle Benachteiligung ungleiche Ergebnisse
hervorbringen. Aus struktureller Perspektive erscheint eine blofle Begriin-
dungsneutralitit als unzureichend. Scheinbar neutrale Regelungen kénnen tief-
erliegende Benachteiligungen verdecken.

Aus diesem interdiszipliniren Kontext ergibt sich eine doppelte Leitfrage fiir
die rechtswissenschaftliche Analyse im vorliegenden Band: Inwiefern werden
kulturalisierte und strukturelle Ausdrucksformen des Rassismus von den juris-
tischen Diskriminierungsverboten erfasst? Der vorliegende Beitrag erliuterte
die praktische und dogmatische Relevanz der beiden Leitfragen anhand kon-
kreter Beispiele aus dem erweiterten Bereich der Migration. Mit Blick auf die
Kulturalisierung wurde deutlich, dass sich im Laufe der Jahre mehrfach verin-
derte, wie in Deutschland tiber Migration gesprochen wurde. Vor diesem Hin-
tergrund zeigen aktuelle Debatten iiber den ,,Migrationshintergrund® oder die
»Clan-Kriminalitit“, wie schwierig die Reichweite der Diskriminierungsver-
bote hinsichtlich kulturalisierter Rassismusformen zu bestimmen sein kann.
Dariiber hinaus wird gegen verschiedenste Vorschriften zunehmend der Vor-
wurf einer strukturellen Diskriminierung erhoben. Teilweise wird sogar die
Unterteilung der Welt in Staaten als neokoloniale Privilegienzuweisung kriti-
siert; andere thematisieren die ungleichen tatsichlichen Auswirkungen des
Fachkrifteeinwanderungsgesetzes oder die andere Behandlung von Kriegs-
flichtlingen aus der Ukraine.

Ubersetzt in juristische Kategorien betreffen die genannten Streitpunkte
zum einen die Definition des Rassismusbegriffs und zum anderen die Handha-
bung der mittelbaren Diskriminierung. In beiden Fillen bestehen grundlegende
Unwigbarkeiten, die durch ebeneniibergreifende Unterschiede zwischen dem
nationalen, europaischen und internationalen Recht noch verstirkt werden. So
besteht im Europa- und Volkerrecht eine begriffliche Flexibilitit, die das
Grundgesetz nicht kennt. Die ,ethnische Herkunft“ sowie die ,,Hautfarbe“ er-
lauben deutschen und tberstaatlichen Gerichten, den belasteten Rassebegritf
zu umgehen. Fiir die zweite Leitfrage wird deutlich, dass die juristischen Dis-
kriminierungsverbote nicht notwendig alle Ausdrucksformen eines strukturel-
len und alltiglichen Rassismus erfassen. Dies bedeutet wohlgemerkt keine
Reinwaschung des Status quo, weil Politik und Gesellschaft mittels des einfa-
chen Rechts und mit sonstigen Mafinahmen gegen diejenigen Erscheinungsfor-
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men eines strukturellen und alltaglichen Rassismus angehen konnen, die kei-
nem Verdikt der Verfassungswidrigkeit unterliegen.

Mit Blick auf das Grundgesetz ist umstritten, ob dieses tiberhaupt eine mit-
telbare Diskriminierung verbietet oder nicht. Uberstaatlich besteht diese Un-
sicherheit nicht — und dennoch ergeben sich auch dort Unwigbarkeiten. Wih-
rend der EuGH und auch der EGMR bei Geschlechterfragen ein materielles
Gleichheitsverstindnis stiitzen, zeigt die Rechtsprechungspraxis bei der ethni-
schen bzw. rassebezogenen Benachteiligung eine Priferenz fiir ein enges Ver-
stindnis der mittelbaren Diskriminierung im Sinn eines Umgehungsverbots in
Bezug auf versteckte Diskriminierungen. Dogmatisch weitgehend unbearbeitet
ist die Frage, inwiefern eine ergebnisbezogene Betrachtung, so man diese fur
juristisch iberhaupt relevant erachtet, den Unterschied zwischen Korrelationen
und Kausalititen verarbeitet, wenn die Wirkungszusammenhinge deutlich
komplizierter sind, als dies bei der Geschlechterdiskriminierung der Fall war.
Es ist dies nur eine von vielen dogmatischen Fragestellungen, die dringend be-
arbeitet werden miissen und fiir die die Beitrige im vorliegenden Band mogliche
Antworten erkunden.



Das Verbot der Diskriminierung eines Menschen
»~wegen seiner Rasse“

Eine dogmatische Standortbestimmung
mit Blick auf die anvisierte Verfassungsinderung

Michael Sachs 1

L. Einfithrung

Das mir so gestellte Thema' ist wegen des Bezugs auf ,die anvisierte Verfas-
sungsinderung® (dazu spiter niher, II1.)? nur auf Art.3 Abs.3 S.1 GG zu
beziehen. Dieser enthilt den gerade im inter- und supranationalen Bereich
schon aus sprachlichen Griinden jedenfalls in englischsprachigen Texten
(»discrimination®) verbreitet verwendeten Begriff der ,Diskriminierung®
nicht.> Doch ist der Begriff offenbar so ,,sexy*, dass ihm gern der Vorzug vor

! Im mir zunichst zugesandten Konzept der Veranstalter lautete das Thema noch: ,Das
kleine Wortchen ;wegen’ und seine Bedeutung fiir das (Nicht-)Vorliegen von Rassismus®.

2 Im Folgenden werden nur von maflgeblichen Staatsorganen oder ihren Teilen in Form
von Entwiirfen ins Auge gefasste Anderungen beriicksichtigt, nicht die Vorschlige Privater,
auch wenn diese erkennbar in mancher Beziehung Pate gestanden haben mogen, wie etwa
Hendrik Cremer, Das Verbot rassistischer Diskriminierung, Vorschlag fiir eine Anderung
von Artikel 3 Absatz3 Satz 1 GG, https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/
Redaktion/Publikationen/Analyse_Studie/Analyse_Verbot_rassistischer_Diskriminierung.
pdf, 2020, letzter Zugriff: 24.5.2022; auch schon ders., Ein Grundgesetz ohne ,,Rasse®, Vor-
schlag fiir eine Anderung von Art.3 GG, https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/file
admin/user_upload/Publikationen/Policy_Paper/policy_paper_16_ein_grundgesetz_ohne_
rasse.pdf, 2010, letzter Zugriff: 24.5.2022; fiir eine Ersetzung von Rasse durch ,ethnische
Herkunft“ Marco Buschmann, Rassen entstehen durch Rassismus, Recht und Politik 56
(2020), S. 247; fiir eine Ersetzung durch die Formulierung ,.korperliche Merkmale® Christian
F. Majer/Arne Pautsch, Das Grundgesetz und Diskriminierung wegen der ,Rasse” — Anmer-
kungen zur geplanten Neufassung von Artikel 3 Absatz3 GG, NJ 4/2021, S. 149 (151); skep-
tisch gegentiber einer Streichung des Rassebegriffs Christian Geulen, ,Rasse“, Rassismus und
Antirassismus, Recht und Politik 56 (2020), S.252.

3 Die Allgemeine Erklirung der Menschenrechte von 1948 wendete sich allerdings primir
gegen die ,distinction nach enumerierten Merkmalen (Art. 2), versprach aber in Art.7 ,equal
protection” ohne ,any discrimination®. Spiter wird vor allem ,discrimination verwendet,
wobei es im Franzosischen (nur) teilweise bei der ,distinction® verbleibt, so Art.2 Abs.2
IPbiirgR. Dominant ist der Begriff durch die Antidiskriminierungskonventionen in Bezug
auf (das weibliche) Geschlecht und Rasse geworden.
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der Formulierung des Grundgesetzes eingeriumt wird;* dieses wendet sich da-
gegen, dass jemand ,wegen“ der in Art.3 Abs.3 S.1 GG aufgezihlten Merk-
male ,,benachteiligt oder bevorzugt” wird. An dieser Begrifflichkeit und der die
nachteilige oder vorteilhafte Wirkungsrichtung zusammenfassenden ,,Unter-
scheidung® mochte ich auch hier festhalten.

Allein dies schiitzt zwar nicht vor inhaltlicher Verschiebung, wie der gegen
»Benachteiligungen® gerichtete Art.3 Abs.3 S.2 GG von 1994 zeigt, dessen
Rechtswirkungen weitgehend in ganz andere Richtungen zielen und mit dem
Verbot von Benachteiligungen jedenfalls im bis dahin mafigeblichen Verstiand-
nis nur partiell zu erfassen sind.”> Doch wird es zumindest erschwert,® dass
mit dem Begriff der ,Diskriminierung® verkntipfte Vorverstindnisse an Art.3
Abs. 3 GG herangetragen werden, die seine Auslegung von vornherein verschie-
ben konnten. Dies gilt sowohl fiir die aus dem Unionsrecht” ins deutsche
Recht?® eingesickerte Doppelausrichtung gegen ,unmittelbare oder mittelbare
Diskriminierung®,’ als auch fiir die dem Begriff der Diskriminierung gern

* Selbst der Buchtitel meiner eigenen, 1987 erschienenen Habilitationsschrift (,Grenzen
des Diskriminierungsverbots® [so auf dem Titelblatt; auf dem Cover steht stattdessen irrtiim-
lich ,,Diskriminierungsverbotes“]) verwendet den Begriff, weil der Verlag meinte, damit eher
das Interesse potentieller Kaufer zu wecken. Die 1984 fertiggestellte Qualifikationsschrift
selbst sprach demgegeniiber im Titel und auch sonst von ,,Unterscheidungsverbot®. In der
weitestgehend unverinderten Buchversion wird dieser Begriff im Untertitel (,,Eine Untersu-
chung zur Reichweite des Unterscheidungsverbots nach Art.3 Abs.2 und 3 Grundgesetz®)
und durchweg im Text bewahrt.

> Michael Sachs, Das Grundrecht der Behinderten aus Art.3 Abs.3 Satz 2 GG, Rd]B 1996,
S.154; ders., in: Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd.IV/2, 2011,
S.1767f.

¢ Tatsachlich war der Begriff des Diskriminierungsverbots (auch der der Diskriminie-
rung) in den Diskussionen der Gemeinsamen Verfassungskommission (von Bundestag und
Bundesrat) durchaus prisent, vgl. den Bericht der Gemeinsamen Verfassungskommission,
BT-Drs. 12/6000, S.52f. Selbst das BVerfG verwendet ihn mit explizitem Bezug auf Art.3
Abs.3 S.1 GG, von dem gesagt wird, er wende sich gegen ,rassistische Diskriminierung®,
BVerfG, NZA 2020, S. 1704, Rn. 11; weniger deutlich auch schon BVerfGE 144, 20, Rn. 541.

7 Vgl. Art.2 Abs. 1 der Richtlinie des Rates v. 29.6.2000 zur Anwendung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft (RL 2000/43/
EG), ABL. Nr. L 180S.22.

8 S.§4 Abs. 1,2 Landesantidiskriminierungsgesetz (fiir Berlin) v. 11.6.2020, GVBI. S.532.
Das AGG unterscheidet — allerdings ohne Ruckgriff auf den Diskriminierungsbegriff, der
nur bei den Antidiskriminierungsverbinden oder -stellen verwendet wird —in §3 Abs. 1 und
2 zwischen unmittelbaren und mittelbaren Benachteiligungen.

? Die Erweiterung um ,Belastigungen®, wie in §3 Abs.3 und 4 AGG, liegt vollends aufler-
halb des (notwendigen) Bezugs auf Unterscheidungen wegen eines der genannten Merkmale,
weil auch unterschiedslos zumal gegen Personen jeglichen Geschlechts gerichtete Verhaltens-
weisen der im Gesetz benannten Art erfasst sind. Vgl. auch Gregor Thiising, in: MiiKo BGB,
Bd.1, 9. Aufl. 2021, AGG §3 Rn.56f.
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beigelegte Konnotation der Unsachlichkeit!® oder auch der personlichkeits-
rechtsverletzenden Qualitit.!!

I1. Zur Bedeutung des Verbots der Unterscheidungen
swegen der Rasse”

1. Die Bedeutung des ,wegen“in Art.3 Abs.3S5.1 GG

Die Auslegung des ,kleinen Wortchens® ,wegen” im Rahmen des Unterschei-
dungsverbots ist Teil der traurigen Geschichte der Versuche, der strikten An-
wendung des Unterscheidungsverbots des Art.3 Abs.3 S.1 GG auszuweichen.

Fiir das ,Geschlecht” geschah dies insbesondere mit Hilfe der ungeschriebe-
nen Voraussetzung der Vergleichbarkeit, die namentlich ,,im Hinblick auf die
objektiven biologischen oder funktionalen (arbeitsteiligen) Unterschiede® der
Geschlechter fehlen kénnen sollte.!? Dies ermdglichte nicht nur, stereotype
Rollenbilder, insbes. der Hausfrauenehe, als Ausdruck funktionaler Unter-
schiede lange aufrecht zu erhalten.”” Auch machte angebliche Unvergleichbar-
keit wegen biologischer Verschiedenheiten von Mannern und Frauen es mog-
lich, dass homosexuelles Verhalten trotz des Verbots von Unterscheidungen
nach dem Geschlecht nur bei Minnern unter Strafe gestellt blieb.™*

10 So jedenfalls im Ausgangspunkt das Verstindnis des EGMR von ,,discrimination” (eng-
lisch), allerdings auch der an sich neutralen ,,distinction” (franzdsisch) in Art. 14 EGMR seit
dem Belgischen Sprachenfall, Entscheidung v. 23.7.1968, Ser. A Nr. 6; dazu ausfiihrlich kri-
tisch schon Michael Sachs, Art.14 EMRK: Allgemeines Willkiirverbot oder striktes Unter-
scheidungsverbot, OZ5R 34 (1984), S. 333 ff. Zur zwischenzeitlichen Ausdifferenzierung der
Maflstibe durch den EGMR bei bestimmten Kriterien nur Michael Sachs, in: Stern/Sachs
(Hrsg.) Europiische Grundrechte-Charta GRCh, 2016, Art.21 Rn.20 m.w.N.

1 Vegl. namentlich Jiirgen Salzwedel, Gleichheitsgrundsatz und Drittwirkung, in: FS Her-
mann Jahrreif}, 1964, S.339 (3451f.), und dagegen schon Sachs (Fn.4), S. 310f.

12 Noch ohne den Begriff der ,Vergleichbarkeit“ zunichst in BVerfGE 3, 225 (242), wo
diese Moglichkeit (im Familienrecht) nachgerade fur selbstverstindlich erklirt und mit Art. 6
Abs.1 GG in Verbindung gebracht wurde; ohne Weiteres von BVerfGE 5, 9 (12) auch fiir das
Arbeitsrecht ibernommen; zur Grundsatzaussage der ersteren Entscheidung s. noch zu und
in Fn. 18.

131979 noch verbal fortgefiihrt, aber doch der Sache nach fiir ledige Frauen aufgegeben in
BVerfGE 52, 369 (3741f.); ausfihrlich dazu Michael Sachs, Der Hausarbeitstag in der Riick-
schau, in: FS Ulrich Preis, 2021, S. 1123.

4 BVerfGE 6, 389 (4221f.); hier wurde die Forderung nach ,Vergleichbarkeit“ erstmalig
unter diesem Begriff fiir das Unterscheidungsverbot aufgestellt. Zur Vergleichbarkeit aus-
fihrlich Sachs (Fn.4),S.3301f. Seit dem Nachtarbeitsurteil von 1991, BVerfGE 85, 191 (207 {f.),
kommt die einschligige Judikatur ohne den Begriff der Vergleichbarkeit aus, lisst vielmehr,
allerdings wohl ganz gleichbedeutend, differenzierende Regelungen grundsitzlich nur zu,
wenn sie ,zur Losung von Problemen, die ihrer Natur nach nur entweder bei Mannern oder
bei Frauen auftreten konnen, zwingend erforderlich® sind; auch dazu Sachs, in: Stern (Fn. 5),
S.16491f. Nicht recht passend und in der Bedeutung unklar ist dabei die Forderung nach
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Allgemein wurden die Tatbestandsmerkmale ,benachteiligt oder bevorzugt
werden“ in ganz unterschiedlicher Weise herangezogen, um die durch Art.3
Abs.3 GG eigentlich untersagten Unterscheidungen doch fiir verfassungsge-
mif} zu erkliren.!” Vor allem konnten diese Begriffe ohne grofien argumentati-
ven Aufwand dahin gedeutet werden, dass sie nur sachwidrige Unterscheidun-
gen erfassten, nicht aber Differenzierungen, die sich als Ausdruck des ,,suum
cuique® darstellen liefen. Dem entspricht es, dass im NS-Staat den unterschied-
lichsten Zuriicksetzungen von Juden aus rassistisch verblendeter Sicht geradezu
selbstverstindlich sachliche Berechtigung zugesprochen wurde,'® so dass es
sich nicht um so relativierend verstandene ,,Benachteiligungen gehandelt hitte.

Daneben war aber gerade auch das ,wegen“ der Ausgangspunkt fiir teils
skurrile Versuche in Rechtsprechung und Schrifttum, dem so unerfreulich klar
gefassten Unterscheidungsverbot dennoch auszuweichen. Die Details der sei-
nerzeitigen, vielfiltigen Argumentationen kdnnen hier nicht dokumentiert wer-
den.!” Zentrale Bedeutung hatten einige miteinander verwandte Modelle, mit
denen vor allem versucht wurde, den mit dem ,wegen bezeichneten Zusam-
menhang zwischen dem Merkmal und der jeweils getroffenen Unterscheidung
zu leugnen.

Das Modell des Kausalzusammenhangs wurde teils in unbedenklicher Weise
verwendet, wenn nur ein Bedingungszusammenhang zwischen Tatbestands-
merkmal und Rechtsfolge verlangt wurde;'® es bot aber auch Raum dafiir, auf
die Beweggrinde der handelnden Stelle abzustellen. Damit wurde die Moglich-
keit geschaffen, auch bei tatbestandlicher Ankntipfung von Regelungen an eines
der verbotenen Merkmale zu behaupten, diese sei nicht ,wegen“ erfolgt, son-
dern aus anderen Motiven. So verlangte der Beschluss des BVerfG zum Notauf-
nahmegesetz (NAG) im Hinblick auf das (dort kursiv hervorgehobene) ,we-
gen®, dass ,ein kausaler Zusammenhang zwischen einem der aufgefithrten
Grinde und der Benachteiligung oder Bevorzugung gegeben sei muf8.“ Wih-

zwingender Erforderlichkeit, die es wenig sinnvoller Weise ausschlieffen wiirde, nur auf Men-
schen eines Geschlechts passende, damit vor dem Unterscheidungsverbot unbedenkliche Re-
gelungen zu erlassen, wenn sie nicht unverzichtbar wiren.

15 Dazu eingehend Sachs (Fn. 4), S. 2441f.; auch ders., in: Stern (Fn.5), S. 1632 f.

16 Dazu Sachs (Fn. 4), S.328f. mit Nachweisen in Fn. 456, 457.

7 Dazu niher Sachs, in: Stern (Fn.5), S.17521f., und ausfithrlicher vorher Sachs (Fn.4),
S.3901f. Dort auch passim zu anderweitigen Ansitzen, das doch eigentlich glasklare Unter-
scheidungsverbot zu umgehen, obwohl schon BVerfGE 3, 225 (240) festgestellt hatte, dass das
Grundgesetz mit Art.3 Abs.3 die Frage, ob die aufgefithrten Merkmale Anlass fiir Unter-
scheidungen sein konnen, ganz bewusst ,verfassungskriftig verneint“ habe. Die Emporung
uber diese Tricks hat mich damals veranlasst, die Frage zum Gegenstand meiner Habilitation
zu machen.

18 Vgl. BVerfGE 3, 225 (240), wo von einem Verbot von Differenzierungen ,nach® den
aufgelisteten Merkmalen die Rede und zugleich festgestellt ist, dass ,,die in Art.3 Abs.2 und
3 genannten Ungleichheiten [k]einen beachtlichen Grund fiir Differenzierungen im Recht
abgeben®. Die konsequente Anwendung des Unterscheidungsverbots wird allerdings dort
dann mit Hilfe der Voraussetzung der Vergleichbarkeit verhindert, s.0. zu und in Fn. 12.
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rend die in §1 Abs.1 S.1 NAG vorgesehene Erlaubnispflichtigkeit des Aufent-
halts im Geltungsbereich des Gesetzes auf Deutsche beschrinkt war, ,die
Wohnsitz oder stindigen Aufenthalt in der sowjetischen Besatzungszone [...]
haben oder gehabt haben®, sah das BVerfG nicht in der (insoweit unterstellten)
»~Heimat“ der Betroffenen in der sowjetischen Besatzungszone die ,Ursache”
ithrer ,Sonderbehandlung®, sondern darin, dass ,eine Bedrohung der sozialen
und wirtschaftlichen Lage innerhalb der Bundesrepublik Deutschland gerade
durch die starke Zuwanderung aus der sowjetischen Besatzungszone zu be-
fiirchten war und heute noch zu befiirchten ist.“!” Umgekehrt hat das BVerfG,
ohne in einer prizisen Priifung des Art.3 Abs.3 GG auf das ,wegen” ausdriick-
lich einzugehen, den Stichentscheid des Vaters, der gesetzlich in §1628 Abs. 1
BGB fiir den Fall vorgesehen war, dass sich die Eltern tber die Austibung der
elterlichen Gewalt nicht einigen konnten, allein aufgrund der — umstindlich
auch als ,Benachteiligung” qualifizierten — verschiedenen Behandlung von Va-
ter und Mutter als verfassungswidrig verworfen. Den Argumenten des BM],
der auf die Griinde des Gesetzgebers verwies, der sich — zur Vermeidung der
Einschaltung des Vormundschaftsgerichts zur Ubertragung der Entscheidung
auf einen Elternteil gezwungen — ,fiir den Vater entschieden [habe], weil das
dem Herkommen und der tatsichlichen Ubung in den meisten Familien ent-
spreche®, wurde demgegeniiber mit Recht keine Bedeutung beigemessen.?°

Beim Modell der Finalitit wurde danach gefragt, ob die verbotene Unter-
scheidung geradezu den Zweck des Staatshandelns ausmacht. Bei diesem Ver-
stindnis des Art.3 Abs.3 S.1 GG als Verbot subjektiver Diskriminierung las-
sen sich durch eine Regelung tatbestandlich ankntipfend an eines der verponten
Merkmale vorgesehene Rechtsfolgen als nicht beabsichtigt aus der Reichweite
des ,wegen“ ausgrenzen. Hier sei als Beispiel aus der Judikatur der Beschluss
zum Kuponsteuergesetz genannt.?! Nach diesem Gesetz wurden fiir die ,,im
Ausland ansissigen Glaubiger” Zinsertrage anders besteuert als die von im In-
land ansissigen. Das BVerfG sah die ,, Auslandsglaubiger nicht wegen ihrer Hei-
mat anders behandelt.“ Es stellte dabei nicht in Frage, dass mit der Ansissigkeit
die ,Heimat“ im Sinne des Art.3 Abs.3 GG angesprochen war, verwies viel-
mehr auf die fir die Differenzierung als mafigeblich angesehenen volkswirt-
schaftlichen Unterschiede der Vergleichskonstellationen und schloss — dem Ur-
teilsstil zuwider — mit der restimierenden Feststellung: ,,Die Heimat bildet so-
mit nicht als solche das die Regelung motivierende Element [...].

Noch 1987 hat das BVerfG mit Kausalitits- und Finalititserfordernissen zu-
gleich operiert, um die Besserstellung von Trigern von Bekenntnisschulen bei
der staatlichen Forderung von Privatschulen dem Unterscheidungsverbot zu

19 BVerfGE 2, 266 (286).
20 BVerfGE 10, 59 (64, 76 {£.).
21 BVerfGE 19, 119 (126) (Hervorhebung des ,,wegen“ auch im Original).
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entziehen, obwohl es explizit eine Ankniipfung ,an das ,Haben‘ eines Glaubens
oder religioser Anschauungen® annahm. Es verlangt zu Art.3 Abs.3 GG erst,
dass ,eine Sonderbehandlung ihre Ursache in den durch dieses besondere
Grundrecht bezeichneten Griinden hat“, und formuliert abschlieffend, Art.3
Abs. 3 GG verbiete, ,wie sich schon aus seinem Wortlaut ergibt [,wegen“], nur
die bezweckte Benachteiligung oder Bevorzugung, nicht aber einen Nachteil
oder einen Vorteil, der die Folge einer ganz anders intendierten Regelung ist.”
Das BVerfG nahm dann aufgrund entstehungsgeschichtlicher Motivforschung
an, dem Gesetzgeber sei es nicht um eine Bevorzugung der Bekenntnisschulen
»gerade wegen ihrer inhaltlichen Ausrichtung®” gegangen, im Vordergrund ge-
standen hitten ,vielmehr die fiskalischen Erwigungen und der Gedanke, das
Vertrauen der konfessionellen [...] Trager in die bisherige Forderungspraxis
nicht zu enttiuschen®.??

Beiden Modellen verwandt war die verbreitete Argumentation, das tatbe-
standlich verwendete Merkmal aus Art.3 Abs.3 S.1 GG sei fir die dadurch
bedingten Rechtsfolgen nicht ,eigentlich® mafigeblich, nicht ,gerade” seinet-
wegen verwendet,” vielmehr sei ein (mehr oder weniger beliebig) heranzu-
ziehendes anderes Kriterium entscheidend.”* Zum Fremdrentengesetz wurde
sogar postuliert, verboten seien nur ,rechtliche Regelungen, die allein an den
Unterschied [in diesem Fall:] der Geschlechter” ankniipfen. Die explizite Un-
terscheidung anhand des verponten Merkmals in dem Gesetz war dann leicht zu
rechtfertigen: ,,Die Regelung kniipft jedoch nicht allein und unmittelbar an den
Unterschied der Geschlechter an.“ Der entscheidende Ankniipfungspunkt habe
vielmehr ,in den Rechtsverhiltnissen derjenigen Versicherten, die stindig im
Bundesgebiet [...] gelebt haben [gelegen]; diesen sollten die Rechtsverhiltnisse
der Vertriebenen und Fliichtlinge gleichgestellt werden —und zwar einschlie3-
lich der im Bundesgebiet bestehenden Unterschiede zwischen Minnern und
Frauen.” Die erginzenden Bemiihungen um eine eigentlich gar nicht mehr er-
forderliche verfassungsrechtliche Rechtfertigung zeigen, dass das BVerfG selbst
seinen Ansatz nicht wirklich ernst nahm.?®

Der eher absurde Hohepunkt dieser Argumentationslinien war wohl der be-
reits erwihnte Beschluss zur unterschiedlich hohen Férderung von privaten
Bekenntnisschulen. Knapp finf Jahre spater gab das Bundesverfassungsgericht
in seinem Nachtarbeitsurteil mit einer euphemistisch so bezeichneten ,Klar-
stellung” gegeniiber diesem Beschluss diese bis dahin gern genutzte Argumen-

22 BVerfGE 75, 40 (701.).

2 Das ,gerade” findet sich deren Verstindnis beeinflussend neben der Kausalitit, so schon
in BVerfGE 2, 266 Leitsatz 6, nicht aber in den Entscheidungsgriinden, S.286, und neben der
Finalitit, wie im zuletzt genannten Beschluss zur Forderung privater Bekenntnisschulen.

24 Niher Sachs (Fn.4), S.3991f.

25 BVerfGE 43, 213 (2251.) (Hervorhebungen nicht im Original).

26 BVerfGE 43, 213 (226 f.); dazu Sachs (Fn. 4), S. 400ff.



Das Verbot der Diskriminierung eines Menschen ,wegen seiner Rasse® 37

tation wohl ein fiir alle Mal auf. Seither nimmt das Bundesverfassungsgericht
zum ,wegen“ umgekehrt an:

»Das Geschlecht darf grundsitzlich — ebenso wie die anderen in Absatz3 genannten
Merkmale — nicht als Ankniipfungspunkt fiir eine rechtliche Ungleichbehandlung her-
angezogen werden. Das gilt auch dann, wenn eine Regelung nicht auf eine nach Art.3
Abs.3 GG verbotene Ungleichbehandlung angelegt ist, sondern in erster Linie andere
Ziele verfolgt (Klarstellung von BVerfGE 75, 40 [70]).*

Bei diesem Verstindnis des Art.3 Abs.3 GG als Ankniipfungsverbot bezeich-
netdas ,wegen“ die Abhingigkeit einer Rechtsfolge von der Verwirklichung der
Tatbestandsmerkmale einer Regelung. Dabei hat das Nachtarbeitsurteil diesen
Konnex angesichts des an die Arbeitgeber gerichteten Verbots, Frauen zur
Nachtarbeit zu beschiftigen, angemessen weit verstanden: Der rechtliche
Zwang fur die Arbeitgeber, Frauen nicht zur Nachtarbeit zu beschaftigen, wur-
de als Benachteiligung der Frauen wegen ihres Geschlechts qualifiziert, obwohl
sie nicht zu den Normadressaten zihlten. Im Einklang mit der allgemeinen Ein-
griffsdogmatik fir die Grundrechte wire eigentlich hier von einer vom Staat zu
verantwortenden ,mittelbaren®, nimlich ,vermittelt“ durch das veranlasste
Verhalten der Arbeitgeber bewirkten Benachteiligung zu sprechen.”®

Das ,wegen“ kann damit seit dem Nachtarbeitsurteil nicht mehr herange-
zogen werden, um Regelungen dem Unterscheidungsverbot des Art.3 Abs. 3 zu
entziehen, die an ein verbotenes Merkmal ankniipfen.

Dies kann nach dem Nachtarbeitsurteil nur auf andere Weise geschehen:
Beim Geschlecht werden Differenzierungen fir zuliassig erklare, die ,zur Lo-
sung von Problemen, die ihrer Natur nach nur entweder bei Mannern oder bei
Frauen auftreten kénnen, zwingend erforderlich sind.“?” Dahinter verbirgt sich
das alte Merkmal der Vergleichbarkeit, allerdings in einer um die — der Sache
nach bereits 1979 im Beschluss zum Hausarbeitstag aufgegebenen®® — funktio-
nalen Unterschiede verkiirzten Variante, die nur die Anknlpfung an ge-
schlechtsspezifische biologische Unterschiede zulisst, die alle Mdnner und alle
Frauen betreffen. So verstanden fithrt die Notwendigkeit der Vergleichbarkeit
(des fiir Manner und Frauen unterschiedlich geregelten Lebenssachverhalts)

%7 BVerfGE 85, 191 (206); fiir ein Verstindnis des Art.3 Abs.3 S.1 GG als Ankniipfungs-
verbot, bei ganz anders orientierter Ausdeutung des Art.3 Abs.2 GG auch Ure Sacksofsky,
Das Grundrecht auf Gleichberechtigung, 2. Aufl. 1996, S.321: ,Die Formulierung in Absatz 3
,darf wegen ... ist die geradezu klassische Formulierung eines individualrechtlichen Diffe-
renzierungsverbots. Dem Staat wird es untersagt, bestimmte die Personlichkeit prigende
Merkmale bei der Anordnung von Rechten und Pflichten zu beriicksichtigen. Allein um das
Verbot der Ankniipfung an diese Merkmale kann es dann aber auch nur gehen.”

28 Vgl. Sachs, in: Stern (Fn.5), S. 1512, in Ankniipfung an ebenda, Bd. I11/2, 1994, S. 192 ff.

2 BVerfGE 85, 191 (207).

30 BVerfGE 52, 369 (374: verbale Fortfithrung, 375ff.: praktische Aufgabe schon mit der
Aussage: ,,Eine Doppelbelastung [...] kann auch bei Minnern in Betracht kommen.“ S. bereits
o. Fn.13).
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nicht zur Entwertung des Unterscheidungsverbots, solange es nicht zu Entglei-
sungen bei der Anwendung des Kriteriums wie beim Homosexuellenurteil
kommt.

Im Ubrigen drohen dem Unterscheidungsverbot nunmehr Gefahren von der
universell einsetzbaren Figur des kollidierenden Verfassungsrechts,” die gerade
gegeniiber Gleichheitsrechten nur in engen Grenzen in Betracht kommt,* da
anders als bei Fretheitsrechten niemandem ein Nachteil durch ihren ,,Gebrauch*
entstehen kann.*® Tatsichlich wird die zweite Erginzung des Art.3 von 1994, die
die Forderung der tatsichlichen Durchsetzung der Gleichberechtigung und das
Hinwirken auf die Beseitigung bestehender Nachteile vorsieht, bereits dazu
herangezogen, an das Geschlecht ankniipfende Bevorzugungen von Frauen als

verfassungsrechtlich gerechtfertigt durchzuwinken, obwohl ihnen keinerlei ge-

schlechtsspezifische biologische Unterschiede zugrunde liegen.**

2. Das Merkmal ,, Rasse

a) Uber die genaue Bedeutung der Merkmale des Art.3 Abs.3 S.1 GG besteht

durchweg nicht die fiir eine Anwendung der Norm wiinschenswerte Klarheit.

31 Dafiir schon BVerfGE 85, 191 (2091.); 92, 91 (109); wN unten Fn. 34.

32 Grundsitzlich fiir eine derartige Rechtfertigung, und zwar recht pauschal durch ,ein
kollidierendes Gut mit Verfassungsrang®, das dann in nicht recht verstindlicher Weise in
staatlichen Schutzpflichten ausgemacht wird, im Ergebnis aber zurtickhaltend OVG Miinster,
NVwZ 2018, S. 1497, Rn. 41 {f., in einem Fall von ,racial profiling®.

3 Damit entfallen einige frither zur Frage der Begrenzung von vorbehaltlos garantierten
Grundrechten diskutierte Ansitze mit besonderem Bezug auf das Gefihrdungspotential von
Freiheitsrechten fiir andere Grundrechtstriger, die auch im Rahmen des Modells des kollidie-
renden Verfassungsrechts bedeutsam bleiben, um die Annahme begrenzender Wirkungen
mangels expliziter dahingehender Regelung zu begriinden; zur Problematik schon Sachs
(Fn.4), S.831f.; auch ders., in: Stern (Fn.5), Bd.I11/2, 1994, S.528{f., 5501f.; zur Anwendung
kollidierenden Verfassungsrechts auf das Unterscheidungsverbot wegen des Geschlechts
ders., in: Stern (Fn.5), S. 1669{f.

** So hat zumal das BVerwG die anerkanntermaflen an das Geschlecht ankniipfende giins-
tigere Meisterinnenprimie fiir Frauen auf diese Weise legitimiert; s. dabei sogar fur Entbehr-
lichkeit einer gesetzlichen Grundlage BVerwG, NVwZ 2003, S.92 (94); krit. Sachs, in: Stern
(Fn.5), S.15631f., 1685f.

Das BVerfG hat schon im Nachtarbeitsurteil (BVerfGE 85, 191 [2091.] — vor Einfiigung des
damit nur klarstellend (BVerfGE 92, 91 [109]; 104, 373 [393]) bedeutsamen zweiten Satzes —
eine Rechtfertigung durch Art.3 Abs.2 GG erwogen, BVerfGE 92, 91 (109) ,vor allem“ das
»Gleichberechtigungsgebot des Art.3 Abs.2 GG* als kollidierendes Verfassungsrecht in Be-
tracht gezogen; BVerfGE 114, 357 (368{f.) nennt primir Art.6 GG, daneben aber auch wieder
Art.3 Abs.2 GG. Die jeweils wegen des Geschlechts unterscheidenden Regelungen wurden im
Ergebnis alle nicht gerechtfertigt. BVerfGE 138, 296, Rn. 145 nimmt die Rechtfertigung einer
yfaktischen“ Benachteiligung wegen des Geschlechts (durch ein ,,Kopftuchverbot“) durch kol-
lidierendes Verfassungsrecht wie gegentiber Art.4 GG an, wihrend das Sondervotum schon
keine ,,Ungleichbehandlung aus Griinden des Geschlechts“ sieht, BVerfGE 138, 296, (359),
Rn.271f. Ablehnend gegentiber dieser Judikatur etwa Sachs, in: Stern (Fn.5), S. 1677 {f.
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Dies ist in neuerer Zeit selbst fiir das Kriterium des nicht mehr nur traditionell
kérperlich verstandenen ,Geschlechts® deutlich geworden;* ,,Abstammung®
soll iiber biologische Beziehungen zwischen Personen hinaus auch nur familien-
rechtlich vermittelte erfassen; bei der ,,Sprache® dirfte es immerhin nur um die
Muttersprache, nicht um Sprachkenntnisse oder Sprachpriferenzen gehen; das
Verstindnis von ,Heimat“ hat drei dissentierenden Mitgliedern des Gerichts
Anlass zur Polemik dagegen gegeben, ,,Heimat in volkstiimelnder Weise zu de-
finieren; die in der Nachfolge des Anliegens, Standesunterschiede auszuschlie-
len, genannte ,Herkunft ist mangels rechtlich formalisierter Klassen oder
Schichten als Tatbestandsmerkmal differenzierender Regelungen kaum zu
handhaben; die Anschauungsmerkmale miissen, um sinnvoll anwendbar zu
sein, iiber den eigentlichen Bereich innerer Uberzeugungen hinaus auf dufier-
liche Dokumentationen von (auch: tatsichlich gar nicht vorhandenen) Uberzeu-
gungen der fraglichen Art bezogen werden.*®

b) Es ist daher keine Besonderheit, dass die Feststellung der genauen Bedeu-
tung von ,Rasse“ Probleme bereitet.’” Das Spezielle bei der ,Rasse” ist, dass
die Existenz der Kategorie iiberhaupt, zum Teil emphatisch®® oder mit grofiter
Selbstverstindlichkeit,”” geleugnet wird. Die verbreitete Berufung auf einen
angeblichen Konsens in den Naturwissenschaften ist dabei problematisch,*
hingt jedenfalls von einer Spezifikation des Rassebegriffs ab. Ob es ,Rassen”
tatsichlich gibt, ist allerdings fiir Art.3 Abs.3 S.1 GG gar nicht von Bedeutung.
Denn im Sinne der Vorschrift muss es die mit dem Begriff meist in Verbindung
gebrachte ,,Zugehorigkeit zu einer Gruppe von Menschen mit gemeinsamen
vererblichen, gegeniiber anderen Menschengruppen besonderen Merkmalen®
nicht wirklich geben, vielmehr geniigt es, wenn ,,Gruppen von Menschen die
Zugehorigkeit zu einer Rasse (in diesem Sinne) zugeschrieben wird.*! Das

35 Vgl. nur Angelika NufSberger, in: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art.3 Rn.288 m.N.

36 Zum Ganzen nur Sachs, in: Stern (Fn.5), S. 1629 und S. 1728 ff. jeweils m.w. N.

37 Zu den Unsicherheiten etwa Stefan Burmeister, Does the concept of genetic ancestry
reinforce racism?, TATuP 30 (2021), Nr.2, S.41. S. im Ubrigen die o. Fn.2 genannten Stim-
men.

8 Etwa: ,Eine solche Einteilung von Menschen in Gruppen mit vermeintlich vererblichen
Fihigkeiten und Eigenschaften ist indes wissenschaftlich unhaltbar, irrational und wider-
spricht dem Menschenbild des Grundgesetzes®, so der Gesetzesantrag der Linder Hamburg,
Thiiringen, BR-Drs. 641/20, Anfangsabschnitt, S. 1.

39 So der Entwurf der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drs. 19/24434, insbes.
S.1und 4.

40 Dazu Uwe Kischel, Rasse, Rassismus und Grundgesetz, A6R 145 (2020), S.227 (243 1f.)
m.w.N.; deutlich abweichend etwa die Stellungnahme von Prof. Dr. Ulrich Kutschera, frither
Lehrstuhl fiir Pflanzenphysiologie und Evolutionsbiologie, bei der 6ffentlichen Anh6rung im
Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz, https://www.bundestag.de/resource/blob/8480
96/615dea01187{6a562447a71{f9987¢24/stellungnahme-kutschera-data.pdf, letzter Zugriff: 24.5.
2022.

*1 So meine Formulierung, in: Stern (Fn.5), S. 1730 m.w.N.; ebenso ,,nach fast einhelliger
Ansicht” Kischel (Fn.40),S.230 m.w.N.



40 Michael Sachs

Verbot behilt seinen Sinn auch und gerade dann, wenn es gegentiber Unter-
scheidungen wirksam wird, die an eine nur ,,zugeschriebene“ Rasse ankniipfen.

Dem entspricht es, dass an der Formulierung ,aus rassischen Griinden® in
Art. 116 Abs.1S.2 GG in Bezug auf die Ausbiirgerungen der NS-Zeit festgehal-
ten werden soll,*> obwohl es auch in dieser Zeit, zumal im Falle der Juden,
durch vererbliche Merkmale abgegrenzte Menschengruppen nicht wirklich ge-
geben hat, so dass selbst die NS-Definition des Juden letztlich auf die Religions-
zugehorigkeit des Menschen bzw. seiner Vorfahren zuriickgreifen musste.*

Wenn fiir Art.3 Abs.3 S.1 GG demgegeniiber reklamiert wird, durch den
Fortbestand des Merkmals ,Rasse” im Katalog der verbotenen Unterschei-
dungsmerkmale werde die Vorstellung geschiirt, es gebe tatsichlich ,,Rassen®,
und damit werde dem Rassismus Vorschub geleistet,** werden reichlich naive
Leser des Grundgesetzes vorausgesetzt,” die aus einem daraus unreflektiert
herausgegriffenen isolierten Wort, ohne Riicksicht auf den durch die anderen
Grundrechtsgarantien gebildeten Kontext, ungerechtfertigte Schlisse ziehen,
die sie allerdings zu Art. 116 Abs.2 GG zugleich historisch reflektiert vermei-
den konnen sollen. Dabei wird vollig vernachlissigt, dass es sich auch bei Art.3
Abs.3 S.1 GG um einen juristisch anzuwendenden Text handelt, an dessen im
Wege der Auslegungsarbeit ermittelten Bedeutungsgehalt anzukniipfen wire.
Auflerdem wird die Bedeutung von Verfassungsformulierungen fiir die Mei-
nungsbildung gerade des juristisch uninformierten Publikums wohl maflos
tberschitzt. Schliefllich tiberzeugen die Vorbehalte gegen die (weitere) Verwen-
dung des Wortes ,Rasse“ im Verfassungstext auch in sich nicht: Die Hinweise
auf die schlimmen diskriminierenden Rechtsverletzungen, die im Namen der
»Rasse“ in Deutschland zumal vor 1949 vorgenommen wurden, sollten nicht
Anlass sein, dieses Wort zu meiden, sondern im Gegenteil dazu verpflichten, es
im Rahmen des Unterscheidungsverbots fortbestehen zu lassen, das doch genau
gegen derartige Missbriuche gerichtet ist.*®

#2 Dafiir ausdriicklich Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir
Verbraucherschutz, https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/
DiskE_Ersetzung_Begriff_Rasse.pdf?__blob=publicationFile&v=3, S.7, letzter Zugriff: 24.5.
2022.

# Dazu Sachs, in: Stern (Fn.5), S.1730 m.N. in Fn. 158.

* In diese Richtung der Diskussionsentwurf (Fn.42), S. 1, 4, 6; die Entwiirfe der Fraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN (Fn.39), S.1, und der Fraktion DIE LINKE (BT-Drs.
19/20628), S.2, 3; auch der Linderantrag (Fn.38), Anfangsabschnitt, S.1, zugesandter Ent-
wurf, S.2.

# In diesem Sinne kritisch auch Martin Rath, Art.3 GG Bringt es wirklich etwas, die
»Rasse“ zu streichen?, v. 31.01.2021, https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/rasse-grund
gesetz-eugenik-diskriminierung-art3-rassistisch-rassenhygiene-nationalsozialismus-arier/,
letzter Zugriff: 24.5.2022, der nicht zufillig in diesem Kontext auch von einer ,sprachmagi-
schen Vorstellung, dass gewisse Worter an sich bose seien (Hervorhebung des ersten Wortes
weggelassen), spricht.

* Vgl. zum historischen Hintergrund nur Michael Sachs, Die Merkmale verfassungsge-
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3. Unterscheidungen ,wegen seiner Rasse“

Unterscheidungen ,wegen seiner Rasse treffen also alle normativen Regelun-
gen, die an die Zugehorigkeit zu einer durch auch nur vermeintlich vererbbare
Merkmale gekennzeichneten Gruppe von Menschen ankntipfen. Dabei werden
auch gegen das Possessivpronomen ,,seiner Bedenken erhoben, weil es Tenden-
zen verstirken konnte, dass die mit dem Begriff ,Rasse ,assoziierten, obgleich
vom Grundgesetz abgelehnten, Ideologien prisent bleiben.“”” Gegeniiber dieser
kaum nachvollziehbaren Erwigung macht das Possessivpronomen nur deut-
lich, dass allein Eigenschaften der betroffenen Person selbst, ob vorhanden oder

ithr nur zugeschrieben, von der Vorschrift erfasst werden, nicht etwa die anderer

Personen.*®

Einzelentscheidungen von Stellen der 6ffentlichen Gewalt, die unabhingig
von normativen Festlegungen ergehen, kntipfen dann an die so verstandene

setzlicher Unterscheidungsverbote in Deutschland vom Ende des alten Reiches bis zum
Grundgesetz, Der Staat 4/23 (1984), S.549 (575).

#So der Diskussionsentwurf (Fn.42), S. 6 (wo von einem ,,Personalpronomen[s]“ gespro-
chen wird) unter Berufung auf Isabel M. Kutting/Naziar Amin, Mit ,Rasse“ gegen Rassis-
mus? — Zur Notwendigkeit einer Verfassungsinderung, DOV 2020, S. 612 (615); allgemein auf
das Pronomen verzichtet hat auch bereits Art.12 Abs.2 Verfassung BB seit der Anderung
durch Art.1 Nr.3 des Gesetzes zur Anderung der Verfassung des Landes Brandenburg v.
5.12.2013, GVBLI Nr. 42.

* Vgl. dazu Sachs, in: Stern (Fn.5), S. 17271, auch zu gelegentlichen Ausweitungen in der
Judikatur des BVerfG zum Merkmal ,,Geschlecht® bei Eltern. Die Benachteiligung eines
Menschen ,wegen der Rasse“ einer anderen Person (etwa: eine Bestrafung wegen der Rasse
eines Sexualpartners, vgl. die sog. Rassenschande nach dem NS-Gesetz zum Schutz des deut-
schen Blutes und der deutschen Ehre v. 15.9.1935, RGBI.I S. 1146; dazu Sachs [Fn.4], S. 260,
348) wire somit als solche aufgrund des Possessivpronomens ,,seiner” vom Unterscheidungs-
verbot nicht erfasst. Allerdings richten sich derartige Verbote zugleich nur gegen Personen,
denen eine bestimmte Rasse zugeschrieben wird, und unterliegen insoweit dem Unterschei-
dungsverbot. Dass die ,merkmalsreziproke® Ausgestaltung solcher Verbote, die sich fiir
Menschen aller einbezogenen Rassen gegen (hier: Sexual-) Kontakte mit Personen anderer
einbezogener Rassen richten, die Benachteiligung wegen des Merkmals nicht ausschliefit,
liegt auf der Hand, dazu auch fir andere Merkmale Sachs (Fn. 4), S.260ff. Zu Konsequenzen
fiir das Merkmal Geschlecht auch ders., Rechtsformliche Lebenspartnerschaften fiir Men-
schen gleichen Geschlechts — Verfassungsgebot oder Verfassungsverstof§?, JR 2001, S.45 (46,
49); nicht iberzeugend gegen eine Ankniipfung an das Geschlecht durch die Beschrinkung
von eingetragenen Lebenspartnerschaften auf Personen verschiedenen Geschlechts BVerfGE
105, 313 (3511.), wo dies aber immerhin als Moglichkeit angesprochen, dann aber unter Ver-
weis auf eine anderweitige Ankniipfung geleugnet wird. Dazu heifit es dort: ,Das Gesetz
verbindet Rechte und Pflichten nicht mit dem Geschlecht einer Person, sondern kntipft an die
Geschlechtskombination einer Personenverbindung an, [...]“ — es passt dazu, wenn dann an-
genommen wird, dass ,gleichgeschlechtliche Paare wegen ihres Geschlechts nicht diskrimi-
niert(!)“, ,heterosexuelle Paare nicht wegen ihres Geschlechts benachteiligt” wiirden, obwohl
Art.3 Abs.3 S.1 GG sich doch allein mit dem Geschlecht einzelner Menschen befasst und
Paare diese menschliche Eigenschaft, die man dariiber hinaus noch bei manchen anderen Le-
bewesen annehmen konnen mag, nicht wirklich besitzen kénnen; demgegeniiber Sachs, in:
Stern (Fn.5), S.1635 m.w.N.
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»Rasse“ an, wenn sie auf einer dahingehenden (etwa in Verwaltungsvorschrif-
ten formalisierten oder stillschweigend verwendeten, aus behordlichen Begriin-
dungen oder auch nur aus der kontinuierlichen Praxis erkennbaren) Entschei-
dungsmaxime beruhen. Letzteres hat der US Supreme Court schon 1886 ange-
nommen, nachdem die Behorden bei der Vergabe von Waischereilizenzen
Chinesen nicht berticksichtigt hatte, obwohl die weitaus meisten der in Wi-
schereien titigen Arbeiter Chinesen waren.*” Damit sind auch verdeckte ,,Dis-
kriminierungen erfasst.’® Diese konnen auch — nach dem Muster des aller-
dings explizit an das Geschlecht ankntipfenden und rechtlich zwingenden
Nachtarbeitsverbots — Unterscheidungen umfassen, die durch das Verhalten
von Privatpersonen eintreten, das durch staatliche Stellen (zumal) gezielt dahin
gelenkt wird, was auch ohne ausdriickliche oder zwingende normative Rege-
lung geschehen kann.

Dagegen liegt die in Anderungsvorschligen angesprochene Kategorie der
ymittelbaren” Diskriminierung’! auflerhalb des Unterscheidungsverbots, weil
sie gerade dadurch gekennzeichnet ist, eben nicht an das verponte Merkmal an-
zukniipfen;*” sie ist daher sachgerecht im Rahmen des Art.3 Abs.1 GG mit
seinen flexiblen Mafistiben, die es erlauben, trotz fehlender Ankniipfung fak-
tisch typischerweise Menschen einer ,,Rasse” betreffende Regelungen strikter
zu beurteilen, zu behandeln.>

In Bezug auf eine ebenfalls in demselben Anderungsvorschlag angesprochene
sog. Drittwirkung gegeniiber Privaten,”* die von Verfassungs wegen mangels
bereits bestehender Gesetze, auf die die Grundrechte ausstrahlend wirken

* Yick Wo v. Hopkins, 118 U.S. 356, 3731. (1886); dazu Sachs (Fn. 4), S. 453.

50 Sachs, in: Stern (Fn.5), S. 1642, 1758; auch ders. (Fn.4), S.721., 451 ff. jeweils m.w.N.

51 Diskussionsentwurf (Fn.42); auch Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE (Fn. 44),
S.8.

52 Sachs, in: Stern (Fn.5), S.1758f. und S. 1643 ff. zum Geschlecht; auch Kischel (Fn.40),
S.232.

5 Fiir eine Priifung unter Art.3 Abs.2 GG aber etwa, nachdem BVerfGE 97, 35 (43{.) dies
noch offengelassen hatte, BVerfGE 104, 373 (393); auch BVerfGE 113, 1 (151f., 201.), das — wie
spater BVerfGE 126, 29 (53f.) — eine Rechtfertigung schon bei ,hinreichenden sachlichen
Griinden® zulisst; BVerfGE 121, 241 (257 ff.) nimmt bei einer mittelbaren zugleich eine ,,ge-
schlechtsspezifische Diskriminierung® an, die es durch recht pauschal angenommene ,,[sJons-
tige Giiter von Verfassungsrang® in concreto nicht gerechtfertigt sieht. Eher kryptisch lasst
BVerfGE 132, 72, Rn. 57 offen, ob auf mittelbare Diskriminierungen wegen des Geschlechts
Art.3 Abs.3 S.1 oder Art.3 Abs.2 GG anzuwenden sei. BVerfGE 156, 224, Rn. 87 vermisst
schon die Benennung einer ,geschlechtsneutral formulierte[n] Regelung, die iberwiegend
Frauen nachteilig betrifft“. S. fir die Behandlung der mittelbaren Diskriminierung nach
Art.3 Abs.2S.1 GG nur Nufiberger (Rn.35), Art.3 Rn.255 m.w. N.

5% Diskussionsentwurf (Fn.42), S.7 (dort offenbar gemeint mit ,,Privatrechtsgeltung des
Art.3 GG*); zu Art.3 Abs.1 GG eher zuriickhaltend BVerfGE 148, 267, Rn. 40, wo nur von
»den Grundsitzen der mittelbaren Drittwirkung® insbesondere tiber das Zivilrecht die Rede
ist, wihrend die an dieses ,von Verfassungs wegen” zu stellenden ,spezifischen Anforderun-
gen® nicht weiter erliutert werden. Ob weitergehende Anforderungen bei Art.3 Abs.2 und 3
GG anzunehmen sind, blieb unerortert.
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konnten, tiber eine grundrechtliche Schutzpflicht der Gesetzgebung zu konst-
ruieren ist, als deren partielle Umsetzung man das AGG verstehen kann,”
wird die Beschrinkung darauf, vor an die Rasse ,,ankntipfendes” Verhalten Pri-
vater zu schiitzen, dem Schutzziel nicht immer entsprechen. Nicht nur kénnen
Private keine Rechtsnormen mit Wirkung fiir andere aufstellen, die Unterschei-
dungen nach der ,Rasse“ vorgeben konnten, vielmehr wird es angesichts der
grundsitzlichen Beliebigkeit privaten Verhaltens® vielfach nicht méoglich sein,
dieses steuernde konsistente Entscheidungsmaximen auszumachen, auf die sich
das Unterscheidungsverbot beziehen lieffe. Doch ist der Gesetzgeber bei Beach-
tung der sonstigen verfassungsrechtlichen Bindungen zumindest frei,”” auch
durch Art.3 Abs.3 S.1 GG nicht gebotene Bestimmungen zum Schutz gegen
rassistisch motiviertes Verhalten von Privatpersonen zu erlassen. Einer Verfas-
sungsinderung bedarf es dafiir nicht; anders als die Gesetzgebung werden Pri-
vatpersonen (wie ubrigens nach Art.20 Abs.3 GG auch die anderen Gewal-
ten>®)
sind.

durch schnéde Rechtsnormen jeder Art gebunden, solange sie nur giltig

II1. Zur Bedeutung eines etwaigen Verbots
srassistischer Unterscheidungen

Wie ein etwa in Art.3 Abs.3 S.1 GG bei Streichung des Merkmals ,Rasse”
aufgenommenes Verbot, dass jemand ,rassistisch“>? oder ,aus rassistischen
Griinden“®® benachteiligt oder bevorzugt wird, im Einzelnen interpretiert wer-

5 Sachs, in: Stern (Fn.5), S. 1766 m.w.N., auch zur Konstruktion tiber die Schutzpflicht;
zum Zusammenhang von Ausstrahlungswirkung und Schutzpflichten auch Sachs, in: ders.
(Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, vor Art. 1 Rn. 32.

56 Dies betonend zu Art.3 Abs.1 GG grundsitzlich auch BVerfGE 148, 267, Rn.40 (fir
den Abschluss von Vertrigen und den Eigentumsgebrauch).

% Unabhingig von der Annahme einer Schutzpflicht, deren Stringenz ohnehin sehr be-
grenzt ist, vgl. nur Sachs, in: ders. (Fn.55), vor Art.1 Rn.35f. m.w.N.

58 Zur fir diese Bestimmung einheitlichen Bedeutung von ,Gesetz“ Sachs, in: ders.
(Fn.55), Art.20 Rn. 118.

5 So die Gesetzentwiirfe der Fraktion DIE LINKE (Fn. 44) und der Fraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN (Fn. 39) sowie der Linderantrag (Fn. 38). Zu diesen die 6ffentliche Anho-
rung im Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz, https://www.bundestag.de/dokumen-
te/textarchiv/2021/kw25-pa-recht-rasse-847538, letzter Zugriff: 24.5.2022, insbes. die dort
dokumentierten Stellungnahmen.

0 So der Diskussionsentwurf (Fn.42); dafiir auch Hannes Lydiga, Rasse als Rechtsbe-
griff?, NJW 2021, S.911; ebenso bereits Art.12 Abs.2 Verfassung BB seit der Anderung
(Fn.47); Art.7 Abs.3 Verfassung LSA seit der Anderung durch das Gesetz zur Parlamentsre-
form 2020 v. 20.3.2020, GVBI LSA S. 64, Art.1 Nr. 3. Die tbrigen Linder haben den in ihren
Verfassungen verwendeten Begriff der ,Rasse“ bislang nicht zum Anlass fiir Anderungen
genommen. Art.2 Abs.3 Verf TH hat den Begriff ,Rasse“ von Anfang an nicht verwendet,
spricht aber von ,seiner ethnischen Zugehorigkeit®.
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den wirde, bleibt abzuwarten, hingt ja unter anderem von entstehungsge-
schichtlichen Hinweisen ab. Sollte etwa Aussagen, die die unterschiedslose Be-
deutung der neuen mit der bisherigen Fassung des Art.3 Abs.3 S.1 GG beto-
nen,® mafigebliches Gewicht fiir die Interpretation beigemessen werden,®
bliebe der Sache nach alles beim Alten.®* Entsprechendes konnte zwar auch
gelten, wenn dem Gesetz unabhingig von spezifischen Aussagen im Gesetzge-
bungsverfahren die Zielsetzung zu unterstellen wire, an der sachlichen Bedeu-
tung des Unterscheidungsverbots nichts zu dndern; doch spricht wohl allge-
mein eine grundsitzliche Vermutung dagegen, dass eine Verfassungsinderung
ohne sachliche Bedeutung erfolgen sollte.®*

Wiirde dagegen eine eigenstindige Interpretation der Neuformulierung zu-
gelassen, konnte dies zu erheblichen Verinderungen der Bedeutung von Art.3
Abs.3S.1 GG in diesem Bereich fiithren, weil die durch das ,wegen® vermittelte
Bedeutung als Ankniipfungsverbot, die sich so mithsam hat durchsetzen miis-
sen, entfallen konnte.

1 Etwa zur Sache die Aussage im Diskussionsentwurf (Fn.42),S.7: ,das Wort ,rassistisch*
[solle] Diskriminierungen kennzeichnen, die — wie die abgeloste Formulierung ,wegen seiner
Rasse’~ an gruppenspezifisch tatsichliche oder auch nur behauptete biologisch vererbbare
Merkmale ankniipfen [...] .“ ferner ebenda, S.1: ohne Schutzgehalt zu verindern, S.4: ohne
Schutzniveau zu verindern; S.5: Entwurf dndert bestehenden Schutzumfang nicht, und:
Schutzgehalt hinsichtlich Diskriminierungen soll nicht geindert werden; S. 6: das Schutzni-
veau dndert sich nicht; S. 7: neue Formulierung erhilt das Schutzniveau, und: die Wirkungs-
weise wird nicht geindert; auch der Linderantrag (Fn.38), Anfangsabschnitt S. 1: ohne das
Schutzniveau zu senken; zugesandter Entwurf, S.2, zu A: Schutzumfang indert sich nicht; zu
B. die Reichweite des gewihrleisteten Schutzes dndert sich nicht; auch der Entwurf der Frak-
tion DIE LINKE (Fn.44), S.7 zu B., auch S. 8: der Schutzbereich der Norm soll nicht einge-
schrankt werden; ferner S.8: keine Wortlautverengung; ferner schliellich der Entwurf der
Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN (Fn.39), S.1: keine Schutzliicke; S.2: nicht den
Schutzbereich verengend. Wie erwihnt, hat auch eine Kammer des BVerfG einmal davon ge-
sprochen, Art.3 Abs.3 S.1 GG wende sich gegen ,rassistische Diskriminierungen® (Fn. 6).

62 Zum uneinheitlich bewerteten, teils stark relativierten Gewicht entstehungsgeschichtli-
cher Aspekte fiir die Grundgesetzinterpretation etwa Sachs, in: ders. (Fn.55), Einf Rn. 41
m.w.N. dortin Fn. 121.

63 Dies diirfte erst recht fiir die von Kutting/Amin (Fn.47), S. 6161., bevorzugte Formulie-
rung ,aufgrund rassistischer Kriterien® gelten, wenn dies stirker auf objektive, mit der Vor-
stellung von einer ,Rasse” verbundene Aspekte hinweist.

64 Immerhin ist bei Art.6 Abs.5 GG darauf verzichtet worden, nach dem Vorbild des ein-
fachen Gesetzgebers des Nichtehelichengesetzes das ,,unehelich“ durch den offenbar als we-
niger bedenklich eingestuften Begriff ,nichtehelich“ zu ersetzen. Anders liegt der Fall, wenn
die Anderung des Grundgesetzes eine sachliche Anderung anstrebt, der es aber wegen der
Auslegung der bisherigen Fassung nicht bedarf, wie bei der Anderung der Art. 11 Abs.2 und
12 Abs.1S.2 GG durch die Einfligung der Worte ,,oder auf Grund eines Gesetzes“ (17. Gesetz
zur Erginzung des Grundgesetzes v. 24.6.1968, BGBI I S.709) geschehen; BVerfGE 33, 125
(156) sah darin ,keine sachliche Anderung®, wenn auch immerhin eine ,,Klarstellung; niher
dazu Sachs, in: Stern (Fn. 5), Bd. 111/2, 1994, S. 480f. Auch die Anderung des Art.12 Abs.4S.2
GG (Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes [Art. 12a] v. 19.12.2000, BGBI I S.1755) lisst
sich als blofle Klarstellung der ohnehin richtigerweise anzunehmenden Bedeutung dieser Be-
stimmung verstehen, dazu Sachs, in: Stern (Fn.5), S. 16741.
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1. Unterscheidungen , aus rassistischen Griinden®

Wiirden Unterscheidungen ,,aus rassistischen Griinden® verboten, wire es trotz
der entgegengesetzten Selbsteinschitzung des Entwurfs® naheliegend, auf die
die Handelnden motivierenden Griinde oder auf ihre Zielsetzung abzustellen,
also auf die fiir den geltenden Art.3 Abs.3 S.1 GG mithsam iberwundenen
»kausalen“ oder ,finalen” Zusammenhinge (oben II 1). Dies liele sich — in Ab-
wesenheit des bemtihten Kontrastbegriffs der ,,Beweggriinde® —allenfalls durch
wiederum entstehungsgeschichtliche Hintergriinde vermeiden, so wenn in der
Gesetzesbegriindung klargestellt wiirde, ,,dass es zur Feststellung der verbote-
nen Ungleichbehandlung nicht auf einen Diskriminierungsvorsatz des Grund-
rechtsverpflichteten ankommt®, wie es bei der alternativ als denkbar genannten
»Formulierung ,aus rassistischen Beweggriinden“ fiir niherliegend gehalten
wird, und an der ,,Struktur der tibrigen speziellen Diskriminierungsverbote des
Artikels 3 Absatz3 GG* festgehalten wiirde.

Wieso letzteres vereinheitlichend auf die neu eingefithrte, abweichende For-
mulierung ausstrahlen soll, bleibt dunkel; es ist im Gegenteil naheliegend, dass
der nachtriglich eingefithrte Unterschied der Formulierung nicht ohne jede
Folge fiir das Verstindnis der Bestimmung und ihrer jetzt verschieden gefassten
Aspekte bleiben sollte. Dies wird dadurch bestitigt, dass der auf die Umstellung
der Formulierung beztiglich des Rasse bezogene Hinwetis, ,,die Wirkungsweise
des Art.3 Abs.3 Satz 1 GG [werde] nicht gedndert®, ,namentlich® auf den
»Schutz vor mittelbaren oder faktischen Benachteiligungen [...] und die Frage
der Privatrechtsgeltung von Artikel3 GG* bezogen; denn damit wird gerade
der zentrale Bezugspunkt des Grundrechtsschutzes nicht angesprochen, die
klassischen Eingriffe durch die 6ffentliche Gewalt, die alleinin Art.3 Abs.3 S. 1
GG in seiner urspriinglichen und bisher unveranderten Fassung durch das An-
kntpfungsverbot sachgerecht erfasst werden.

In jedem Fall bliebe die Unsicherheit, wie der Begriff ,rassistisch® zu verste-
hen wire. Der Rickgriff auf den allgemeinen Sprachgebrauch, nach dem ,ras-
sistisch eine ,vom Rassismus bestimmte, ihm entsprechende, zu Rassismus
gehorende und fiir diesen charakteristische Handlung oder Anschauung“® sei,
bleibt in der Sache hohl, wenn er ,rassistisch“ durch ,,Rassismus® erkliart wird,
und verweist im Ubrigen schon auf die bei dem Handelnden festzustellende
subjektive Einstellung (,, Anschauung®) zu Fragen der Rasse.

5 Vgl. den Diskussionsentwurf (Fn.42), S.7.
66 Alles Zitierte so im Diskussionsentwurf (Fn. 42), S.7.
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2. ,Rassistische Unterscheidungen

Die tiberwiegend vorgeschlagene Formulierung, niemand diirfe ,rassistisch be-
nachteiligt oder bevorzugt werden®, teilt diese inhaltliche Unsicherheit, legt
aber — anders als die Bezugnahme auf rassistische Griinde — ein Verstindnis
nach Art der frither vertretenen kausalen oder finalen Verkniipfung der Unter-
scheidung mit der (imaginierten) Rasse nicht zwingend nahe, schlief§t dies aller-
dings auch nicht aus.®” Die grammatisch wohl zutreffende Qualifikation des
srassistisch“ als einer ,modalen, ein Verhalten kennzeichnenden Wendung*“®®
wirde auf die Art und Weise der (Vornahme der) ausgeschlossenen Unterschei-
dungen verweisen, ohne dass damit Klarheit gewonnen wire.®” Im Gegenteil:
Wann der Modus staatlichen Verhaltens —unabhingig von seinen Griinden oder
Motiven — ,rassistisch® zu nennen ist, wire erst einmal zu erarbeiten. Auch hier
bleibt die Moglichkeit, in der Gesetzesbegriindung hinreichend klarzumachen,
dass es ,nicht auf die subjektive Absicht oder Motive® ankommt, sondern dass
alle ,Benachteiligungen, die an Merkmale wie etwa die Hautfarbe oder die tat-
sachliche oder vermeintliche Herkunft von Menschen ankniipfen®, erfasst sein
sollen, so dass im Ergebnis alles ,wie bisher bliebe.”

Einengende Wirkung kann es allerdings bereits haben, wenn man annimmt,
dass der Begriff ,rassistisch® ,bereits ein Unwerturteil enthilt“.”! An eine auch
nur imaginierte ,Rasse“ ankniipfende Benachteiligungen oder Bevorzugungen
wirden damit moglicherweise nicht erfasst, wenn sie keinem anderweitig zu
begriindenden Unwerturteil entsprachen.

Umgekehrt wird der Begriff ,rassistisch, wie das Nomen ,,Rassismus®, heu-
te verbreitet in einem von der Ausgangskonzeption von ,,Rasse” abgelosten, er-
weiterten Sinn verstanden, der zahlreiche an irgendeine Gruppenzugehorigkeit

7 Anders allerdings ohne weitere Erklirung die Begriindung des Entwurfs der Fraktion
der LINKEN (Fn. 44), S.8: ,,Der Wortlaut macht zudem deutlich, dass die verbotene rassisti-
sche Diskriminierung keine subjektiven Elemente voraussetzt. Eine Diskriminierungsabsicht
der Handelnden ist also nicht erforderlich.”

Der Entwurf der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN (Fn. 39), will einerseits das ,,Er-
fordernis eines subjektiven Elements“ vermeiden, weil es ,,den Schutzbereich verengend inter-
pretierbar® machen wiirde (S.2), meint aber andererseits zur eigentlichen Bedeutung der Ras-
se in Art.3 Abs.3 S.1 GG: ,,Gemeint ist das rassistische Motiv.“ (S.4); dann wiederum (S. 1
und 6): ,rassistisch“ sei wie die anderen (substantivischen) Diskriminierungsverbote in Art.3
Abs.3 S.1 GG objektiv zu verstehen, setze kein subjektiv-intentionales Element voraus. We-
gen der Schwierigkeiten des Nachweises subjektiver Elemente ablehnend andererseits Kui-
ting/Amin (Fn.47), S. 616.

%8 So deshalb ablehnend der Diskussionsentwurf des BMJV (Fn. 42), S.7.

9 Kritisch auch Kutting/Amin (Fn.47), S. 6121f.

70 Zu allem so die Begriindung des Linderantrags (Fn.38), zugesandter Entwurf, S.3;
s. auch ebenda, Anfangsabschnitt, S.2: ,Hierdurch indert sich der Schutzumfang des Arti-
kels 3 Absatz3 Satz 1 GG nicht.“

71 So die Begrundung des Entwurfs der Fraktion der LINKEN (Fn. 44), S.7 unten.
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ankniipfende Unterscheidungen erfassen konnte,”? einschliefflich anderer Fille
des Art.3 Abs.3 S.1 GG.”? Soll dies bei ginzlich unbedenklichen Regelungen,
die etwa fiir Angehorige der Gruppe der Grundschulkinder, der Handwerker
oder Rechtsanwilte getroffen werden konnten, nicht durchgreifen, bliebe der
Riickgriff auf eine dem ,rassistisch® wie schon dem Begriff der ,,Diskriminie-

rung“’* zuzuordnende Unwertigkeit. Dies wiirde allerdings aus unbedenk-

lichen Griinden an die ,Rasse“ ankniipfende Regelungen” von vornherein aus

dem Anwendungsbereich des Art.3 Abs.3S.1 GG ausnehmen, dessen Anwen-
dungsbereich also verengen. Bezoge man ,rassistisch®, sprachlich kaum nach-
vollziehbar, schlechthin auf Staatshandeln mit Auswirkungen auf Angehorige
ystrukturell diskriminierungsgefihrdeter Gruppen®,”® widerspriche das dem

72 Vgl. Kischel (Fn. 40), S.248ff. Von ,,unterschiedlichen Rassismen* sprechen auch Susan-
ne Baer/Nora Markard, in: Huber/Voflkuhle (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2018, Bd. 1, Art.3 Rn. 474,
auf die der Diskussionsentwurf des BMJV (Fn.42), S.7, fiir die dort ganz unbedenklich ange-
nommene ,Mehrschichtigkeit des Rassismusbegriffs“ verweist. Einem erweiterten Rassis-
musverstandnis ist offenbar auch der Entwurf der Fraktion der LINKEN (Fn.44), S. 8, ver-
pflichtet, wenn es dort heiflt: , Alternative Begriffe wie zum Beispiel die Ankniipfung an die
vermeintliche oder tatsichliche Ethnizitit, konnten so verstanden werden, dass der Schutzbe-
reich eingeschrinkt wiirde. Denn nach gegenwirtigem Verstindnis stellt dies nur einen Teil-
aspekt von rassistischer Diskriminierung dar.“ Erstaunlich uneben hat sich auch das Deut-
sche Institut fir Menschenrechte in seiner Stellungnahme ,,Zum Diskussionsentwurf des
Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz®, https://www.institut-fuer-men
schenrechte.de/fileadmin/Redaktion/Publikationen/Stellungnahmen/Stellungnahme_Zum
_Diskussionsentwurf_des_Bundesministeriums_der_Justiz_und_fuer_Verbraucherschutz.
pdf, 2021, S.4, letzter Zugriff: 24.5.2022, geiuflert, wo es ,physische Merkmale wie etwa
Hautfarbe, die Sprache, die tatsichliche oder vermeintliche Herkunft oder Religionszugeho-
rigkeit von Menschen einbezogen wissen will.

Aus sozialwissenschaftlicher Sicht hat Ruud Koopmans, Decomposing Discrimination:
Why a Holistic Approach to Racism Hides More Than It Reveals, WZB Discussion Paper SP
VI 2021-103, October 2021, Zitat aus dem ,Abstract, kiirzlich festgestellt, dass das in der
neueren Diskussion verbreitete ,,holistic concept of racism [...], that encompasses phenotypic
appearance as well as ethnicity and religion [...], is not very helpful in understanding actual
patterns of discrimination [...].“

73 Vgl. die zitierte Institutsstellungnahme (Fn. 72).

7+ Dazu oben bei Fn. 10 und insbesondere Fn. 11.

75 Etwa Wiedergutmachungsregeln fiir wegen ihrer Rasse verfolgte Personen, wie Art. 183
BayVerf.: ,Alle durch die nationalsozialistische Gewaltherrschaft [...] oder wegen ihrer Rasse
Geschidigten haben im Rahmen der Gesetzgebung Anspruch auf Wiedergutmachung®; dhn-
lich auch Art. 116 SichsVerf. Unter Art.3 Abs.3 S.1 GG lisst sich nur bei entsprechender
Gestaltung (ggf. verfassungskonformer Auslegung) der zitierten Norm begriinden, warum
sie gar nicht an die Rasse ankniipft, weil nimlich das erlittene Schicksal einer sich auf die
Rasse stiitzenden Verfolgung das Differenzierungskriterium darstellt, dazu schon Sachs
(Fn.4), S.426f. m.w.N. Wird zwischen Verfolgten danach differenziert, ob sie einer (ver-
meintlichen) Rasse tatsichlich angehoren, ist die Legitimation einer solchen Regelung schon
vor dem allgemeinen Gleichheitssatz gegeniiber abweichender Behandlung wegen ihrer poli-
tischen Anschauungen oder ihrer Religion Verfolgten schwierig.

76 Dafiir die Institutsstellungnahme (Fn.72), im Anschluss an BVerfGE 147, 1, Rn. 59; auch
Doris Liebscher, Rassialisierte Differenz im antirassistischen Rechtsstaat, A6R 146 (2021),
S.87 (1261.); ausfithrlich zum Ganzen dies., Rasse im Recht — Recht gegen Rassismus, 2021,
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enumerativen Charakter des Merkmalkatalogs, wire im Ubrigen tiberfliissig,
weil insoweit Art.3 Abs.1 GG mit verschirften Anspriichen zur Geltung

kime.””

IV. Fazit

Die stringente Verbotswirkung des aufgrund des ,wegen® als Ankntipfungsver-
bots verstandenen Art.3 Abs.3 S.1 GG ist eine mithsam erreichte Errungen-
schaft. Nachdem sie schon im Hinblick auf die ,,Behinderung® in Satz 2 auf der
Strecke geblieben ist”® und durch die Erstreckung auf ggf. durch Sachgriinde
legitimierbare sog. ,mittelbare Diskriminierungen® allgemein zusitzlich be-
droht ist, empfiehlt es sich nicht, sie wegen zudem fragwiirdiger sprachistheti-
scher Empfindsamkeiten gerade bei der ,Rasse* durch eine Anderung des
Grundgesetzes aufzugeben. Praktisch spielt dieses Unterscheidungsverbot heu-
te gegeniiber dem Staatshandeln gliicklicherweise ohnehin keine bedeutsame
Rolle. Phinomene wie das viel diskutierte ,,racial profiling“”? lassen sich gerade
durch das auch auf versteckte Benachteiligungen anwendbare Ankniipfungs-
verbot auch da erfassen, wo der Vorwurf des ,Rassismus® sich plausibel zu-
riickweisen liefle; das zu versuchen, diirfte im Ubrigen auch einer sonst zu ras-
sebezogenen Differenzierungen greifenden Staatsgewalt nach allen Erfahrun-
gen nicht schwerfallen. Wenn der Sprachsinn des Bezugs auf ,Rassismus® aber
von vornherein der Bewahrung der Kontinuitit der bisherigen Bedeutung ge-
opfert wiirde, sich also nichts andert, sollte auf eine solche, allein sprachkosme-
tische Anderung des Art.3 Abs.3 S.1 GG schon aus Respekt vor der Stabilitits-
funktion der Verfassung verzichtet werden.

insbes. S.460ff. Das BVerfG bezicht dies aber allgemein auf Art.3 Abs.3 S.1 GG, woraus die
Stellungnahme trotzdem unmittelbar auf die Reichweite von ,rassistisch® schliefit. Wenn
dann allgemein Menschen, ,deren Vorfahren aus anderen Lindern zugewandert® sind, einbe-
zogen werden, zeigt das, wie leicht iiber das Ziel hinausgeschossen wird — im Ubrigen wire
der Fall wohl bereits iiber die ,,Abstammung* erfasst.

77 Darauf weist der vom Institut (Fn.72) herangezogene Beschluss BVerfGE 147, 1, Rn. 62,
fir den Fall der ,sexuellen Identitidt“ hin, bei dem die Verweigerung der Aufnahme in das
Grundgesetz nicht verhindert hat, dass das BVer{G sie tiber Art.3 Abs.1 GG weitgehend so
behandelt, als wire sie doch ins Grundgesetz aufgenommen worden.

78 Niher Sachs (Fn.5).

79 Dazu Veronika Maria Apfl, Racial Profiling in Deutschland?, 2018, mit wenig tiefgrei-
fenden Uberlegungen zu Art.3 Abs.3 S.1 GG und insbes. dessen ,wegen® (S.95); allgemein
zuletzt auch den Vierten Gemeinsamen Bericht der Antidiskriminierungsstelle des Bundes
und der in threm Zustindigkeitsbereich betroffenen Beauftragten der Bundesregierung und
des Deutschen Bundestages, Diskriminierung in Deutschland — Erfahrungen, Risiken und
Fallkonstellationen, BT-Drs. 19/32690, etwa S. 88, 118, 178f., 185ff., 233, 2461. 252.; aus der
Rechtsprechung etwa OVG Miinster, NVwZ 2018, S. 1497 {1.



Skizze eines Gesamtpanoramas’

Die anvisierte Anderung des Art.3 Abs.3S.1 GG und

die rechtliche Erfassbarkeit von Rassismen

Judith Froese

L. Einfithrung: Rassismus

Dem Thema ,Rassismus® kommt gegenwirtig sowohl im Alltagsdiskurs als
auch in den unterschiedlichsten wissenschaftlichen Disziplinen eine gesteigerte
Aufmerksamkeit zu. Im Mittelpunkt der verfassungsrechtlichen Diskussion
steht dabei das Vorhaben, den Begriff der Rasse in Art.3 Abs.3 S.1 GG durch
eine andere Begrifflichkeit zu ersetzen.

Aus dem ,merkwiirdige(n) Schattendasein“!, das das Diskriminierungsver-
bot des Art.3 Abs.3 S.1 GG lange Zeit fristete, ist es lingst herausgetreten,
insbesondere soweit es um Diskriminierungen wegen des Geschlechts geht.
Anders verhilt es sich aber nach wie vor bei Diskriminierungen wegen der Ras-
se: Blickt man in die Rechtsprechung des BVerfG, so war letzteres Merkmal nur
duflerst selten Gegenstand von Entscheidungen?, zuletzt im Rahmen eines
Nichtannahmebeschlusses®. Und auch in der (Kommentar-)Literatur haben
rassistische Diskriminierungen wenig Aufmerksamkeit erfahren.*

In jingerer Zeit steht das Thema ,Rassismus“ indes im Fokus der offent-
lichen Aufmerksamkeit und auch fir die Rechtswissenschaft ist Rassismus zu
einem erorterungswiirdigen Thema avanciert, wie nicht zuletzt die in dem vor-
liegenden Band publizierten Beitrige zeigen. Was sind die Griinde hierfiir? Ist
das Phinomen Rassismus heute virulenter als noch vor 10 oder 20 Jahren oder
gar zur Zeit der Formulierung des verfassungsrechtlichen Diskriminierungs-
verbotes? Die Antwort auf diese Frage hingt davon ab, was man unter Rassis-

* Fiir hilfreiche Anmerkungen danke ich Philipp Reimer.

1 BVerfG, Beschl. v. 8.3.1983, 1 BvR 1078/80, juris Rn. 81.

2 Bei Juris ergab die Suche nach Entscheidungen des BVerfG zum Merkmal Rasse i.S.d.
Art.3 Abs.3S.1 GG sieben Treffer (Stand: November 2021).

3 BVerfG, Beschl. v. 2.11.2020, 1 BvR 2727/19: Die Kiindigung eines Arbeitnehmers wegen
rassistischer Beleidung eines Arbeitskollegen stellt keine Verletzung der Meinungsfreiheit,
Art.5 Abs.1 GG, dar. Die Wertung der Arbeitsgerichte sei auch im Lichte des Art.3 Abs.3
S.1 GG nicht zu beanstanden.

* Siehe die Darstellung bei Doris Liebscher, Rasse im Recht — Recht gegen Rassismus,
2021, S.3721f.
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mus versteht. Weil ein einheitliches Verstindnis von ,Rassismus® im juristi-
schen Sinne nicht existiert und andere Disziplinen wie auch das Alltagsver-
stindnis hiermit nicht zwangslaufig deckungsgleich sind, wihlt der Beitrag in
seinem Titel bewusst die pluralische Form ,Rassismen®.

Im Wesentlichen sind zwei Interpretationen fiir das bisherige Schattendasein
des verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbotes denkbar: Eine positive
und eine negative. Die positive Interpretation sicht in der geringen Anzahl ge-
richtlicher Verfahren den Beleg dafiir, dass es tatsichlich wenige Fille von Dis-
kriminierung wegen der Rasse gebe.” Eine entgegengesetzte Position verweist
vielmehr darauf, dass eine erschreckende Diskrepanz zwischen der Realitit von
Rassismus und der dieser geschenkten Aufmerksamkeit zu beobachten sei.®
Beide Sichtweisen haben trotz der kontriren Positionen, die sie einnehmen,
trotz der Unvereinbarkeit, die sie jedenfalls auf den ersten Blick insinuieren,
jeweils ihre Berechtigung. Zugleich zeigen sie auf, weshalb es einer niheren
Auseinandersetzung mit den Begriffen und Phinomenen ,Rasse” und ,Rassis-
mus“ bedarf. Die kontroversen Sichtweisen decken nimlich den Kern des Prob-
lems auf, dass hinsichtlich der Begriffe Rasse und Rassismus im Rechtssinne
kein einheitliches Verstindnis existiert. Sieht man im Diskriminierungsverbot
ein blofles Verbot unmittelbarer Diskriminierung wegen vermeintlich vererb-
barer, auf der Abstammung beruhender biologischer Merkmale,” dann wird
man in der Tat konstatieren konnen, dass ein solcher Rassismus kaum noch
auszumachen ist. Legt man hingegen ein Verstindnis an, das mittelbare, fak-
tische, strukturelle und institutionelle Formen eines Rassismus® erfasst, und das
den juristischen Begriff auf kulturalisierte Erscheinungsformen (Sprache, Kul-
tur, Nationalitdt) erweitert und die Betroffenenperspektive zugrunde legt, lasst
sich ein anderes Bild zeichnen: Das einer Gesellschaft, in der Rassismus nicht
der Vergangenheit angehort, sondern auch aus verfassungsrechtlicher Perspek-
tive ein veritables Problem von grofler Aktualitat darstellt.

Den vorldufigen Kulminationspunkt der Auseinandersetzungen mit den Be-
griffen Rasse und Rassismus stellt das Vorhaben der Streichung des Begriffes
Rasse aus dem Grundgesetz und seine Ersetzung durch das Verbot der rassis-

> Uwe Kischel, Rasse, Rassismus und Grundgesetz, ASR 145 (2020), S.227 (228f.): ,er-
freuliches Schattendasein®.

¢ Doris Liebscher, Rassialisierte Differenz im antirassistischen Rechtsstaat, ASR 146 (2021),
S.87 (881)).

7 So die herkommliche Definition, siehe: Werner Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG, 3. Aufl.
2013, Bd.I, Art.3 Rn. 129; Christine Langenfeld, in: Dirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 74.
EL 2015, Art.3 Abs.3 Rn.45; Hans D. Jarass, in: ders./Pieroth (Hrsg.), GG, 16. Aufl. 2020,
Art.3 Rn.140; Angelika Nuflberger, in: Sachs (Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art.3 Rn.295;
Kischel (Fn.5), S.2461f.

8 Zu den unterschiedlichen Erscheinungsformen und ihrer verfassungsrechtlichen Zu-
ordnung siehe insbesondere die Beitrige von Nora Markard, Philipp Reimer und Michael
Sachs in diesem Band.
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tischen Diskriminierung dar, das vorerst zwar nicht realisiert wurde, aber wei-
terhin auf der politischen Agenda steht.” Nicht zuletzt stellt es ein Vorhaben
dar, auf das sich die sog. Ampel-Parteien in threm Koalitionsvertrag verstin-
digt haben.!® Anhand dieses Vorhabens, den dafiir und dagegen vorgebrachten
Argumenten ldsst sich weit mehr von einem gewandelten Verstindnis von
Gleichheit und (Anti-)Diskriminierung erkennen, als der erste Blick vermuten
lisst. Der vorliegende Beitrag versucht, die verfassungsrechtliche Diskussion
zum Thema Rassismus in einen grofleren Kontext zu stellen, gleichsam ein
Gesamtpanorama zu skizzieren. Hierzu soll zuniachst das verfassungsrecht-
liche Diskriminierungsverbot als dogmatischer Ansatzpunkt der Auseinan-
dersetzung beleuchtet werden (IL.). Hieran schlieen sich Uberlegungen zu
einer Kontextualisierung der aktuellen Bestrebungen an (II1.). Schliellich soll
auf einzelne Erscheinungsformen eines Rassismus eingegangen werden und
dabei ein besonderes Augenmerk auf die Figur der mittelbaren Diskriminie-
rung gelegt werden (IV.).

I1. Rassismus und verfassungsrechtliches
Diskriminierungsverbot

Den dogmatischen Ansatzpunkt fiir die verfassungsrechtliche Auseinanderset-
zung mit dem Thema Rassismus bildet das in Art.3 Abs.3 S.1 GG enthaltene
Verbot der Benachteiligung oder Bevorzugung wegen der Rasse. Den primiren
Anlass fiir Uberlegungen zu einer Verfassungsinderung bildet der Umstand,
dass das Diskriminierungsverbot den Begritf der Rasse verwendet und auf die-

% Biindnis 90/Die Griinen streben die Streichung des Begriffs Rasse aus dem GG an, siehe
den Appell unter: https://www.gruene.de/aktionen/den-begriff-rasse-aus-dem-grundgesetz-
streichen, letzter Zugriff: 24.5.2022; das Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucher-
schutz hat kiirzlich einen Diskussionsentwurf vorgelegt, wonach der Begriff ,Rasse in Art.3
Abs.3S.1 GG gestrichen und stattdessen die Formulierung ,,aus rassistischen Griinden“ nach
dem Wort ,,Anschauungen” eingefiigt werden soll, abrufbar unter: https://www.bmjv.de/
SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/DiskE_Ersetzung_Begriff Rasse.pdf?
__blob=publicationFile&v=3, letzter Zugriff: 24.5.2022; aus der jiingeren juristischen Litera-
tur fiir eine Verfassungsinderung: Isabelle M. Kutting/Naziar Amin, Mit ,Rasse” gegen Ras-
sismus? — Zur Notwendigkeit einer Verfassungsinderung, DOV 2020, S. 612; dezidiert gegen
eine Streichung des Begriffs ,Rasse“ aus dem Grundgesetz, insbesondere gegen eine Erset-
zung durch das Wort ,,rassistisch: Kischel (Fn.5), S.227, 2601.

10 Mehr Fortschritt wagen — Blindnis fiir Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit, Ko-
alitionsvertrag zwischen SPD, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN UND FDP, S. 121, abrufbar
unter: https://www.bundesregierung.de/resource/blob/974430/1990812/a4ceb7591c8d9058b
402f0a655{7305b/2021-12-10-koav2021-data.pdf?download=1, letzter Zugriff: 24.5.2022. Dort
ist wohlgemerkt lediglich festgehalten, dass der Begriff ,Rasse“ ersetzt werden, hingegen
nicht, wie eine Neuformulierung lauten soll.
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se Weise insinuiere, es existierten unterschiedliche menschliche Rassen!' — so

ein Argument der Befiirworter einer solchen Anderung.!?

Um Benachteiligungen oder Bevorzugungen aufgrund der Rasse zu untersa-
gen und zu verhindern, muss das Recht indes benennen, was es bekdampft. Hier-
durch gerit es aber in das Dilemma, abzulehnende und zu bekimpfende Kon-
zeptionen von der Einteilung der Menschen in verschiedene Rassen zu wieder-
holen und zu seinem Gegenstand zu machen. Das Recht hat daher womdéglich
selbst Anteil an der (Fort-)Existenz solcher Rassekonzeptionen, die es eigent-
lich bekampfen will.

Vorgeschlagen werden stattdessen Formulierungen, die semantisch nicht auf
das ,Haben“ von Merkmalen auf Seiten der von Diskriminierungen Betroffe-
nen abstellen, sondern auf die diskriminierende Handlung. Nicht die Benach-
teiligung oder Bevorzugung ,wegen® ,seiner Rasse® soll kiinftig verboten wer-
den, sondern die ,rassistische Diskriminierung®. Es sollen allerdings nicht vor-
nehmlich Handlungen verboten, sondern Zustinde verindert werden." Das zu
Bekiampfende geht nimlich nicht (entscheidend) von einem handelnden, diskri-
minierenden Subjekt aus.'* Sondern es sind sog. institutionelle und strukturelle
Gegebenbheiten, die es nach dieser Sichtweise zu verindern gilt: jene werden als
Diskriminierungen angesehen und sollen vom Diskriminierungsverbot erfasst
sein.

Die Frage, ob in einer solchen begrifflichen Verschiebung auch eine inhalt-
liche Verinderung des Bedeutungsgehaltes des Diskriminierungsverbotes zu
erblicken wire,' stellt sich aber nicht allein und nicht erst bei einer entsprechen-
den Verfassungsinderung. Denn bereits unter Geltung der derzeitigen Fassung

W Susanne Baer, Der problematische Hang zum Kollektiv, in: Jihnert/Aleksander/Kriszio
(Hrsg.), Kollektivitit nach der Subjektkritik, S. 47, insbesondere S. 63.

12 Siche etwa Hendrik Cremer, ... und welcher Rasse gehoren Sie an?“ Zur Problematik
des Begriffs ,Rasse” in der Gesetzgebung, Deutsches Institut fir Menschenrechte, Policy
Paper Nr. 10, 2. Aufl. 2009, S. 5; Kutting/Amin (Fn.9), S.612 (613 1.).

3 Philipp Reimer (in diesem Band, S. 157-159) zur Unterscheidung zwischen Handlungs-
und Zustandsgerechtigkeit.

14 Tn diesem Sinne: Alexander Somek, Moral als Bosheit, 2021, S.88: Es fehle an einem
,Distributionsagent[en]“.

5 Dies annehmend und daher ablehnend: Kischel (Fn.5), S. 260{.; gegen die Annahme, eine
Anderung des Verfassungstextes werde zu einer Verinderung des Regelungsgehalts fiihren:
Mehbrdad Payandeb, Verfassungsgerichtliche Konturierung des Verbots rassistischer Diskri-
minierung, NVwZ 2021, S. 1830 (1831); Mathias Hong, ,Rasse“ im Parlamentarischen Rat und
die Dynamik der Gleichheitsidee seit 1776, Teile I-V, Verfassungsblog v. 20.-23.7.2020,
https://verfassungsblog.de/rasse-im-parlamentarischen-rat-i/, https://verfassungsblog.de/ras
se-im-parlamentarischen-rat-ii/, https://verfassungsblog.de/rasse-im-parlamentarischen-rat-
iii/, https://verfassungsblog.de/rasse-im-parlamentarischen-rat-iv/, https://verfassungsblog.
de/rasse-im-parlamentarischen-rat-v/, letzter Zugriff: 24.5.2022, befiirchtet hingegen, dass
eine solche Anderung zu einer Schwichung des Diskriminierungsverbotes fithren konnte,
weil fiir das Vorliegen einer Diskriminierung womoglich eine Absicht/Intention vorausge-
setzt werde.
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— des Verbots der Benachteiligung und Bevorzugung ,wegen“ der ,Rasse” —
wird in der Literatur teils eine erweiternde Auslegung vorgenommen, die zu
einer erheblichen Bedeutungsverschiebung fithrt. Der Begriff der Rasse wird
aus seinem historischen Kontext gelost und dem alltagssprachlichen Verstind-
nis diverser Erscheinungsformen eines Rassismus angenihert. So sollen insbe-
sondere kulturalisierte!® Formen eines Rassismus umfasst sein und das verfas-
sungsrechtliche Diskriminierungsverbot soll auf sog. mittelbare, faktische,
strukturelle und institutionelle Diskriminierungen erstreckt werden. Damit
sind bereits die beiden zentralen Leitfragen angesprochen, denen sich dieser
Sammelband widmet: Erstens, werden kulturalisierte Formen eines Rassismus
vom verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbot erfasst? Zweitens, werden
sog. mittelbare, strukturelle, institutionelle Diskriminierungen erfasst? Diese
sollen hier nicht als solche Gegenstand der Erorterung sein, sondern eingenom-
men werden soll eine abstraktere Perspektive. Im Hintergrund dieser begriff-
lichen Verschiebung lasst sich nimlich eine Mehrzahl von veridnderten bzw. zu
verindernden Weichenstellungen ausmachen, die tiber das verfassungsrecht-
liche Diskriminierungsverbot wegen der Rasse hinausgehen.

III. Rassismus und Zeitgeist
1. Identitdtspolitik

Der Fokus auf identititsbezogene'” Merkmale lisst sich in einen breiteren Kon-
text stellen: Die Betonung der gruppenbezogenen Besonderheiten tritt ins-
besondere auch beim Geschlecht (Stichwort: Paritat) und beim Alter (Genera-
tionengerechtigkeit, Klimaschutz) zutage. Menschen teilten bestimmte Erfah-

rungen mit anderen, die verschiedenen gesellschaftlichen Gruppen gelte es

angemessen abzubilden und zu reprisentieren.'®

16 Definition bei Liebscher (Fn.6), S.112: ,Die Gemeinsamkeit aller Rassismen besteht in
der Konstruktion von Abstammungsgruppen mit als mehr oder als weniger unverianderlich
imaginierten generationell weitergegebenen Eigenschaften oder kulturellen Identititen. Neue
Konzepte wie Kultur, Ethnie oder Nation sind zwar durchlissiger als biologische Rasse-
konzepte, doch es verschwindet nicht der Bezug auf Genealogie, Homogenitit, Identitit, Im-
manenz und Permanenz, der allen rassialisierenden und ethnisierenden Kategorisierungen zu
Grunde liegt.“

17 Versuch einer Begriffsbestimmung bei Eric Hilgendorf, Identititspolitik als Herausfor-
derung fiir die liberale Rechtsordnung, JZ 2021, S. 853.

8 Frank Schorkopf, Staat und Diversitit: Agonaler Pluralismus fiir die liberale Demokra-
tie, 2017, insbes. S.311f.; Judith Froese, Der Mensch in der Wirklichkeit des Rechts. Zur nor-
mativen Erfassung des Individuums durch Kategorien und Gruppen, 2022, insbes. S.4221f.
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2. Sozialkonstruktivismus

Dabei geht es aber nicht um substanzhafte Eigenschaften des Menschen, die
Vorstellung vom Vorhandensein solcher wird vielmehr als Essentialismus'’
abgelehnt. Es sind vielmehr die sozialen Zuschreibungen und die expérience
vécue?®, die eine Frau zur Frau, einen Menschen zur Person of Color machten,
die Umweltbedingungen, die eine Person behinderten (Ableismus?). Selbst
Alter?? und Hautfarbe?’ kénnen so als verinderliche, von der eigenen Wahrneh-
mung abhingige Identititsmerkmale erscheinen. Auch tber den Bereich der
,Rasse“ — die anerkanntermaflen eine blofle soziale Konstruktion darstellt —
hinaus lassen sich Dekonstruktionsbestrebungen beobachten, die mit den ge-
nannten Schlagworten hier blof§ angedeutet seien.?*

3. Diskriminierung als Hievarchisierung

Versteht man die Diskriminierungsverbote als Hierarchisierungsverbote, so
lassen sich die einzelnen Merkmale sehr weit und unter Vernachlissigung ent-

19 Unter dem Topos des Essentialismus (oder auch Biologismus) wird Kritik an rechtlichen
Zuschreibungen geiibt. Gemeint ist damit, dass Personen oder Personengruppen notwendige
Eigenschaften, ein statischer Wesenskern (lat. essentia) zugeschrieben wiirden, diese also
nicht als sozial konstruiert, sondern als vermeintlich natiirlich behandelt wiirden (siche dazu
etwa: Kwame Anthony Appiah, The Lies that bind. Rethinking Identity, 2018; Schorkopf
[Fn. 18], S.24). Personen mit derart zugeschriebenen Eigenschaften wiirden als ,nattirliche®,
homogene Gruppe betrachtet, vgl. die Kritik bei Susanne Baer, Demografischer Wandel und
Generationengerechtigkeit, VVDStRL 68 (2009), S.290 (301f., 328 [Fn. 142]); aus der Gen-
der-Forschung: Andrea Maihofer, Geschlecht als Existenzweise, S. 1591f.; aus soziologischer
Perspektive: Rogers Brubaker, Trans. Gender and Race in an Age of Unsettled Identities,
2016, insbesondere S.21ff. Essentialismus ist denn auch weder eine neutrale noch eine blof§
deskriptive Bezeichnung, siehe: Jan Hacking, Was heifit ,soziale Konstruktion’? Zur Kon-
junktur einer Kampfvokabel in den Wissenschaften, 1999, S.36: ,Die meisten, die das Wort
uberhaupt verwenden, gebrauchen es zur tiblen Nachrede, um die Gegenseite schlechtzuma-
chen. Ich kann mich nicht erinnern, jemals erlebt zu haben, daf} jemand aufgestanden wire
und gesagt hitte: ,Ich bin Essentialist und vertrete einen essentialistischen Rassenbegriff.*

20 Simone de Beauvoir, Le deuxieéme Sexe, Bd. II Lexpérience vécue, 1949.

2 Der Begriff des Ableismus lehnt sich an die englischen Begriffe ,able“ (fihig) und ,,dis-
abled“ (behindert) an und versteht das Zuschreiben von Eigenschaften an Menschen mit Be-
hinderung, die Reduktion von Menschen auf ihre Behinderung als Diskriminierung; aus der
Perspektive der Disability-Forschung siehe: Swantje Kobsell, Doing Dis_ability, in: Fereidoo-
ni/Zeoli (Hrsg.), Managing Diversity. Die diversititsbewusste Ausrichtung des Bildungs-
und Kulturwesens, der Wirtschaft und Verwaltung, 2016, S. 891f.; zur Kritik am Konzept des
Ableismus siehe: Andreas Rodder, 21.0. Eine kurze Geschichte der Gegenwart, 2. Aufl. 2015,
S.126.

22 Fall Emile Ratelband, Entscheidung der Rechtbank Gelderland, ECLI:NL:RBGEL:
2018:5102.

23 Fall Rachel Dolezal, dazu: Brubaker (Fn. 19), insbesondere S. 1ff.

24 Zur Dekonstruktion herkommlicher Kategorien siehe Froese (Fn. 18), insbes. S. 146 ff.
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stehungsgeschichtlicher Deutungsgehalte auslegen. Denn im Vordergrund steht
dann eine Unterscheidung zwischen den privilegierten, nicht markierten Nor-
malen und den (potentiell) Diskriminierten. Nur fiir letztere sollen die Diskri-
minierungsverbote gelten (asymmetrisches Verstindnis).”> So soll eine Diskri-
minierung wegen der Rasse nicht nur dann Vorliegen, wenn diese wegen ver-
meintlich vererbbarer, auf der Abstammung beruhender biologischer Merkmale
erfolgt, sondern letztlich weit und in einem kulturalisierten Sinne verstanden
werden.?® Dies wirft indes die Frage auf, ob der Ausdifferenzierung der Merk-
male in Art.3 Abs.3 S.1 GG —insbesondere mit Blick auf diejenigen Merkmale
der Religion, Sprache, Heimat und Herkunft — dann iiberhaupt noch eine Be-
deutung zukdme oder das Diskriminierungsverbot derart in ein blofles Hierar-
chisierungsverbot uminterpretiert wiirde, bei dem es auf die Ankniipfung an
ein bestimmtes Merkmal in der Konsequenz nicht mehr ankdme. Ungleichbe-
handlungen, die nicht ,wegen® eines verponten Merkmals erfolgen, lassen sich
indes mittels des allgemeinen Gleichheitssatzes fassen; implizite Diskriminie-
rungen kniipfen an (mindestens) eines der verponten Merkmale an und erfiillen
den Tatbestand des Diskriminierungsverbotes des Art.3 Abs.3 GG ohnehin.
In tatsdchlicher Hinsicht ist die Annahme, dass es bei typisierender Betrach-
tung Personengruppen gibt, die besonders von Diskriminierung betroffen
sind, — etwa: Frauen und Personen mit uneindeutiger Geschlechtlichkeit gegen-
tiber Minnern, ,Schwarze“ gegeniiber ,Weiflen“, Personen mit Migrations-
hintergrund gegeniiber Personen ohne einen solchen — augenscheinlich plau-
sibel. Dieser tatsichliche Befund darf aber nicht dariiber hinwegtauschen, dass
das Diskriminierungsverbot sich gegen jegliche Diskriminierung wendet, also
etwa auch einen hiervon betroffenen ,alten weiflen Mann“? schiitzt. Zudem gilt
es zu bedenken, dass sich (privilegierte) Mehrheit und strukturell benachteiligte

Minderheiten nicht statisch unterscheiden lassen.?®

2 Fir ein solches asymmetrisches Verstindnis siehe nur Susanne Baer/Nora Markard, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2018, Art.3 Abs.2, 3 Rn.418{f.

26 Unter einen solchen weiten Begriff werden insbesondere ein antimuslimischer, ein anti-
judischer und ein antiziganistischer Rassismus gefasst, siche Cengiz Barskanmaz, Recht und
Rassismus. Das menschenrechtliche Verbot der Diskriminierung aufgrund der Rasse, 2019,
S.88ff.; Payandeh (Fn.15), S.1832; zu kulturalisierten Formen eines Rassismus und ihrer
rechtlichen Bewertung siehe ferner Liebscher (Fn.4), insbes. S.4121f.

%7 Der Begriff des ,alten weiflen Mannes® wird hier als Chiffre verwendet; das Merkmal
des Alters ist in Art.3 Abs.3 GG zwar nicht enthalten, Bevorzugungen und Benachteiligun-
gen wegen des Alters unterfallen daher Art.3 Abs.1 GG, wobei der Maf$stab fur die verfas-
sungsrechtliche Rechtfertigung demjenigen des Art.3 Abs.3 S.1 GG entspricht (sog. Qua-
si-Diskriminierungsverbot); dazu: Sigrid Boysen, Vergleichbarkeit und ,wesentliche Gleich-
heit“, in: Kempny/Reimer (Hrsg.), Gleichheitssatzdogmatik heute, 2017, S. 35,57 {{.; Ferdinand
Wollenschliger, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2018, Art.3 Abs. 1 Rn. 145;
siehe ferner (gegen eine ,reine Tater-Opfer-Perspektive®): Roman Lebner, Zivilrechtlicher
Diskriminierungsschutz und Grundrechte, 2013, S. 156.

28 Siehe auch Frank Schorkopf, Menschenrechte und Mehrheiten, Za6RV 82 (2022), S. 19
(25).
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Rechtswissenschaft wie -praxis bediirfen handhabbarer Kriterien, um be-
werten zu konnen, ob eine Diskriminierung vorliegt. Denn die Diskriminie-
rungsverbote schiitzen nicht nur diejenigen, die ,strukturell benachteiligt”
sind, und wer zu dieser Gruppe zdhlt kann juristisch nicht auf der Grundlage
einer Alltagsplausibilitit erschlossen werden, die tiberspitzt lautete: ,, Alte, wei-
e Mianner sind nicht von Diskriminierungen betroffen, werden vom Diskrimi-
nierungsverbot nicht adressiert und wer ein alter, weifler Mann ist, das ist ohne
weiteres erkennbar.“ Beziehungsweise umgekehrt gewendet: ,,Eine muslimi-
sche Frau mit einer Einwanderungsgeschichte ist per se von Diskriminierungen
betroffen.”

IV. Rassismus und Statistik

Soll sich das Diskriminierungsverbot des Art.3 Abs.3 GG auch gegen mittel-
bare, strukturelle und institutionelle Diskriminierungen richten, so bedarf es
zu deren Erfassbarkeit eines gewissen Mafles an ,,,objektiver* Merkmalstrager-
schaft“?’. Dies birgt indes unweigerlich die Gefahr, essentialistische Verstind-
nisse, die insbesondere sozialkonstruktivistische Ansitze einzudimmen suchen
und die mit Blick auf das Merkmal der ,Rasse“ besonders problematisch sind,
wiederum anzulegen.

1. Erfassung mattels Zuschretbung und Gruppenbildung

Das Diskriminierungsverbot des Art.3 Abs.3S.1 GG findet unstreitig Anwen-
dung auf unmittelbare Diskriminierungen (zu denen auch verdeckte und impli-
zite’® Erscheinungsformen zihlen); das BVerfG erkennt die Rechtsfigur der sog.
mittelbaren Diskriminierung fiir das Merkmal des Geschlechts, (ohne nihere
Begriindung) auch fiir dasjenige der Sprache® und in jiingerer Zeit fiir dasjenige
der Behinderung®® an. In der Rechtsprechung finden sich zwar durchaus weiter

29 Philipp Reimer, in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), Staatsrecht, 2. Aufl. 2022, Bd.IV, § 130
Rn.38 (i.E).

30 Begriff bei Kischel (Fn.5), S.233.

31 Es komme diesbeziiglich wie beim allgemeinen Gleichheitssatz auf die ,materiellen
Wirkungen einer Regelung in der Wirklichkeit an, faktische Benachteiligungen werden also
gleichfalls erfasst“ —BVerfGK 2, 36, Rn.22. Die verfahrensgegenstindliche Regelung iiber die
Auferlegung der Kosten des Strafverfahrens, wonach entstehende Dolmetscherkosten vom
Verurteilten zu tragen sind, liefSe sich aber mit guten Griinden als verdeckte, d.h. als unmit-
telbare Diskriminierung einordnen. Denn die auf der Grundlage der duflerlich neutralen
Norm des § 464 StPO auferlegten Dolmetscherkosten sind ,,unmittelbare Folge der mangeln-
den Sprachkenntnisse” (Rn.23).

32 BVerfG, Beschl. v. 16.12.2021, 1 BvR 1541/20, Rn. 93; BVerfGE 151, 1, Rn. 55; siehe auch
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gefasste Formulierungen,® daraus wird man jedoch nicht ohne weiteres auf eine

ausdriickliche Anerkennung die Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung

fiir die tibrigen Merkmale schlieffen kénnen.**

Die Erfassung sog. mittelbarer, faktischer oder struktureller Diskriminie-
rung arbeitet zwangsliufig mit der Bildung von identititsbezogenen Gruppen:
Um feststellen zu kdnnen, dass eine gesetzliche Regelung eine Gruppe von
Merkmalstragern tiberproportional trifft, bedarf es einer Zuordnung des Ein-
zelnen zum jeweiligen Merkmal, um die Auswirkungen einer Regelung auf der
Grundlage statistischer Erhebung jedenfalls indiziell ausmachen zu konnen.
Empirie und Statistik sind auf eben jene zuordnenden Elemente angewiesen,
gegen die sich das Diskriminierungsverbot wendet. Sie konnen zunichst einmal
blof einen Aufschluss iiber eine Korrelation, nicht hingegen tiber einen Kausa-

bereits (allerdings ohne Verwendung des Begriffs der mittelbaren Diskriminierung) BVerfGE
99, 341 (356).

3 So bspw. im Zusammenhang mit dem Merkmal der Sprache in BVerfGK, Beschl. v. 27.8.
2003, 2 VR 2034/01, Rn.17: ,Die in Art.3 Abs.3 Satz 1 GG genannten Merkmale diirfen
grundsitzlich weder unmittelbar noch mittelbar als Ankniipfungspunkt fiir eine rechtliche
Ungleichbehandlung herangezogen werden®; die in Bezug genommene Entscheidung (BVerf-
GE 97, 35 [43]) betrifft wiederum das Merkmal des Geschlechts, fiir das die Rechtsfigur der
mittelbaren Diskriminierung einhellig anerkannt wird; siehe auch BVerfGE 121, 241, Rn.49:
Die Formulierungen des Gerichts sind zunichst allgemeiner gehalten, beziehen sich dann je-
doch umgehend auf die im konkreten Fall relevante Frage einer mittelbaren Benachteiligung
wegen des Geschlechts. Hieraus wird man daher nicht schlieflen konnen, dass das Gericht den
Anwendungsbereich der mittelbaren Diskriminierung auf simtliche Merkmale des Art.3
Abs.3 GG erstreckt wissen will; a. A.: Katharina Koch/Alexander Nguyen, Schutz vor mittel-
barer Diskriminierung — Gleiches Recht fiir alle?, EuR 2010, S.364 (371); Baer/Markard
(Fn.25), Art.3 Abs.2,3 Rn.430 m.w.N. zum Meinungsstand.

3* So wirft das BVerfG die Frage nach einer mittelbaren Benachteiligung in seinem Be-
schluss zum Kopftuchverbot fiir Referendarinnen auf, bezieht diese indes nicht auf das Merk-
mal der Religion, sondern auf dasjenige des Geschlechts. Ob eine mittelbar diskriminierende
Wirkung in der Verpflichtung zu neutralem Verhalten liege, lisst das Gericht offen — BVerf-
GE 153, 1, Rn. 113; eine Diskriminierung wegen der Heimat vermochte das BVerfG in der
Regelung des §1 Notaufnahmegesetz, die Einschrinkungen der Zuwanderung gegentiber
Deutschen der sowjetischen Besatzungszone vorsah, nicht erblicken. Die ausdriickliche Be-
nennung der Bewohner der sowjetischen Besatzungszone im Gesetzestext stelle ,lediglich
eine Art verkiirzter Tatbestandsformulierung dar“ — BVerfGE 2, 266, Rn.52. In der unter-
schiedlichen besoldungsrechtlichen Behandlung ost- und westdeutscher Beamter sieht das
BVerfG mittelbare Wirkungen mit Blick auf die 6rtliche Herkunft, misst diese aber nicht am
Maf3stab des Art.3 Abs.3 S.1 GG. Das Diskriminierungsverbot wegen der Heimat sei entste-
hungsgeschichtlich insbesondere auf den Schutz der Vertriebenen und Fliichtlinge nach dem
Zweiten Weltkrieg ausgerichtet und schiitzte nach Sinn und Zweck nicht vor den unmittelba-
ren und mittelbaren Wirkungen der nach Ost und West differenzierenden Besoldungsrege-
lungen — BVerfGE 107, 257, Rn. 43. Die Aussage, es sei Zweck des Art.3 Abs.3 Satz 1 GG,
»Angehorige strukturell diskriminierungsgefihrdeter Gruppen vor Benachteiligung zu
schiitzen“ in BVerfGE 147, 1, Rn. 59 bezieht sich nicht auf die (fiir das Geschlecht ohnehin
anerkannte) Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung, sondern auf den Begriff des Ge-
schlechts in Art.3 Abs.3 S.1 GG. Das Diskriminierungsverbot wegen des Geschlechts
schiitzt nicht nur Mianner und vor Frauen vor Diskriminierungen, sondern auch Personen mit
Varianten der Geschlechtsentwicklung.
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lititszusammenhang zwischen der Zugehorigkeit zu einer Personengruppe und
einer Benachteiligung geben. Ausgehend hiervon soll im Folgenden niher auf
die Bedeutung von Statistiken fiir die Feststellung der iiberproportionalen Be-
troffenheit einer Personengruppe eingegangen werden.

2. Die Bedeutung von Statistiken fiir die Feststellung
von Diskriminierungen

Einzelne gesellschaftliche Gruppen — die es freilich zunichst zu rekonstruieren
gilt — kdnnen von staatlichen Mafinahmen besonders betroffen sein oder in ein-
zelnen Bereichen unterreprisentiert sein (z.B. in den Parlamenten, unter den
Studierenden, in Fihrungspositionen etc. pp.). Aus der besonderen Betroffen-
heit bzw. der Unterreprisentation wird auf die sozialen Strukturen geschlossen,
die verhinderten, dass die Betroffenen gleichermaflen abgebildet sind. Die Un-
terreprasentation fungiert also als blofles Indiz, das den Rickschluss auf die
Diskriminierung erlauben soll.

Um feststellen zu kénnen, dass eine staatliche Mafinahme eine Gruppe von
Merkmalstrigern typischerweise trifft und sich fir diese nachteilig auswirke,
bedarf es tatsichlicher Anhaltspunkte. Statistik und Empirie sind hierfiir zwar
nicht die alleinigen, aber besonders bedeutende Indikatoren.” Statistiken sind
indes nicht in der Lage, sog. strukturellen Diskriminierungen zu belegen, son-
dern sie konnen allenfalls Anhaltspunkte fiir eine prozentuale Unterreprisenta-
tion oder besondere Betroffenheit liefern. Auch aus dieser lisst sich indes nicht
eo ipso auf strukturell diskriminierende Zustinde und Praxen schlieflen. Der
Kausalititsnachweis wird hierdurch also nicht erbracht.*

Beziiglich derjenigen Merkmale, bei denen das BVerfG die Rechtsfigur der
mittelbaren Diskriminierung anerkennt — insbesondere beim Geschlecht und
inzwischen auch bei der Behinderung — bedient es sich statistischer Erhebungen,
um eine solche mittelbare Diskriminierung festzustellen. Da es sich bei der mit-
telbaren Diskriminierung nicht um eine verdeckte oder implizite Benachteili-
gung handelt, die ausschliefllich die Merkmalstriger betrifft, sondern eben nur
um eine typischerweise bei der Gruppe der Merkmalstriger eintretende Benach-
teiligung, bedarf es Kriterien zur Bemessung dieser typischen Betroffenheit. So
ergibt sich etwa die mittelbare Benachteiligung von Frauen bei Regelungen, die
zwischen Beschiftigten in Vollzeit und solchen in Teilzeit differenzieren, dar-

3 Baer/Markard (Fn.25), Art.3 Abs.2, 3 Rn.431; Heike Krieger, in: Schmidt-Bleibtreu/
Hofmann/Henneke, GG, Art.3 Rn.60; Anne Peters/Tilmann Altwicker, in: Dorr/Grote/
Marauhn, EMRK/GG, 2. Aufl. 2013, Kap. 21 Rn. 76.

% Siehe dazu auch den Beitrag von Philipp Reimer (in diesem Band, S. 141 [145ff.]); zur
Unterscheidung von Kausalitit und Korrelation siehe auch Daniel Thym (in diesem Band, S. 3

[27£]).
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aus, dass die iberwiegende Anzahl von Teilzeitbeschiftigten weiblichen Ge-
schlechts ist.”” Die Kausalzusammenhinge diirften diesbeziiglich weniger kom-
plex sein als in dem hier relevanten Feld unterschiedlicher Rassismen.

Fir die Feststellung sog. faktischer oder auch struktureller Benachteiligun-
gen wird Statistiken hingegen wohl eine tendenziell geringere Bedeutung beige-
messen: Der Begriff der faktischen Benachteiligung wird zwar auch verwendet,
um Auswirkungen auf Merkmalstriger zu erfassen, die nicht unmittelbar erfol-
gen. Im Unterschied zur mittelbaren Diskriminierung ergibt sich die Benach-
teiligung aber nicht aus einer neutralen Regelung, sondern sie beruht auf struk-
turellen Bedingungen.’® Das BVerfG differenziert in seinem Beschluss, mit
dem es die Wahlpriifungsbeschwerde bezogen auf das Fehlen gesetzlicher Rege-
lungen zur parititischen Ausgestaltung des Wahlvorschlagsrechts bei den Bun-
destagswahlen als unzulissig verworfen hat, explizit zwischen mittelbarer Dis-
kriminierung und faktischen, auf strukturellen Bedingungen basierenden Be-
nachteiligungen. Wihrend fur die Annahme einer mittelbaren Diskriminierung
maflgebend auf Statistiken abgestellt wird, scheint dies fiir den Nachweis fakti-
scher Benachteiligungen nicht ohne Weiteres auszureichen: Den bloflen Verweis
auf den statistischen Bevolkerungs- und Wahlberechtigtenanteil von Frauen,
hinter dem der prozentuale Anteil von Frauen bei den Wahlvorschligen und
Parlamentssitzen zuriickbleibe, erachtet das BVerfG fiir nicht ausreichend, um
auf das ,Vorliegen einer faktischen, auf strukturellen Bedingungen beruhenden
Beachteilung“*” von Frauen zu schlieflen.

Statistiken allein vermogen eine Benachteiligung auch im Rahmen sog. mit-
telbarer Diskriminierungen zwar nicht stets zu indizieren und umgekehrt ist
der statistische Nachweis kein zwingendes Kriterium fir das Vorliegen einer
solchen. Ein Blick auf die Rechtsprechung des BVerfG zu Fillen der mittelbaren
Diskriminierung zeigt aber, dass es schwerlich moglich ist, diese ohne Riick-
griff auf Statistik und Empirie zu belegen. Eine blofe Alltagsplausibilitit allein
wird nicht ausreichen, um auf eine iiberproportionale Betroffenheit schlieflen
zu konnen.

3. Zu- und Festschreibung durch Statistik

Gerade in der statistischen Erhebung, die das wesentliche Kriterium fir den
Nachweis mittelbarer Diskriminierungen darstellt, liegt nun aber eine gewisse
Zu- und Festschreibung der Individuen anhand identititsbezogener Merkma-
le.*® Dies fiithrt zu gleich mehreren Dilemmata: Es bedarf des (Zahlen-)Wissens,

% So in BVerfG, Beschl. v. 18.6.2008, 2 BvL 6/07.

38 So die Unterscheidung in BVerfG, Beschl. v. 15.12.2020, 2 BvC 46/19, Rn. 86 ff.

39 BVerfG (Fn.38), Rn. 88.

40 Zu dem daraus resultierenden Dilemma: Linda Supik, Statistik und Rassismus, 2014,
insbes. S. 117 ff.
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um diskriminierende Strukturen und Praktiken erkennen zu konnen, zugleich
fihrt die Zuordnung, Erhebung und Erfassung solcher Daten zu einer Fest-

# zwischen einzelnen Bevolke-

schreibung von Differenzen, von klaren Linien
rungsgruppen und kann Anteil haben an einer Verstirkung der Differenzen
und so Diskriminierung vertiefen.

Wihrend das Recht das Geschlecht einer Person und in Teilbereichen auch
die Behinderung erfasst* und statistische Erhebungen hierdurch Bezugspunk-
te haben, werden andere Merkmale und Zugehorigkeiten bewusst nicht erfasst:
So erfolgt eine statistische Erfassung von Individuen nach ihrer Zugehorigkeit
zu einer Ethnie — mafigebend bestimmt durch das Ziel der Verhinderung von
Verfolgungen dieser — bewusst nicht.* Die Zugehorigkeit zu einer nationalen
Minderheit wird somit letztlich subjektiv durch das einzelne Individuum be-
stimmt. Art.3 Abs.1 des Rahmeniibereinkommens zum Schutz nationaler
Minderheiten (RU) beinhaltet das sog. Bekenntnisprinzip, wonach jede Person,
die einer nationalen Minderheit angehort, das Recht hat, frei zu entscheiden, ob
sie als solche behandelt werden mochte oder nicht. Die Norm bestimmt weiter,
dass aus dieser Entscheidung oder der Ausiibung der mit dieser Entscheidung
verbundenen Rechte keine Nachteile erwachsen dirfen. Auch die Bezeichnung
der Minderheiten erfolgt nach deren je eigenem Selbstverstindnis.**

Bei den Merkmalen ,Geschlecht® und ,Behinderung® lasst sich immerhin
mit einer relativ klaren Einteilung arbeiten, die aber freilich zunehmend briichi-
ger wird. Beim Geschlecht wire heutzutage zwischen drei bzw. vier Gruppen
zu unterscheiden (Frauen, Minner, Personen mit dem Geschlechtseintrag di-
vers, Personen mit offengelassenem Geschlechtseintrag), bei der Behinderung
zwischen Personen mit einer Behinderung und Personen ohne eine Behinde-
rung, wobei eine Unterscheidung zwischen einzelnen Formen einer Behinde-
rung freilich wiederum anspruchsvoll sein wird. Im Unterschied zum Ge-
schlecht kann bei der Behinderung aber immerhin leichter auf die Betroffenheit
der Gruppe der Merkmalstriger geschlossen werden. Statistiken konnen hier
recht aussagekriftig sein.

Bei den anderen Merkmalen des Art.3 Abs.3 S.1 GG lisst sich eine solche
relativ tiberschaubare Unterteilung hingegen nicht vornehmen, sondern hier ist

# Zur Differenzierung zwischen einer recht klar vorhandenen ,line of demarcation” zwi-
schen Frauen und Miannern und einer sehr viel schwierigeren trennscharfen Grenzziehung bei
anderen Gruppen (,ethnocultural groups“): Anne Phillips, Multiculturalism without Cul-
ture, 2007, S. 167 (in Bezug auf die Reprisentation im Parlament).

#2 Siehe Froese (Fn.18), S. 77 ff. (Geschlecht) und S. 93 ff. (Behinderung).

# Als Ankniipfungspunkt fiir Erhebungen wird daher zumeist der Migrationshinter-
grund verwendet, siche dazu: Michael Griinberger/Anna Katharina Mangold/Nora Markard/
Mehbrdad Payandeh/Emanuel V. Towfigh, Diversitit in Rechtswissenschaft und Rechtspraxis,
NJW 2021, S.17991., die selbst den Arbeitsbegriff ,,People of Color vorschlagen.

# Rainer Hofmann, in: ders./Angst/Lantschner/Rautz/Rein (Hrsg.), Rahmeniiberein-
kommen zum Schutz nationaler Minderheiten, Landesbericht Deutschland, Rn. 2.
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vielmehr die Bildung einer Vielzahl von Vergleichsgruppen denkbar:* Bei Ab-
stammung, Sprache, Heimat, Herkunft, Glauben, religiosen und politischen
Anschauungen lassen sich jeweils eine Vielzahl von Vergleichsgruppen bilden.
Bei religiosen und politischen Anschauungen lieffe sich zwar teils noch eine
Riickkoppelung vornehmen tiber die Zugehorigkeit zu einer Religionsgemein-
schaft oder einer politischen Partei. Erfassbar wire damit aber nur eine Grup-
penzugehorigkeit, die fiir das Diskriminierungsverbot allerdings gerade nicht
ausschlaggebend sein kann — geschiitzt werden nicht Angehorige identititsbe-
zogener Gruppen, sondern Individuen. Das Recht arbeitet hier mit Kategorien,
nicht mit Gruppen.*®

Beim Merkmal der Rasse besteht die Schwierigkeit darin, dass es sich um ein
sirrationales“ Merkmal handelt — Einteilungen der Menschen anhand dieses
Merkmals sich also von vornherein verbieten.*” Es liefle sich freilich auf die
Taterperspektive abstellen und von dieser ausgehend Vergleichsgruppen bilden
— damit wiirde das Diskriminierungsverbot aber (stirker als durch die Verwen-
dung des verponten Begriffs ,Rasse) Anteil haben an der Wahrnehmung der
Menschen anhand rassialisierter Kategorien; sein eigentliches Versprechen der
Absage an rassialisierte Einteilungen 16ste es damit nicht ein. Unmittelbare Dis-
kriminierungen lassen sich unter Heranziehung eines irrationalen Rassebegriffs
erfassen — abgestellt wird auf die diskriminierende Behandlung eines Menschen
»~wegen“ seiner ,Rasse“. Entscheidend ist in diesem Fall die Perspektive des Dis-
kriminierenden, diese lasst sich bei Ablehnung der Einteilung der Menschen in
Rassen und ohne Bildung eines positiven Rassebegriffs ausmachen. Bei sog.
mittelbaren Diskriminierungen fehlt es hingegen gerade an einer Handlung, die
— sei es verdeckt oder implizit — an ein verpontes Merkmal ankniipft; es bedarf
dann empirischer Daten, die aber wiederum denklogisch Erhebungen unter
Riickgriff auf einen objektiven Begriff bedtrfen.

4 Frank Bayreuther, ,Quotenbeweis“ im Diskriminierungsrecht?, NJW 2009, S. 806 (808)
zur Zulassung des Statistikbeweises bei §22 AGG.

46 Zu Kategorien und Gruppen im System rechtlicher Klassifikationen und Zuordnungen:
Froese (Fn. 18), insbes. S. 51 ff.

# Im Zusammenhang mit positiven Mafinahmen zugunsten von Migranten (sog. Migran-
tenquoten) siche auch: Christian F. Majer/Arne Pautsch, ,Positive Diskriminierung® — Ver-
fassungsrechtliche Zulissigkeit von ,Migrantenquoten® und Bevorzugung wegen Migrati-
onshintergrundes beim Zugang zum offentlichen Dienst, ZAR 2020, S.414 (418); zu den
Schwierigkeiten des Zuschnitts des Personenkreises der forderungswiirdigen Personen siche
terner: Thomas Grofs, Die Verfassungskonformitit einer Quote fiir Eingewanderte, JZ 2021,
S.880 (884); eine Erfassung von Personen nach Hautfarben verstiefle gegen das Diskriminie-
rungsverbot, OVG Miinster, NVwZ 2018, S. 1497 (1500); soweit Statistiken auf die Staatsan-
gehorigkeit abstellen, kann eine Identititsfeststellung wegen der Hautfarbe (sog. Racial Pro-
filing) nicht allein unter Riickgriff hierauf gerechtfertigt werden, OVG Miinster, NVwZ 2018,
S.1497 (1500). Hier kommt auch zum Ausdruck, dass gerade solche Statistiken Vorurteile
reproduzieren konnen.
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4. Anforderungen an Statistiken

a) Art der Statistiken: Amtliche Statistiken und
nicht-amtliche Einschitzungen

Inwiefern lasst sich vor diesem Hintergrund auf Kriterien abstellen, die dem
Dilemma der Bedeutungszuschreibung der Merkmale im Rahmen statistischer
Erfassung entgehen?

Zum Zwecke der weiteren Erorterung dieser Frage soll sich zunachst den na-
tionalen Minderheiten und deren Erfassung zugewandt werden. Zur Klarstel-
lung sei voran geschickt, dass Diskriminierungen von Angehdrigen nationaler
Minderheiten nach hier vertretener Auffassung keine rassistischen Diskrimi-
nierungen 1.S.d. verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbotes darstellen,
sondern diesbeziiglich die Merkmale der Abstammung, der Sprache, der Hei-
mat oder Herkunft einschligig sind.

Die Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit wird nicht erfasst, sondern
richtet sich nach dem bloflen Bekenntnis des Einzelnen (sog. Bekenntnisprin-
zip). Fiir die Feststellung, ob sich eine Mafinahme typischerweise nachteilig auf
Angehdrige einer nationalen Minderheit auswirkt, lieflen sich aber durchaus
empirische Daten heranziehen, die auf der Basis der Selbstzuordnung erhoben
werden. So hat der EGMR im Verfahren D.H. gegen Tschechien nicht-amtliche
Erhebungen als Beweis fiir eine indirekte Diskriminierung von Kindern der
Roma bei der Einschulung zugelassen.”® Die Anwendung der neutral gehalte-
nen Rechtsvorschriften tiber die Unterbringung in Sonderschulen fithre dazu —
so die Argumentation der Beschwerdefithrer —, dass unverhiltnismifig viele
Roma-Kinder in Sonderschulen aufgenommen und hierdurch benachteiligt
worden seien. Zu den Auswirkungen einer Mafinahme oder Praxis, d.h. ob
hierin eine indirekte Diskriminierung liege, konnten unter Umstinden Statisti-
ken ausreichen, andererseits bedeute dies nicht, dass eine indirekte Diskrimi-
nierung ohne solche Angaben nicht nachgewiesen werden kénnte. Der EGMR
akzeptierte die von den Beschwerdefiihrern vorgelegten statistischen Angaben,
die auf Fragebogen, die an Leiter von Sonder- und allgemeinen Schulen gesandt
worden waren, basierten. Aus diesen Statistiken ergab sich, dass 56 % aller
Schiiler in Sonderschulen in Ostrava Roma waren, der Anteil von Roma-Schii-
lern in Grundschulen insgesamt indes nur 2,6 % betrug. An Sonderschulen lag
der Anteil von Roma-Schiilern bei 50,3 %, der Anteil von Nicht-Roma, die eine
Sonderschule besuchen, betrug demgegeniiber lediglich 1,8 %. Obwohl diese
Angaben lediglich auf der subjektiven Einschitzung der Schulleiter beruhten
und insbesondere nicht auf amtlichen Angaben tiber die ethnische Herkunft der
Schiiler, hat der EGMR diesen eine indizielle Wirkung (,starke Vermutung“*’)

¥ EGMR (GK), Urt. v. 13.11.2007, Nr.57325/00 — D.H. u. a./ Tschechien, NVwZ 2008, S. 533.
9 EGMR (GK), NVwZ 2008, S. 533 (536).



Skizze eines Gesamtpanoramas 63

fur das Vorliegen einer indirekten Diskriminierung beigemessen. Die Statisti-
ken seien zwar womoglich ,nicht in vollem Umfang verlisslich®, allerdings
zeigten sie ,,den vorherrschenden Trend, der von dem bekl. Staat und den unab-
hingigen Kontrollgremien [...] bestitigt wird “°.

Durch die Unterrichtung der Roma-Kinder in Sonderschulen wiirden sie von
den Schiilern aus der Mehrheit der Bevolkerung getrennt, sie erhielten eine ge-
ringere Schuldbildung, die ihre Schwierigkeiten verschirfe und ihre spatere per-
sonliche Entwicklung gefihrde.”

b) Kriterien: Offizielle Register, Selbstbezeichnung/-zuschreibung

Wie bereits gezeigt werden konnte, lassen sich Vergleichsgruppen anhand der
Merkmale des Geschlechts und der Behinderung immerhin unter Riickgriff auf
objektive Kriterien bilden. Dies ist insbesondere beim Merkmal der Rasse nicht
der Fall: Die Zugrundlegung rassistischer Konzepte zur Bestimmung unter-
schiedlicher Rassen verbietet sich gerade. Die Erhebung der Staatsangehorigkeit
einer Person und ihrer Vorfahren (Stichwort: Migrationshintergrund) bildet das
zu erfassende Phinomen nur unvollstindig ab.>

Anders als bei unmittelbaren Diskriminierungen hilft es bei mittelbaren Dis-
kriminierungen nicht weiter, auf die Intention bzw. das Vorstellungsbild des
Diskriminierenden abzustellen. Letztere zeichnen sich gerade dadurch aus, dass
eine an sich neutrale Regelung oder Praxis eine Gruppe von Merkmalstrigern
faktisch iberproportional betrifft. Soll dem Merkmal aber tiber das unmittel-
bare Diskriminierungsverbot hinaus Bedeutung zukommen, so bedarf es letzt-
lich einer positiven, rechtlich greifbaren Definition: Ein ,Rassismus ohne Ras-
sen“> stofft an die Grenzen des rechtlich handhabbaren. Er lisst sich als unmit-
telbare Diskriminierung erfassen und ahnden, unter Riickgriff hierauf lassen
sich aber keine statistischen Erhebungen durchfithren.

Liefert die Selbstbezeichnung®*, die Aneignung rassistischer Konzepte durch
die von Rassismus Betroffenen hier einen Ausweg? Fiir eine rechtssichere
Handhabung wird dies nicht ausreichen und eben dies ist womdglich auch ein
plausibler Grund dafiir, dass das BVerfG die Rechtsfigur der sog. mittelbaren
Diskriminierungen nicht verallgemeinernd fiir simtliche Merkmale des Diskri-
minierungsverbots anerkennt.

Dem steht auch nicht entgegen, dass das Recht eine Bereichsausnahme kennt,
wo die Selbstbezeichnung fir Zugehorigkeitsfragen ausreichend ist: bei den na-

50 EGMR (GK), NVwZ 2008, S.533 (535).

51 EGMR (GK), NVwZ 2008, S.533 (537).

52 Siehe dazu mit Beispielen den Beitrag von Daniel Thym (in diesem Band, S.3 [171.]).

53 Racism without races®: Etienne Balibar/Immanunel Wallerstein, Race, Nation, Class —
Ambiguous Identities, 2011, S. 21.

5+ Ablehnend: Majer/Pautsch (Fn.47), S.418 im Zusammenhang mit Uberlegungen zur
Zulissigkeit von positiven Mafinahmen zugunsten von Migranten (sog. Migrantenquoten).
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tionalen Minderheiten. Hier handelt es sich erstens um eine spezifische Sonder-
konstellation, die nicht verallgemeinerungsfihig ist.”> Zum anderen ist der An-
teil der Angehorigen nationaler Minderheiten in Deutschland derart gering,
dass sich eine blofle Bezugnahme auf die Selbstzuordnung eher hinnehmen
lisst® als bei einer uniiberschaubaren Anzahl von Betroffenen der diversen Er-
scheinungsformen eines Rassismus, iiber den bereits begrifflich keine Einigkeit
herrscht. Schliefflich und hieran ankntipfend sind immerhin die Minderheiten
(und die Parteien der Minderheiten, die durch die Wahlbestimmungen privile-
giert werden) einer objektiven rechtlichen Definition zuginglich,” die sich
eben nicht blof in einem Diskriminierungsverbot erschopft, wie dies beim
Merkmal der Rasse der Fall ist.

Rassistische Zuschreibungen lassen sich bei unmittelbaren Diskriminierun-
gen, auch bei deren verdeckten und impliziten Formen, als solche, d.h. als
Fremdzuordnungen, die mit Stereotypisierung und Hierarchisierung einher-
gehen, fassen. Bei mittelbaren Diskriminierungen versagt eine solche Fokussie-
rung auf die diskriminierende Mafinahme oder Praxis, die sich tiberhaupt erst
als solche erweisen muss. Hier wird gerade nicht —sei es verdeckt oder implizit —
an ein verpontes Merkmal angekniipft.

Entscheidend muss sein, welchem Zweck die statistische Erfassung dient —
soll hiermit die Diskriminierung/Diskriminierungsgefihrdung erfasst werden,
so wird eine blofle Bezugnahme auf die Selbsteinschitzung nicht ausreichen.
Denn insofern geht es nicht bloff um das Bekenntnis einer Person, um ihre Iden-
tifikation, sondern um das komplizierte Verwobensein von Selbst- und Fremd-
wahrnehmung. Die Selbsteinschatzung gibt zwar Auskunft tiber die Selbstver-
ortung einer Person, Diskriminierungen sind jedoch mafgebend abhingig von
der Fremdzuordnung, d.h. vom fremden Blick, der mit der eigenen Wahrneh-
mung und Identitit nicht zwangsliufig iibereinstimmen muss.’® Die bestmog-
liche Achtung der Selbstidentifikation einer Person kann zudem zu einer Unter-
schitzung des betroffenen Personenkreises fithren, wie das Beispiel der Roma

% Siehe auch Schorkopf (Fn.28), S.5.

%6 Durchaus nicht unproblematisch ist diese hingegen mit Blick auf die Privilegierung im
Wahlrecht, siche dazu bereits: Froese (Fn. 18), S. 453 ff.

57 Zur Definition der Minderheiten und der Parteien der Minderheiten siehe im Einzelnen:
Froese (Fn. 18), S. 358 {f.

58 Julie Ringelbheim/Oliver de Schutter, Ethnic monitoring: The Processing of Racial and
Ethnic Data in Anti-Discrimination Policies: reconciling the promotion of equality with pri-
vacy rights, 2010, S. 135 ff. Es stellt sich zudem die praktisch wie rechtlich relevante Frage nach
dem Zuschnitt der Vergleichsgruppen, insbesondere danach, wie viele ,,Bildschichten (77is-
tan Garcia, Wir, 2018, S. 98{f.) abgetragen, wie viele Binnendifferenzierungen vorgenommen
werden kénnen, um einerseits eine moglichst exakte Grenzziehung vorzunehmen und ande-
rerseits nicht bereits durch den Zuschnitt eine Benachteiligung oder Bevorzugung unsichtbar
werden zu lassen. Zur Rekonstruktion von Grenzen innerhalb einzelner Kategorien: Froese
(Fn.18), S.219ff.; zur Problematik der Einfithrung weiterer Zuordnungsmoglichkeiten im
Zensus: Ringelbeim/de Schutter, a.a.O., S.138.
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veranschaulicht.”” Unter Riickgriff auf die Selbstzuordnung wire allenfalls
eine Erfassung der selbsteingeschitzten Fremdeinschitzung (perceived race)
denkbar.®°

Es gilt zudem zu bedenken, dass die Selbstwahrnehmung und -einschitzung
kaum uneingeschrinkt toleriert werden wird, sondern eine gewisse Uberein-
stimmung mit dem Fremdbild, eine gewisse Plausibilitit verlangt werden wird.
Gesteigerte Relevanz kommt dieser Erwigung zu, wenn Férdermafinahmen an
identititsbezogene Merkmale gekniipft werden. Das Grundgesetz gestattet sog.
positive Mafinahmen zur Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen
und Minnern (Art.3 Abs.2 S.2 GG) und zugunsten von Menschen mit einer
Behinderung (Art.3 Abs.3 S.2 GG). Die Einfithrung einer Gewihrleistungs-
1! zugunsten von besonders von Diskriminierung Betrof-
fenen wiirde die Frage nach der Definition des adressierten Personenkreises

und Forderklause

aufwerfen. Dass sich Zugehorigkeitsfragen ungeachtet einer fortschreitenden
Dekonstruktion herkémmlicher Ordnungskategorien stellen, hat Rogers Bru-
baker fir das Geschlecht und die race anschaulich aufgezeigt: Ein dauerhafter
Zustand von Fluiditit lasse sich nicht verzeichnen, sondern neue Grenzziehun-
gen wiirden etabliert und die dekonstruierten Kategorien durch eine Unter-
scheidung zwischen denjenigen, die ,wirklich® hierzu zihlten und denjenigen,
denen die entscheidenden Wesensmerkmale fehlten, restabilisiert. In Gestalt
derartiger wiederaufkeimenden Grenzziehungen liefen sich essentialistische

9 Ringelbeim/de Schutter (Fn.58),S. 136; Patrick Simon, ,,Ethnic* Statistics and Data Pro-
tection in the Council of Europe Countries: A Study Report, 2007, S. 40.

0 Dazu: Supik (Fn.40), S.164; Ringelbeim/de Schutter (Fn.58), S.140; der Begriff ,race”
ldsst sich nicht mit dem Begriff ,Rasse” tbersetzen. Im angloamerikanischen Sprachraum
meint der Begriff ,,race” verschiedene Dimensionen sozialer Konstruktion und die Selbstzu-
ordnung eines Menschen. So wird im US-Zensus die Zugehorigkeit zu ,race” und ,ethnicity”
abgefragt, die Biirger ordnen sich diesen Kategorien aber selbst zu und es besteht seit dem
Zensus 2000 die Moglichkeit der Mehrfachnennung (z.B.: ,Asian“ und ,White“). Die ,racial
categories” des Zensus-Fragebogens ,generally reflect a social definition of race recognized in
this country and not an attempt to define race biologically, anthropologically, or genetically.
In addition, it is recognized that the categories of the race item include racial and national
origin or sociocultural groups., siehe: https://www.census.gov/topics/population/race/
about.html, letzter Zugriff: 24.5.2022. Die Diskussion um die unterschiedlichen Begriffsver-
stindnisse ist anlisslich der Veroffentlichung des Essays ,,How Genetics Is Changing Our
Unterstanding of ,Race* des Genetikers David Reich am 23.3.2018 in der New York Times
(abrufbar unter: https://www.nytimes.com/2018/03/23/opinion/sunday/genetics-race.html,
letzter Zugriff: 24.5.2022), aufgekommen (siche: https://www.sueddeutsche.de/kultur/rassis
musdebatte-lost-in-translation-1.3983863, letzter Zugriff: 24.5.2022) und jiingst im Kontext
der Black Lives Matter Bewegung von besonderer Relevanz. Zur Bedeutung historischer Er-
fahrungen hinsichtlich der Verwendungsart des Begriffs in verschiedenen Lindern: Kischel
(Fn.5), S.227, 236.

61 Zu den diesbeztiglichen Gesetzentwiirfen und weiteren Vorschligen: Tarik Tabbara,
Von der Gleichbehandlung der ,Rassen zum Verbot rassistischer Diskriminierung, Der
Staat 60 (2021), S.577 (6041f.); ablehnend gegentiber einer rechtlichen Ankntipfung an die
Selbstdefinition bei der Gewihrung individueller Rechte (z.B. im Rahmen von Quotenrege-
lungen): Grof§ (Fn.47), S. 884.
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Argumentationsmuster, die gerade bekimpft werden sollen, verzeichnen: Sol-
cher bedienten sich nicht allein Konservative, sondern insbesondere auch Fe-
ministinnen, die das Frausein essentialisierten und die Kategorie ,,Frau“ ab-
schirmten. Essentialistische Sichtweisen betreffend das Geschlecht fokussieren
herkommlicherweise die Geschlechtsorgane einer Person und machen geltend,
eine Person mit dufleren mannlichen Geschlechtsorganen konne keine Frau im
eigentlichen Sinne sein. In diese Richtung gehen auch die Bedenken und Vor-
behalte der sog. Trans Exclusionary Radical Feminists (TERFs), die Mann-zu-
Frau-Transsexuellen den Zugang zu reinen Frauenbereichen (,women only
spaces”) insbesondere wegen der Gefahr von sexuellen Ubergriffen verwehren
wollen.®? Eine weitere Ausprigung des Essentialisierens im Zusammenhang mit
der Transsexualitit stellt das Berufen auf das Geborensein als Frau dar: Trans-
sexuelle wiirden nicht dadurch zur Frau, dass sie Hormone nihmen und ihre
Geschlechtsorgane anpassen lielen. Zur Frau kénne man nicht ,werden®, son-
dern man werde als solche geboren. Nur wer als Frau geboren werde, habe die
sozialen Zuschreibungen und Diskriminierungen als Frau erlebt, verfige also
tiber eine weibliche Biographie. Diese konnten Minner nicht erwerben, wiirden
also nie zu ,echten” Frauen.®

Derartige essentialisierende Ansitze betreffen die Kategorie der race/der Eth-
nie in noch stirkerem Mafle: Wihrend in Bezug auf das Geschlecht trotz der
geschilderten essentialisierenden Sichtweisen gewisse Wahl- und Wechselmog-
lichkeiten anerkannt werden, diese jedoch nicht zu einer Diskriminierung, Ge-
fihrdung oder Schlechterstellung von ,richtigen” Frauen fithren sollen, werden
derartige Optionen im Hinblick auf die race/Ethnie — nach der Analyse Bru-
bakers — kategorisch abgelehnt: Selbst ein Teil derjenigen, die die essentialisti-
sche Sichtweise auf das Geschlecht nicht teilen, legte eine solche hinsichtlich
von race und Ethnie an; Race und Ethnie seien natiirlich gegebene Identitits-
merkmale, die Wahl- und Anderungsoptionen nicht zuginglich seien.®* Man
werde nicht durch kulturelle Pragung und durch die blofle Identifizierung mit
der ,,black community“ zu einem Teil dieser. Uber race und Ethnie entschieden
Ahnenforschung und DNA-Material, nicht hingegen das subjektive Zugehorig-
keitsempfinden oder die sozio-kulturelle Prigung. Neben dem Berufen auf das
Objektive und Gegebene der race/Ethnie, werden auch hier Forderungen nach
einem Schutz der ,wirklichen* Zugehorigen der Kategorie, also der ,echten
Schwarzen® geltend gemacht. Da diese durch verschiedene gesetzgeberische
Mafinahmen Privilegierungen erfahren (affirmative actions), um Diskriminie-

2 Cathy Brennan/Elizabeth Hungerford, Communication to the UN, 1.8.2011, abrufbar
unter https://de.scribd.com/document/72976111/UN-BrennanHungerford-08012011, letzter
Zugriff: 24.5.2022.

63 Brennan/Hungerford (Fn.62), https://de.scribd.com/document/72976111/UN-Brennan
Hungerford-08012011, letzter Zugriff: 24.5.2022.

4 Vgl. die ausfihrliche Darstellung bei: Brubaker (Fn.19), S. 17 f.
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rungen der Vergangenheit abzubauen und Chancengleichheit zu gewahrleisten,
besteht die — wie verschiedene Fille zeigen nicht gianzlich unberechtigte — Be-
furchtung, dass die Zugehorigkeit zu dieser Kategorie aus taktischen Griinden
erwogen werde.®

5. Stereotypisierung

Die bisherigen Ausfithrungen haben Statistiken vornehmlich als das entschei-
dende Mittel zur Feststellung sog. mittelbarer/struktureller Diskriminierungen
in den Blick genommen. Zugleich kann von Statistiken aber auch eine diskrimi-
nierende und freiheitsbeschrinkende Wirkung ausgehen.®® Sie sind in diesem
Sinne nicht blofles Mittel zur Feststellung von Diskriminierung, sondern sie
konnen selbst einen Beitrag zur stereotypisierenden Betrachtung des Einzelnen
anhand der so konstituierten Gruppenzugehorigkeit bilden. So lehnen insbe-
sondere die deutschen Sinti und Roma — die unter Anlegung eines kulturalisier-
ten Begriffsverstindnisses vom Diskriminierungsverbot wegen der Rasse er-
fasst wiren — eine statistische Erfassung der Zugehérigkeit kategorisch ab.®’

Die Effekte einer Stereotypisierung lassen sich auch im Bereich der Hoch-
schulzulassungspolitik an US-amerikanischen Universititen, die zur Gewahr-
leistung eines ,diverse student body*“ die Kriterien der Ethnizitit und der race
einbezieht, beobachten. Wihrend es fiir Angehorige der berticksichtigten Min-
derheiten (Afro-Americans) vorteilhaft ist, sich auf die Gruppenidentitit zu
berufen, tritt bei den Asian-Americans ein gegenteiliger Effekt ein: Asian-
Americans versuchen zunehmend, die Gruppenidentitit hinter individuelle Fa-
higkeiten und Eigenschaften, die sie vom Stereotyp des Asian-American ab-
heben, zuriicktreten zu lassen.®®

65 Siehe dazu den Uberblick bei: Brubaker (Fn. 19), S. 60f.

66 Gabriele Britz, Einzelfallgerechtigkeit versus Generalisierung, 2008, passim; problema-
tisch ist bereits die Auswahl der statistischen Zusammenhinge, die als relevant gelten sollen:
Wie werden die Gruppen gebildet, wo die Grenzen gezogen?

7 Diese Ablehnung bezieht sich nicht allein auf Polizeistatistiken, die die Zugehorigkeit
von Tatverdichtigen (auf der Basis behordlicher Einschitzungen) erfassen (wie dies in der
Kriminalstatistik der Berliner Polizei 2017 erfolgt war, siehe dazu: https://www.sueddeutsche.
de/panorama/diskriminierung-racial-profiling-antiziganismus-polizei-roma-sinti-1.4889941,
letzter Zugriff: 24.5.2022) und Stereotype verfestigen, sondern ganz generell auf staatliche
Erhebungen, siche die Pressemitteilung des Zentralrats Deutscher Sinti & Roma v. 27.6.2018,
https://www.sinti-roma-berlin.de/files/media/pdf/2018-06-27-afd-Sachsen.pdf, letzter Zu-
griff: 24.5.2022.

68 https://www.sueddeutsche.de/bildung/diskriminierung-an-us-hochschulen-asiatische-
amerikaner-scheitern-an-der-bambus-decke-1.2777321, letzter Zugriff: 24.5.2022. Zum sog.
Asian American Paradox: Jennifer Lee/Min Zhou, The Asian American Achievement Para-
dox, 2015. Die Autorinnen zeigen insbesondere auch die negativen Folgen positiver Stereoty-
pisierung auf und thematisieren den sog. ,bamboo ceiling®, der in Anlehnung an die gliserne
Decke bei Frauen in vielen Fillen den Aufstieg in hohere Positionen vereitelt — dies., a.a. O.,
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V. Schlussbemerkungen

Damit komme ich zum Schluss und will meine Ausfithrungen mit einem knap-
pen Résumé beschliefen: Die anvisierte Anderung des verfassungsrechtlichen
Diskriminierungsverbots ,wegen“ der ,,Rasse“ lisst sich m.E. in einen grofle-
ren Kontext gegenwirtiger Entwicklungen stellen. Das in der Sache wichtige
Anliegen, die verschiedenen Erscheinungsformen eines Rassismus sichtbar zu
machen und einzudimmen, st6f8t auf die aufgezeigten Schwierigkeiten seiner
Erfassbarkeit. Dass sich die Rechtswissenschaft mit diesem Befund nicht be-
gniigen kann und darf, liegt auf der Hand. Geeignete und forderliche Reakti-
onsmechanismen diirften indes eher nicht aus dem Verfassungsrecht zu dedu-
zieren sein, sondern einerseits in passgenaueren einfachrechtlichen Ausgestal-
tungen (wie sie insbesondere das AGG mit der Beweiserleichterung in seinem
§22 vorsieht) und andererseits jenseits klassischer juristischer Instrumente lie-
gen. Es sind womoglich eher weichere Mechanismen, die den Abbau mitunter
vorhandener Ressentiments und benachteiligender Strukturen in Staat und Ge-
sellschaft vorantreiben werden: Genannt seien etwa die Schulung und Fortbil-
dung von Behérdenmitarbeitern und die Einrichtung von Ombudspersonen,®’
die hierbei einen wichtigen Beitrag leisten kdnnen und die nicht selbst zwischen
verschiedenen Gruppen von Merkmalstrigern differenzieren. Diese bedtirfen
erfreulicherweise nicht der Zu- und Festschreibungen, zu denen das Recht ten-
diert.”% Dass die gegenwirtige Debatte sich auf das verfassungsrechtliche Dis-
kriminierungsverbot ,wegen“ der ,Rasse“ konzentriert, kann denn auch als
Ausdruck dessen gedeutet werden, dass gesellschaftlich vorhandene Missstinde
zunichst iberhaupt zur Sprache und juristisch auf den Begriff gebracht werden
sollen, um Verinderungen anzustofien.”!

S.131{f. Sie weisen zudem zutreffenderweise auf die Heterogenitit der Gruppe der Asian
Americans hin.

9 Hierfiir auch: Griinberger/Mangold/Markard/Payandeh/ Towfigh (Fn.43), S. 1803.

79 Insofern liefen sich auch fiir diesen Bereich Uberlegungen gegen eine Juridifizierung
fruchtbar machen; siehe dazu im Einzelnen die Beitrige in: Augsberg/Augsberg/Heidbrink
(Hrsg.), Recht auf Nicht-Recht, 2021.

71 Auf verfassungsrechtlicher Ebene wire insbesondere der allgemeine Gleichheitssatz
(Art.3 Abs.1 GG) ein denkbarer alternativer Standort fiir die gefiihrten Debatten. Da mittel-
bare Ungleichbehandlungen hiervon erfasst werden und die Anforderungen an die Recht-
fertigung einer Ungleichbehandlung bei einer Nihe zu den Merkmalen des Art.3 Abs.3 GG
strenger sind, diirfte es im Ergebnis kaum zu relevanten Unterschieden gegentiber einer Ver-
ortung in Art.3 Abs.3 S.1 GG kommen.
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Die Streichung des Begriffs ,Rasse”

Ersetzt der sozialwissenschaftliche Rassismusbegritf
den normativen Rassebegriff?

Uwe Kischel

Die Diskussion um Rassismus und Grundgesetz' leidet an einer begrifflichen
Unklarheit, einem scheinbaren Unwillen und einer Scheu, die Dinge beim Na-
men zu nennen, die leicht zu Missverstindnissen oder gar Manipulationen fiih-
ren kann. Mit der heute vielfach beklagten Moralisierung und damit Beschnei-
dung offener politischer Diskussionen hat das allerdings erst einmal wenig zu
tun. Denn eine Bevorzugung oder Benachteiligung aufgrund der Rasse, wie sie
Art.3 Abs.3 GG untersagt, ist tatsichlich nicht nur rechtlich, sondern auch
moralisch vollig unertraglich und in diesem Sinne schlicht bose. Dass diese
selbst im Kontext der Grundwerte des Grundgesetzes ganzlich auflergewohn-
liche moralische Aufladung sich aber auf einen engen Kreis von Verhaltens-
weisen bezieht, die in Deutschland ohnehin gesellschaftlich gedchtet sind und
in der Realitit nur sehr selten vorkommen, kann und darf nicht Anlass fiir den
Versuch sein, ihren Anwendungsbereich auf andere Sachverhalte auszudehnen,
deren moralische Verwerflichkeit keineswegs Allgemeingut und vielfach sogar
klar zu verneinen ist.

I. Grundlegung: Das Verbot der Ungleichbehandlung
aufgrund der Rasse

Wortiber sprechen wir also bei Art.3 Abs.3 GG, dem zufolge niemand wegen
seiner Rasse benachteiligt oder bevorzugt werden darf? Der fiir das Verstindnis
zentrale Begriff der Rasse umschreibt nach fast einhelliger, seit Jahrzehnten
verfestigter Meinung jede Gruppe von Menschen mit tatsichlich oder auch nur
vermeintlich vererbbaren Merkmalen.? Die Vorschrift ist eine Reaktion auf das

! Dazu umfassend Uwe Kischel, Rasse, Rassismus und Grundgesetz, A6R 145 (2020),
S.227ff. m.w.N.; aus der vielschichtigen Diskussion werden hier nur bestimmte Aspekte
herausgegriffen.

2 Fiir die ganz h. M. vgl. Sigrid Boysen, in: Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012,
Art.3 Rn.175; Marion Eckertz-Héfer, in: Denninger/Hoffmann-Riem/Schneider/Stein
(Hrsg.), AK-GG, 3. Aufl. 2001, Art.3 Abs.2, 3 Rn.115; Joachim Englisch, in: Stern/Becker
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Unrecht des Nationalsozialismus,® ein lauter Schrei des ,Nie wieder®. Ein sol-
cher Schrei aber kann nur wirksam sein, wenn klar ist, worauf er sich bezieht.
Das ist hier der Begriff der Rasse, und zwar so wie er von denen verstanden
wird und wurde, deren Auffassungen bekimpft werden. Deshalb ist es zentral,
dass die Rasse im Sinne des Grundgesetzes gerade auch abgelehnte Rassenbe-
griffe erfasst.* Besonders deutlich wird dies am Beispiel der im Nationalsozia-
lismus verfolgten Juden. Da es bei Juden im Kern um eine schlichte Religions-
zugehorigkeit geht, ist rational nur schwer zu erfassen, wo hier die vererbbaren
Merkmale liegen sollen. Dennoch gingen die Nationalsozialisten von einer Wei-
tergabe von Generation zu Generation aus,” so dass gerade auch Juden von
Art.3 Abs.3 S.1 geschiitzt sind. Das Grundgesetz verbietet daher jede unter-
schiedliche Behandlung aufgrund einer so verstandenen Rasse. Rechtferti-
gungsmoglichkeiten, die auch bei Art.3 Abs.3 S.1 GG nie ginzlich ausge-
schlossen sind,® kommen hier kaum in Betracht.

(Hrsg.), Grundrechte-Kommentar, 2. Aufl. 2016, Art.3 Rn.79; Hans D. Jarass, in: ders./
Pieroth (Hrsg.), GG, 15.Aufl. 2018, Art.3 Rn.140; Uwe Kischel, in: Epping/Hillgruber
(Hrsg.), BeckOK GG, 42. Ed., Stand: 1.12.2019, Art.3 Rn.223; Christine Langenfeld, in:
Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 74. EL 2015, Art. 3 Abs. 3 Rn. 45; Angelika Nuf$berger, in:
Sachs (Hrsg.), GG, 8. Aufl. 2018, Art.3 Rn.293; Michael Sachs, Besondere Gleichheitsgaran-
tien, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd.8, 3. Aufl. 2010, §182
Rn.44; Helge Sodan, in: ders., GG, 2. Aufl. 2011, Art.3 Rn.28; Klaus Stern, Staatsrecht der
Bundesrepublik, Bd.IV/2, 2011, 1730; Werner Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2013,
Art.3 Rn. 129; auch noch Lerke Osterlob/Angelika NufSberger, in: Sachs (Hrsg.), GG, 7. Aufl.
2014, Art.3 Rn.293; i.E. auch noch Christian Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
6. Aufl. 2010, Rn. 387; letztlich ebenso durch den auch bei anderen Autoren verbreiteten Hin-
weis, dass Rasse im Zweifel im Sinne der nationalsozialistischen Rassenlehre zu deuten sei
Wolfgang Riifner, in: Dolzer/Vogel/Graflhof/Kahl/Waldhoff (Hrsg.), BK-GG, 201. EL, Now.
2019, Art.3 Rn.830; a. A. Susanne Baer/Nora Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
7.Aufl. 2018, Art.3 Rn.470ff.; Thorsten Kingreen, in: Dolzer/Vogel/Graflhof/Kahl/Wald-
hoff (Hrsg.), BK-GG, 202. EL, Feb. 2020, Art.3 Rn.517; auch in der Naturwissenschaft ist die
Vererblichkeit als Grundgedanke Ausgangspunkt aller weiteren Uberlegungen, vgl. Michael
Yudell/Dorothy Roberts/Rob DeSalle/Sarah Tishkoff, Raking Race out of Human Genetics,
Science 351 (2016), S. 564 (564).

> Vgl. etwa Giinter Diirig, in: ders./Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 32. EL, Art.3 Abs.3
Rn. 1; Boysen (Fn.2), Art.3 Rn. 175; Eckertz-Hofer (Fn.2), Art.3 Abs.2, 3 Rn. 116; vgl. auch
die Bezugnahme auf die ,,Erfahrungen der Hitlerzeit“ fiir den Gleichheitssatz insgesamt in
den Anregungen des Berichterstatters Ludwig Bergstrisser, abgedruckt in: Pikart/Werner
(Hrsg.), Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Akten und Protokolle, Bd. 5, 1993, S. 16.

* Vgl. etwa die ausdriickliche Einbeziehung der nationalsozialistischen Rassenideologie
bei Riifner (Fn.2), Art.3 Rn. 830; Heun (Fn.2), Art.3 Rn.129.

> Fir ein Beispiel, welche gewundenen, aber letztlich kaum nachvollziehbaren Wege ge-
gangen werden konnen, um die jidische Religion zu einer Rasse zu machen, vgl. die im
Vichy-Regime verwendeten Definitionen bei Daniéle Lochak, La race: une catégorie juri-
dique, Mots no.33, décembre 1992, ,Sans distinction de race®, S.297; vgl. auch Christian
Hartmann et al. (Hrsg.), Hitler, Mein Kampf — Eine kritische Edition, Bd. 1, 2016, S. 427, 793,
795, 799; allerdings gab es auch jiidische Stimmen, die das Judentum nicht als Religionsge-
meinschaft, sondern als Rasse sahen, vgl. dazu die Anmerkung der Herausgeber ibid., S.800
Fn.129 m.w.N.

¢ Dazu Kischel (Fn.2), Art.3 Rn.214ff. m.w.N.



Die Streichung des Begriffs , Rasse“ 73

Die klassischen Beispiele fiir Rassen im Sinne des Grundgesetzes, namentlich
Schwarze, Zigeuner und Juden,” ergeben sich klar aus der nationalsozialisti-
schen Geschichte. Auch Asiaten und Weifle fallen unter die Norm. Eine verbo-
tene Ungleichbehandlung aufgrund der Rasse liegt also beispielsweise vor,
wenn eine schwarze Dentalhygienikerin abgelehnt wird, schlicht weil sie
schwarz ist;® wenn ein fritherer Wirtschaftsminister und Vizekanzler, der als
vietnamesischer Saugling von deutschen Eltern adoptiert und in Norddeutsch-
land aufgezogen wurde, wegen seiner asiatischen Herkunft fiir ungeeignet ge-
halten wird; oder wenn eine Stellenausschreibung Weifle von vornherein aus-

schliefit.

II. Inaddquat und gefihrlich: Naturwissenschaftliche Beztige

Ein Argument gegen die Verwendung des Begriffs der Rasse im Grundgesetz
erweist sich bei ndherer Betrachtung als nicht nur unpassend, sondern sogar als
regelrecht gefahrlich: Die Bezugnahme auf die Naturwissenschaften. Kurz ge-
sagt geht es um die Behauptung, dass die Naturwissenschaften eindeutig nach-
gewiesen hitten, dass es so etwas wie Rasse nicht gebe.” Daraus wird gefolgert,
dass etwas naturwissenschaftlich Unhaltbares auch nicht in der Verfassung ge-
nannt werden diirfe.!® Véllig zu Recht befassen sich sehr viele Stimmen in der
Rechtswissenschaft gar nicht erst mit dieser Frage oder lassen sie offen.!! Einige

7 Vgl. etwa die Liste bei Englisch (Fn.2), Art.3 Rn.79; dhnliche Auflistung bei Heun
(Fn.2), Art.3 Rn.129; Eckertz-Hofer (Fn.2), Art.3 Abs.2, 3 Rn.115; Langenfeld (Fn.2),
Art.3 Abs.3 Rn.45.

8 Beispiel nach Ursula Kals/Uwe Marx, Und wo kommen Sie her?, FAZ v. 16.10.2021,
S. C1, aktualisiert am 19.10.2021.

% Vgl. aus den Sozialwissenschaften statt aller Magali Bessone, Sans distinction de race? —
Une analyse critique du concept de race et de ses effet pratiques, 2013, S.571{.; Christian
Geulen, Geschichte des Rassismus, 2. Aufl. 2014, S. 107; Karin Priester, Rassismus — Eine So-
zialgeschichte, 2003, S. 6; in diese Richtung auch W. Carson Byrd/Matthew W. Hughey, Bio-
logical Determinism and Racial Essentialism — The Ideological Double Helix of Racial Ine-
quality, The Annals of the American Academy of Political and Social Science 661 (2015), S.8
(10) m.w.N. (,,race is — a social invention with no biological validity*); dagegen aber Alain de
Benoist, What is Racism, Telos — Critical Theory of the Contemporary, 114 (1999), S. 11 (35{f.);
aus der Rechtswissenschaft Baer/Markard (Fn.2), Art.3 Rn.472; Hendrik Cremer, ,,... und
welcher Rasse gehoren Sie an?“ — Zur Problematik des Begriffs ,Rasse“ in der Gesetzgebung,
Policy Paper No. 10, 2. Aufl. 2009, S. 6.

10 Besonders deutlich in der franzosischen Diskussion Ferdinand Mélin-Soucramanien,
Supprimer le mot ,race” de la Constitution: oui, mais..., Liberation v. 10.7.2018; Francois
Borella, Le mot race dans les Constitutions francaises et étrangeres, in: Herszberg/Israel
(Hrsg.), »,Sans distinction de ... race“ Mots, n°33, 1992, S.305 (313).

1 Nicht angesprochen etwa in Nuflberger (Fn.2), Art.3 Rn.293; Sachs (Fn.2), § 182 Rn. 44;
Boysen (Fn.2), Art.3 Rn.175; Englisch (Fn.2), Art.3 Rn.79; offengelassen etwa bei Heun
(Fn.2), Art.3 Rn.129; Eckertz-Hofer (Fn.2), Art.3 Abs.2, 3 Rn.115; Riéifner (Fn.2), Art.3
Rn.830.
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wenige, radikalere Stimmen fordern jedoch nachdriicklich, dass auch die Staats-

rechtslehre sich stets und ausdriicklich in diese Richtung positionieren miisse.'

Der Glaube an eindeutige Erkenntnisse der Naturwissenschaften mutet aller-
dings schon deshalb fragwiirdig an, weil naturwissenschaftliche Erkenntnis
bekanntermaflen niemals abgeschlossen ist und sich in Zukunft stets wieder
verindern kann."” Aber auch schon die gegenwirtige naturwissenschaftliche
Haltung zum Thema Rasse weist bei niherer Betrachtung in keiner Weise die
von Sozialwissenschaftlern gelegentlich behauptete Eindeutigkeit auf.'"* Dass
etwa das duflerst renommierte New England Journal of Medicine ab dem 1. Ja-
nuar 2022 fiir alle Veroffentlichungen offiziell nahere Angaben zur Zusammen-
setzung der jeweils untersuchten Gruppe gerade auch im Hinblick auf Rasse
verlangt,' ist mit einer Nichtexistenz von Rasse im naturwissenschaftlichen
Sinne schlicht unvereinbar. Auch informierte Sozialwissenschaftler haben die
vielschichtige und disparate naturwissenschaftliche Lage gelegentlich erkannt
und fassen sie etwa in dem Satz zusammen: ,,Today, scientists continue to draw
wildly different conclusions on the utulity of race.“!® Immer wieder einmal
wird auch darauf hingewiesen, dass die Hoffnung, Rasse werde als biologische
Kategorie verschwinden, vor der Jahrtausendwende vielfach mit Hinblick auf
die damals bevorstehende Fertigstellung des Humangenomprojekts gehegt

wurde. Mit dessen Fertigstellung Anfang der 2000 Jahre hitten sich diese Hoff-

nungen aber zerschlagen.!”

12 Baer/Markard (Fn.2), Art.3 Rn.472, die sich insofern allerdings nur auf das politische
UNESCO Statement on Race v. 18.7.1950, http://unesdoc.unesco.org/images/0012/001282/
128291co.pdf, letzter Zugriff: 24.5.2022, bezichen. Dieses Statement geht jedoch in grofler
Deutlichkeit davon aus, dass in rein biologischer und genetischer Sicht menschliche Rassen
existieren, dass aber der Begriff der Rasse von den meisten Menschen nicht im biologischen
Sinn, sondern willkiirlich verwendet werde, ibid., Punkt 2ff., 7, 5: ,The biological fact of race
and the myth of ,race’ should be distinguished.”, ibid., Punkt 14; worum es dem Statement
eigentlich geht, ist die Feststellung, dass solche Klassifikationen keinerlei wissenschaftlichen
Bezug zu geistigen Charakteristika und kulturellen Errungenschaften aufweisen, ibid., Punkt
91f.; deutlich gegen die Notwendigkeit einer externen Stellungnahme auch Pierre-André
Taguieff, ,Race“: un mot de trop? — Science, politique et morale, 2018, S. 254 (,La suspension
provisoire du jugement [...] nous permet d’échapper au champ des dogmatismes contraires qui
s’affrontent en se diabolisant mutuellement®).

13 Vgl. etwa de Benoist (Fn.9), S. 11 (42).

" Dazu auch Kischel (Fn. 1), S. 243 ff. m.w.N; vgl. auch weiter infra D.1.4.

5 Vgl. Eric Rubin et al. (Hrsg.), Striving for Diversity in Research Studies, The New Eng-
land Journal of Medicine 385 (2021), S. 1429 (1430).

16 Yudell/Roberts/DeSalle/ Tishkoff (Fn.2), S.564; sehr kurze Darstellung des Streits etwa
auch bei Lundy Braun/Evelynn Hammonds, Race, Populations, and Genomics — Africa as a
Laboratory, Social Science & Medicine 67 (2008), S. 1580 (15811.).

7 Peter A. Chow-White/Sandy E. Jr. Green, Data Mining Difference in the Age of Big
Data: Communication and The Social Shaping of Genome Technologies from 1998 to 2007,
International Journal of Communication 7 (2013), S. 556 (563); die an dieser Stelle zu findende
Gleichsetzung einer Ablehnung biologischer Rassenkonzepte mit dem UNESCO Statement
on Race von 1950 ist allerdings fehlerhaft, vgl. supra Fn. 12; zu den Anderungen im naturwis-
senschaftlichen Erkenntnisstand der letzten 20 Jahre auch Taguieff (Fn.12), S. 140, 245; deut-
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Entscheidend ist aber, dass es auf all dies letztlich nicht ankommt und nicht
ankommen darf. Denn keinesfalls wiirde das Verbot der Ungleichbehandlung
aufgrund der Rasse in irgendeiner Form entwertet oder gar in Frage gestellt,
wenn die Existenz von Rassen naturwissenschaftlich als gesichert angesehen
werden konnte. Mit anderen Worten ist es aus juristischer und vor allem auch
moralischer Sicht vollkommen irrelevant, ob es Rassen im naturwissenschaft-
lichen Sinne gibt, und was das iiberhaupt bedeuten soll.'"® Auch wenn es Rassen
im naturwissenschaftlichen Sinne nachweislich gibe, inderte dies nichts an der
Unertraglichkeit von Diskriminierung aufgrund der Rasse und nichts an dem
entsprechenden verfassungsrechtlichen Verbot. Warum dieses Thema bei man-
chen tiberhaupt fiir so viel Aufregung sorgt, ist jedenfalls aus juristischer Sicht
nur schwer verstindlich. Denn auch beim Geschlecht gibt es vollig unzweifel-
haft genetische Unterschiede zwischen Mann und Frau, die aber fiir das Verbot
der Bevorzugung oder Benachteiligung aufgrund des Geschlechts im Sinne des
Grundgesetzes irrelevant sind.

Hier zeigt sich erneut, warum es so wichtig ist, dass die juristische Definition
der Rasse die nur vermeintliche Vererbbarkeit ausreichen lisst. Denn nur auf
diese Weise ist sichergestellt, dass ein Verbot der Diskriminierung aufgrund der
Rasse auch dann Bestand hat, wenn es diese Rasse oder Rassen insgesamt in
Wahrheit gar nicht gibt.

III. Sprachmagie

Der Kampf gegen den Begriff der Rasse beruht, wie schon der franzosische Phi-
losoph Pierre-André Taguieff deutlich hervorgehoben hat, auf einem Rest-
bestand magischen Denkens, bei dem Worten die Macht zugesprochen wird, die
Krifte des Guten oder Bosen in sich zu tragen und weiterzugeben — eine seltsam

lich und allgemeinverstindlich der Harvard Genetiker David Reich, How Genetics is Chang-
ing Our Understanding of ,Race“, New York Times v. 23.3.2018 (,,Groundbreaking advances
in DNA sequencing technology have been made over the last two decades. [...] With the help
of these tools, we are learning that while race may be a social construct, differences in genetic
ancestry that happen to correlate to many of today’s racial constructs are real.“); in den So-
zialwissenschaften wird dieser Sachverhalt gelegentlich zur Kenntnis genommen, vgl. etwa
Tino Pliimecke, Rasse in der Ara der Genetik, 2013, S.13ff., widerstrebend Robert Miles/
Malcolm Brown, Racism, 2. Aufl. 2003, S.45f. Vgl. etwa auch die Mitte 2021 veroffentlichte,
vielbeachtete Studie, derzufolge KI Anwendungen leicht darauf trainiert werden konnen, al-
lein aus medizinischen Rontgenaufnahmen verschiedenster Art und verschiedenster Korper-
teile die Rasse eines Menschen (weif}, schwarz, asiatisch) mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit
zu bestimmen, obwohl menschliche Experten dies weder kopieren noch nachvollziehen kon-
nen vgl. Imon Banerjee et al.: Reading Race: Al Recognizes Patient’s Racial Identity in Med-
ical Images, https://arxiv.org/abs/2107.10356, letzter Zugriff: 24.5.2022.

18 Vegl. etwa auch Taguieff (Fn. 12),S.249, 252; vgl. auch die Ausfithrungen von Taguieff, in:
Devecchio/Taguieff (1/2): ,,Supprimer le mot ,race de la Constitution serait contre-productif,
Le Figaro v. 12.10.2018.
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atavistische Denkweise, die Taguieff zu Recht als ebenso naiv wie unreflektiert
bezeichnet."” Manche betonen, dass diese Sichtweise ein Ergebnis der konstruk-
tivistischen Erkenntnistheorie sei:

»Bosen Worten verschafft dieser Kreationismus eine geradezu metaphysische Aufla-
dung: Die Aura des Damonischen. Als wiirden Krankheit, Behinderung, Zuriickgeblie-
benheit, geistige Unterlegenheit durch die Worte, die sie benennen, allererst hervor-
gebracht. Deshalb darf man sie nicht aussprechen.“*°

Es handelt sich um ein seltsam irrationales Denken, dass zu unterstellen scheint,
dass das Problem verschwinde, wenn man es nur anders oder gar nicht mehr be-
nennte. Der lange Weg etwa von der Bezeichnung Neger zum Schwarzen zur
Person of Color und zuriick zum Schwarzen (jetzt mit groflem ,,S“),*! der fiir sich
genommen zwar ideologisch bedeutsam sein mag, an realen Diskriminierungen
aber nicht das Geringste gedndert haben diirfte, zeigt dies beispielhaft auf.

Aus staatsrechtlicher Sicht kommt hinzu, dass die Orwell’sche Idee, der Staat
konne oder miisse die Sprache und auf diesem Wege das Denken der Menschen
beeinflussen, totalitire Ziige trigt und einer freiheitlichen Demokratie unwiir-
dig ist. Zudem ist es im Recht allgemein notwendig, das zu Regulierende auch
klar zu benennen, unabhingig davon wie inakzeptabel oder abstoffend es auch
seln mag.

Schliefllich ist der Begriff der Rasse auf den ersten Blick erkennbarer Wort-
stamm des Begriffs Rassismus. Jede Beibehaltung des Begriffs Rassismus per-
petuiert also unweigerlich auch den damit sprachlich untrennbar verbundenen
Begriff der Rasse.

I'V. Rasse und Rassismus in sozialwissenschaftlicher Deutung

Dem Anliegen der Antirassismusbewegung und der ihr zuzurechnenden Befiir-
worter einer Streichung von Rasse aus dem Grundgesetz werden diese und zahl-
reiche weitere Argumente?? allerdings nicht gerecht. Denn ihnen geht es darum,
sowohl den Begriff der Rasse als auch den des Rassismus vollstindig umzudefi-
nieren, so dass er mit dem allgemeinsprachlichen Begriffsverstindnis,? das sich
in der juristischen Definition niederschlagt, so gut wie nichts mehr zu tun hat.

Y Vel. Taguieff (Fn.12), S.25, 241; deutlich auch das Interview bei Devecchio (Fn. 18); ihn-
lich Benoist (Fn.9), S. 11 (33).

20 Christoph Tiircke, Der Fluch der bosen Worter, FAZ v. 17.6.2021, S. 13.

2 Vgl. zur Person of Color und zum Schwarzen etwa Tigran Petrosyan, Schwarz ist keine
Farbe, in: TAZ v. 21.8.2021, https://taz.de/Antirassistische-Sprache/!5702930/, letzter Zu-
griff: 24.5.2022.

22 Zu weiteren Argumenten insbes. aus der franzdsischen Diskussion Kischel (Fn.1),
S.238ff.

23 Dass der alltagliche Sprachgebrauch von einem ,biologistischen® Begriff ausgeht, raumt
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1. Rasse als rein soziales Konstrukt

Die Umdefinition trifft zunichst den Begriff der Rasse, der nicht mehr ,biolo-
gistisch®, also im Hinblick auf die Vererblichkeit, sondern als rein soziales Kon-
strukt verstanden werden soll.

a) Abwendung vom herkommlichen, normativen Rassebegriff

Eine Umdefinition des Rassebegriffs weg von seiner herkommlichen, biologi-
schen Deutung verstiefle aber schon gegen die allgemeinsprachliche Wortbe-
deutung, die ebenfalls biologisch konnotiert ist, wie z.B. ein Blick auf Hunde-
oder Pferderassen zeigt. Die herkommliche Auslegung entspricht zugleich dem
historischen Sinn des Art.3 Abs.1S.3 GG. Denn auch im Nationalsozialismus
ging es um die (vermeintliche) Vererbbarkeit, wie sich bereits in Begriffen wie
»Rassenschande oder ,,Reinheit der Rassen® zeigt.** Hinzu kommt, dass diese
Begrifflichkeit die spezifische Schutzfunktion der Rasse innerhalb des Art.3
Abs.3 S.1 GG widerspiegelt. Denn Rasse ist perfider als alle anderen dort ge-
nannten Unterscheidungsmerkmale. Zwar sind auch Merkmale wie Geschlecht
oder Herkunft geburtsbedingt, doch kommt es bei ihnen nicht notwendig zu
einer Weitergabe an die nichste Generation. Wie Giinter Diirig in der fur ihn
typischen Klarheit feststellte, ist hingegen Rasse gerade nicht nur Zufall, son-
dern unentrinnbares Schicksal. Weder sozialer Wandel noch Anpassung oder
Assimilation kénnen irgendetwas daran indern oder eine Weitergabe an Ab-
kémmlinge verhindern.?®

b) Keine reale Existenz von Rasse und Hautfarbe

Positiv soll Rasse zu einem rein sozialen Konstrukt erklirt werden.?® Rasse
existiert also nicht, ist nichts, worauf reagiert werden konnte, sondern ist als
solche rein gesellschaftlich konstruiert. Dass Rasse also nicht real ist, erscheint
auf den ersten Blick geradezu kontrafaktisch, denn schliellich gibt es fir jeder-
mann sofort erkennbar beispielsweise Personen mit schwarzer oder weifler
Hautfarbe. Eine solche Argumentation wiirde aber verkennen, wie weit sich die

etwa auch Hendrik Cremer, Das Verbot rassistischer Diskriminierung — Vorschlag fiir eine
Anderung von Artikel 3 Absatz3 Satz 1 Grundgesetz, 2020, S. 28, 24 ein.

24 Vgl. auch den Vortrag des Hauptankligers fiir die franzosische Republik vor dem Niirn-
berger Kriegsverbrechertribunal, Francois de Menthon, in: Der Prozess gegen die Haupt-
kriegsverbrecher, Amtlicher Text in deutscher Sprache, Bd.V, S.422: Der Nationalsozialis-
mus behauptet, ,dass das moralische Bewusstsein das Ergebnis orthogenetischer Entwick-
lung ist“, daher sei es ,,der Vererbung unterworfen und als Folge davon der Forderung und den
Geboten der Rasse.”

25 Vgl. Diirig (Fn.3), Art.3 Abs.3 Rn. 59.

26 Vgl. etwa auch Cengiz Barskanmaz, Rasse — Unwort des Antidiskriminierungsrechts?,
KJ 44 (2011), S.382 (387); Bessone (Fn.9), S. 83 ff.
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Antirassismusbewegung vom allgemeinen Sprachgebrauch abgesetzt hat. Denn
wie ein Autor unmissverstaindlich feststellt: ,,Hautfarbe — wie Rasse — existiert
nicht.“?” Auch die Bezeichnung Schwarz (mit groffem ,,S“) bezieht sich gar nicht
mehr auf die Hautfarbe, sondern steht fiir eine Verbundenheit durch ihnliche
Rassismuserfahrungen.”® Als weif} gilt entsprechend, wer zur privilegierten
Mehrheit gehért, Macht ausiibt und normgebend wirkt.”” Auch eine weifle
Deutsche, die zum Islam konvertiert und Kopftuch trigt, wird so zu einer un-
terdriickten Nichtweiflen.*

¢) Rasse als Konstruktion durch Gruppenbildung

Dieser Begriffsbildung geht es darum, dass mit dem Begriff der Rasse soziale
Bedeutung nur konstruiert werde, weil aus den zahllosen Eigenschaften der
Menschen nur bestimmte fiir die Gruppenbildung herangezogen wiirden und es
sich daher keinesfalls um eine naturgegebene Unterteilung handele. Dass also
etwa die dunkle Hautfarbe, aber nicht die ebenso vererbbaren angewachsenen
Ohrlippchen als bedeutend angesehen wiirden, zeige, dass die Unterteilung in
Rassen keine natiirliche Basis habe.’! Das ist zugleich richtig und falsch. Richtig
ist, dass aus der groflen Vielzahl von Merkmalen fiir die jeweilige Gruppen-
bildung nur bestimmte herangezogen werden. Naturgegeben sind zwar diese
Merkmale als solche, nicht aber dass auf gerade ihrer Basis eine Einteilung vor-
genommen wird. Dieses Phinomen tritt jedoch typischerweise bei jeder, selbst
naturwissenschaftlichen Gruppenbildung auf. Zahllose Einteilungsbegriffe be-
ruhen auf gewissen objektiven Fakten, ohne dass die Auswahl dieser Fakten
zwingend oder gar naturgegeben wire. Auf einer keineswegs zwingenden Aus-
wahlentscheidung beruht beispielsweise der Begriff des Mittelalters in der Ge-
schichte ebenso wie der der Romantik in der Kunst, der der Schwermetalle in
der Chemie oder der der Planeten in der Astronomie. Die vielbeachtete Herab-
stufung des Pluto vom Planeten zum Zwergplaneten durch schlichte Umdefini-
tion des Planetenbegriffs hat dies anschaulich aufgezeigt.

Mit der Kritik der reinen sozial bedingten Gruppeneinteilung einher geht das
verbreitete Argument, dass zwischen den als Rasse bezeichneten Gruppen ge-
netisch gesehen erheblich mehr Gemeinsamkeiten als Unterschiede bestiinden,
entsprechend innerhalb der Gruppen mehr Unterschiede als Gemeinsamkei-
ten.”” Wie kundige Fachleute vermerkt haben, handelt es sich dabei aber um

27 Barskanmaz (Fn.26), S.386; vgl. auch Charles W. Mills, The Racial Contract, 1997,
S.127, ,Whiteness is not really a color at all, but a set of power relations.”

28 Vgl. Petrosyan (Fn.21).

29 Vgl. ibid.

30 Vgl. Constantin Wagner, Offentliche Institutionen als weisse Riume?, 2017, S. 92.

31 Vgl. dazu etwa Geulen (Fn.9), S. 13; Miles/Brown (Fn.17), S. 88ff.

32 In diese Richtung etwa Veronika Lipphardt, Wie wird menschliche Vielfalt und geneti-
sche Variation erfasst?, in: Foroutan et al. (Hrsg.): Das Phantom ,Rasse®, 2018, S.85 (871.).
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nichts anderes, als ein verbreitetes statistisches Phinomen. Bei der Bildung einer
Gruppe im Hinblick auf bestimmte Merkmale sind die Unterschiede innerhalb
dieser Gruppe in Bezug auf andere Merkmale oft ausgeprigter als im Verhiltnis
zu Nichtmitgliedern der Gruppe. Auch Frauen und Minner unterscheiden sich
zwar nach dem Geschlecht, doch sind beispielsweise die Einkommensunter-
schiede unter Midnnern ebenso wie unter Frauen jeweils erheblich grofier als die

zwischen Minnern und Frauen.?

d) Rasse als Zuschreibung von Eigenschaften

Die Deutung von Rasse als rein soziales Konstrukt scheint aber letztlich vor
allem auch auf dem Argument zu beruhen, dass die Zuordnung zu einer Rasse
stets bestimmte kulturelle Charakteristika zuschreibe, mit diesem Begriff also
bestimmte Personengruppen als ,die anderen” definiert wiirden. Rasse diene so
der Initiierung von Ausgrenzungspraktiken.’* Sie sei das Ergebnis von Rassifi-
zierungen in einem rassistischen Kontext. Es gehe um die Zuordnung anhand
von Eigenschaften zu hierarchisch geordneten Gruppen mit dem Ergebnis einer
rassifizierten Machtdifferenz.”® In dieser Sichtweise dient der soziologische Be-
griff der Rasse dazu, diese Prozesse zu beschreiben.

Hier liegt moglicherweise ein zentraler Ansatzpunkt fiir ein besseres Ver-
stindnis der Meinungsverschiedenheiten zwischen der Antirassismusbewe-
gung und der breiten Mehrheit in Bevolkerung wie Rechtswissenschaft. Ver-
deutlicht am Beispiel von Schwarzen und Weiflen versteht die Mehrheit unter
schwarz und weif}, und damit unter Rasse, nichts anderes als eine Beschreibung
rein auflerlicher anatomischer Merkmale, allen voran der Hautfarbe: nicht mehr
und nicht weniger. Schwarze unterscheiden sich also von Weiflen durch ihre
Hautfarbe — und das ist dann auch schon alles. Weitere Eigenschaftszuschrei-
bungen, die in diesem Zusammenhang auftauchen konnen — Frohlichkeit, Auf-
dringlichkeit, Arroganz, Tanztalent, Drogenhindler — wiren eindeutig Fragen
der Kultur, innerhalb derer die jeweilige Person aufgewachsen ist, oder der per-
sonlichen Lebensgeschichte, in jedem Fall aber nicht genetisch vererblich und
damit nicht mit der Hautfarbe als solcher verbunden, haben also mit der Rasse
nichts zu tun. Wer mit der Mehrheitsgesellschaft in dieser Weise denkt, fiir den
ist die Behauptung schlicht unverstindlich, dass der Begriff der Rasse der Initi-

3 Vgl. Heike Diefenbach, Konstruierte Gruppenidentititen als Grundlage identititspoli-
tischen Gedankenguts — Eine Replik aus statistisch-empirischer Sicht, in: Kostner (Hrsg.),
Identititslinke Lauterungsagenda, 2019, S. 125 (129).

3* Vgl. etwa Birgit Rommelspacher, Was ist eigentlich Rassismus?, in: Mecheril/Melter
(Hrsg.), Rassismuskritik, Bd. 1, 2009, S.25 (25); Miles/Brown (Fn.17), S.901f., 1121.; Wulf D.
Hund, Rassismus, 2007, S. 123.

3 Vgl. Cengiz Barskanmaz, Recht und Rassismus, 2019, S.22; ihnlich schon Eduardo Bo-
nilla-Silva, Rethinking Racism — Towards a Structural Interpretation, American Sociological
Review 62 (1996), S. 465 (469£F.).
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ierung von Ausgrenzungspraktiken dienen soll. Genau dieses Denken aber
scheinen Antirassisten in keiner Weise zu teilen. Das diirfte weniger damit zu-
sammenhingen, dass sie den Rassismus fiir allgegenwirtig und sogar unaufheb-
bar halten,’® im Rassismus eine generelle Strukturdimension gesellschaftlicher
Wirklichkeit sehen.’” Vielmehr scheinen Antirassisten es fiir geradezu selbst-
verstandlich zu halten, dass jeder Mensch mit dem Schwarzsein automatisch
auferordentlich negative Eigenschaften verbindet. Hier treffen Welten aufein-
ander. Fir mich selbst etwa war es nicht nur vollig unverstindlich und tiberra-
schend, sondern geradezu verstorend, in einem ernstzunehmenden Feuilleton-
beitrag zu lesen, ,Schwarz® sei ,nicht nur mit dunkler Hautfarbe, sondern na-
hezu automatisch auch mit Wildheit, Tierdhnlichkeit, Zihmungsbediirftigkeit
“38 _ ein Gedankengang, auf den ich in der heutigen Zeit nicht einmal
als extreme Arbeitshypothese gekommen wire. Auf den Punkt gebracht ist die

assoziiert

ganze antirassistische Argumentation nur bei einem rassistischen Vorverstind-
nis von ,Rasse“ haltbar. Sie perpetuiert, was sie bekimpfen will.

Diese Aufladung des Begriffs der Rasse mit weiteren Eigenschaften konnte
auch einen Ansatz bieten, um die Diskussion tiber die naturwissenschaftliche
Bedeutung von Rasse sowie die gewisse Obsession mit diesem letztlich eher
uninteressanten und wenig hilfreichen Thema zu erkliren. Wenn Rasse schlicht
jede Gruppe mit tatsichlich oder vermeintlich vererbbaren Merkmalen ist, so
wire eine naturwissenschaftliche Basis von Rasse immer und schon dann zu
bejahen, wenn irgendeine Rasseneinteilung auf tatsichlich vererbbaren und da-
mit auch genetisch bedingten Merkmalen beruhte. Schwarze und Weifle etwa
unterscheiden sich nur durch duflerliche Merkmale, insbesondere die Hautfar-
be. Soweit also die Hautfarbe genetisch nachweisbar und vererbbar ist, ist die
Existenz von Schwarzen und Weiflen auch naturwissenschaftlich begriindbar.
Dass diese Erkenntnis nicht nur wenig hilfreich, sondern auch irrelevant ist,
andert daran nichts. Wer aber mit dem Merkmal der Rasse weitere Eigenschaf-
ten verbindet oder sonst mehr in den Begriff der Rasse hineinliest, wie es so-
wohl Rassisten als auch Antirassisten tun, wird dieser Argumentation mit Un-
verstindnis gegeniiberstehen — und das zu Recht. Denn da es keine weiteren
relevanten Eigenschaften iiber das duflere Erscheinungsbild hinaus gibt, die mit
einer Rasse verbunden sind, kénnen solche Eigenschaften und damit ein so auf-
geladener Rassebegriff auch naturwissenschaftlich nur abgelehnt werden. Dass
zudem die im Begriff der Rasse liegende Gruppenbildung nicht als solche natur-
gegeben und damit auch nicht in diesem Sinne naturwissenschaftlich begriind-

36 Vgl. etwa Richard Delgado/Jean Stefanicic, Critical Race Theory — An Introduction,
3. Aufl. 2017, S. 8; Paul Mecheril/Claus Melter, Rassismustheorie und -forschung in Deutsch-
land, in: dies. (Hrsg.), Rassismuskritik, Bd. 1, 2009, S. 14{.; Barskanmaz (Fn.26), S.385.

7 Vgl. Mecheril/Melter (Fn.36), S. 17.

38 Tiircke (Fn.20), S.13.
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bar ist, hat sie, wie gesehen, mit vielen anderen, auch naturwissenschaftlichen
Einteilungskriterien gemein.

2. Rassismen obne Rasse

a) Rassismus als Herrschaft und allgegenwirtiges Strukturprinzip
der Gesellschaft

Noch nachdriicklicher als der Begriff der Rasse wird der des Rassismus in der
sozialwissenschaftlich inspirierten Diskussion umdefiniert. In herkémmlicher
Sichtweise bezeichnet Rassismus nichts anderes als die Bevorzugung oder Be-
nachteiligung aufgrund der Rasse, also genau das, was Art.3 Abs.3 S.1 GG
verbietet. In der sozialwissenschaftlichen Sichtweise hingegen wird der Begriff
des Rassismus weitgehend®” von dem der Rasse getrennt. Vielfach wird heute
tatsichlich von einem ,,Rassismus ohne Rassen“ ausgegangen, bei dem die Ras-
sen Produkt und nicht Voraussetzung eines nunmehr kulturell verstandenen
Rassismus sind.*® Die in manchen Kreisen verbreitete Terminologie, die etwa
von einem solchen ,kulturellen Rassismus® spricht, ist aus herkdmmlicher Sicht
ein Widerspruch in sich, da Kultur gerade nicht vererblich oder auch nur ver-
meintlich vererblich ist. Eine genaue oder gar konsentierte Definition fehlt vol-
lig. Dennoch zeigen einige typische Beschreibungsversuche die Richtung autf:
Rassismus, so heifit es etwa, sei ,ein ,gesellschaftliches Verhaltnis® oder ein
,Strukturprinzip gesellschaftlicher Wirklichkeit’, das die ungleiche Verteilung
von Lebenschancen und den ungleichen Zugang zu gesellschaftlichen Ressour-
cen begriindet.“*' Rassismus sei jedes ,,System von Diskursen und Praxen, die
historisch entwickelte und aktuelle Machtverhaltnisse legitimieren und repro-
duzieren“.* Gemeinsam sei allen sog. Rassismen, dass sie dazu dienten, inner-
halb herrschaftlich organisierter Gesellschaften einen Zusammenhalt herzu-
stellen. Dazu wiirden die ,anderen identifiziert, von denen man sich abgrenze,
um auf diese Weise gerade den in Wahrheit unterdriickten und benachteiligten
Angehorigen dieser Gesellschaften ein Angebot zur Imagination von Gemein-
schaft zu machen. So werde soziales Konfliktpotential in rassistische Verach-

39 Anders etwa noch Miles/Brown (Fn.17), S.112f., 148, 157ff., die zwar Verbindungen
etwa zu Sexismus und Nationalismus sehen, aber diese Phinomene doch analytisch und be-
grifflich trennen.

40 Vgl. Hund (Fn.34), S. 11, 120; Iman Attia/Ozan Z. Keskinkilic, Rassismus und Rassis-
muserfahrung: Entwicklung-Formen-Ebenen, in: Wissen schafft Demokratie — Schriften-
reihe des Instituts fiir Demokratie und Zivilgesellschaft 2 (2017), S.117 (118, 120); Michael
Banton, in: Cashmore (Hrsg.), Encyclopedia of Race and Ethnic Studies, 2004, Stichwort
»Cultural Racism®, S.96 (96); zur Vielfalt der Rassismen etwa auch Bessone (Fn.9), S. 151 ff,;
vgl. auch Barskanmaz (Fn. 26), S.383.

41 Barskanmaz (Fn.35), S.20.

42 Rommelspacher (Fn.34), S.29.
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tung umgewandelt.”” Rassismus dient also der Sicherung etablierter Herr-
schaftsverhiltnisse gegeniiber den Unterdriickten und Benachteiligten. Manche
gehen gar so weit, den Rassismus ,,in Verbindung mit reaktioniren, konservati-
ven [sic!] oder faschistischen Doktrinen® zu bringen.**

Mit Rassen im Sinne irgendeiner Vererblichkeit, mit Hautfarben oder allge-
mein mit Gruppen wie Schwarzen oder Asiaten hat ein so verstandener Rassis-
mus naturgemif} iberhaupt nichts mehr zu tun. So wie Rassismus immer und
zwangslaufig eine Diskriminierung ist, ist also jede Diskriminierung immer
und zwangsliufig rassistisch.” Jede Art von Konflikt kann in bestimmten Situ-
ationen einen rassistischen Charakter annehmen.*® Damit wird auch deutlich,
dass der so verstandene Rassismus keineswegs eine heute aulergewohnliche
Einstellung ist, ja nicht einmal nur ein Alltagsphinomen, sondern ein zentrales
Strukturelement jeder, jedenfalls aber jeder westlich-kapitalistischen Gesell-
schaft.¥ Wie ein zentraler Glaubenssatz der critical race theory formuliert: ,,ra-
cism is ordinary, the usual way society does business“.*®

b) Rassismusbegriff als Legitimierung von Ungleichbehandlungen
aufgrund der Rasse

Wie schon die Umdefinition des Rassebegriffs, trigt auch der sozialwissen-
schaftliche Rassismusbegriff dieser Art die Wurzeln eines Neorassismus in sich.
Denn aufgrund der untrennbaren Verbindung von Rassismus und Herrschafts-
strukturen ist Rassismus auch nur in solchen Herrschaftsstrukturen denkbar,
setzt also ein Machtgefille voraus. Weit verbreitet ist daher die Auffassung, dass
es einen Rassismus gegen Weifle nicht geben kénne.*” Denn Weifle gehoren zur
privilegierten Schicht der Inhaber der Macht. Damit aber wird der Benachteili-
gung oder Bevorzugung wegen der Rasse, wie sie das Grundgesetz nachdriick-
lich verbietet, moralisch auf denkbar tiefster Stufe steht und in der Gesellschaft
zu Recht als vollig inakzeptabel gilt, immer dann Tiir und Tor ge6ffnet, wenn es

 So Hund (Fn.34),S.123.

* Vgl. Priester (Fn.9), S.8.

# Vgl. Barskanmaz (Fn.35), S.25; in diese Richtung auch Miles/Brown (Fn.17), S. 15, fiir
die bei aktiver oder passiver Diskriminierung (gemeint ist wohl: Ungleichbehandlung) von
Bevolkerungsminderheiten zumindest der Verdacht des Rassismus naheliegt, und die ibid.,
S.16 die antirassistische Bewegung dahingehend beschreiben, dass sie die Aufmerksamkeit
auf die diskriminierende Benachteiligung und Stellung bestimmter Menschengruppen lenke.

4 Christian Delacampagne, Linvention du racisme — Antiquité et Moyen Age, 1983, S. 46.

# Fiir eine Haltung, die Rasse offenbar sogar fiir unausldschlich und jede andere Auffas-
sung fiir eine iible Form des Neoliberalismus hilt vgl. Sara Abmed, Declarations of Whiteness
— The Non-Performativity of Anti-Racism, borderlands 3 No.2 (2004), Rn. 48.

* Delgado/Stefanicic (Fn.36), S.8.

# Vgl. nur das Interview mit Emilia Roig, in: Parbey, ,Was als normal gilt, wird von weiflen
cis Minnern bestimmt, Zeit Online v. 15.2.2021, https://www.zeit.de/zett/politik/2021-02/
emilia-roig-why-we-matter-gerechtigkeit-rassismus-sexismus-politikwissenschaft-buch/
komplettansicht, letzter Zugriff: 24.5.2022.
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um Weifle geht. Wenn damit bestimmte Formen der Rassendiskriminierung aus
tibergeordneten Gesichtspunkten heraus legitimiert werden, so ist dies nicht
nur unertraglich, sondern 6ffnet auch in gefihrlicher Weise dem Missbrauch
und der Umdefinition zu Lasten weiterer Gruppen den Weg.

¢) Sozialwissenschaftlicher Rassismusbegriff: konkrete Beispiele

Was aber bedeuten die oft wenig anschaulichen Beschreibungen des Rassismus
konkret? Die — gewollten — Ergebnisse der Umdefinition zeigen eindriicklich,
wie weit sie wirklich geht, was also nunmehr alles mit dem Etikett des Rassis-
mus versehen wird:>® So gibt es nicht nur den (tatsichlich so genannten) ,Ras-
senrassismus®, sondern auch einen Geschlechterrassismus, einen Klassenrassis-
mus, einen Nationalrassismus und einen Kulturrassismus;’! heute vermutlich
zu erginzen durch einen Religionsrassismus® (der zugleich ein Unterfall des
Kulturrassismus wire) und einen mit dem Stichwort der ,,Heteronormativitat“
beschriebenen Rassismus u.a. gegen Homosexuelle.”> Hinzu kommen kénnen
beispielsweise sogar ein Jugendrassismus, Altersrassismus oder Polizeirassis-
mus.”* Beispiele fiir das, was konkret unter Rassismus verstanden wird, umfas-
sen z.B. alle Auffassungen, nach denen die menschliche Natur die Bildung um-
grenzter Gemeinschaft, also von Nationen ermdoglicht, die sich ihrer Unter-
schiede zu anderen Nationen bewusst sind, ohne dass damit notwendig eine
Wertung anderer Nationen als besser oder schlechter verbunden set, bei der aber
andere Nationen als fremd und nicht zugehérig verstanden werden.” Rassis-
tisch ist es also beispielsweise schon, von ,,Nationen“ oder von ,europiischer
Kultur® zu sprechen und Unterscheidungen auf dieser Grundlage zu treffen.>
Ein rassistischer Marker ist die bloffle Verwendung des Begriffs ,, Auslinder®.”’
Rassismus lag und liegt in der Bundesrepublik Deutschland nach 1945 darin,
Gastarbeiter vornehmlich als (billige) Arbeitskrifte zu betrachten, Auslander
zur Riickkehr zu ermutigen oder in dem Satz, dass Deutschland kein Einwan-

50 Fiir ein weiteres, rein praktisches Beispiel aus der politischen Praxis vgl. Boris Palmer,
Uberall Rassisten? — Liuterungsrhetorik in Presse und Politik, in: Kostner (Hrsg.), Identitits-
linke Liuterungsagenda, 2019, S. 255 (255ff., 261).

St Vgl. Hund (Fn.34), S.124{; vgl. auch Geulen (Fn.9), S.16; Delacampagne (Fn.46),
S.46f.; sich daran offenbar anlehnend aus juristischer Sicht Baer/Markard (Fn.2), Art.3
Abs.3 Rn.474, 479, 481; Kingreen (Fn.2), Art.3 Rn.517.

52 Fiir die Unterscheidung anhand der Religion, insbesondere gegeniiber Muslimen, als
Form des Rassismus vgl. etwa Barskanmaz (Fn.26), S.387; zur politischen Verwendung des
Rassismusvorwurfs bei Kritik an Muslimen, auch unter dem Stichwort sog. Islamophobie,
vgl. Sandra Kostner, Wissenschaft als Agenda, FAZ v. 12.2.2020, S. N4.

5 Vgl. Mecheril/Melter (Fn.36), S. 16.

> Vgl. die Aufzihlung bei Delacampagne (Fn.46), S.46.

> So Martin Barker, The New Racism, 1981, reprint 1982, S.21{.; zum Nationalrassismus
etwa auch Hund (Fn.34), S. 124{.

56 Deutlich Hund (Fn.34), S. 124, 125.

57 Barskanmaz (Fn.35), S.126.
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derungsland sei.’® Rassistisch ist es, Nichtdeutsche oder Nicht-EU-Biirger etwa
in Staatsbiirgerschaftsgesetzen oder in Aufenthalts- und Asylgesetzen anders
zu behandeln als Deutsche.”” Rassistisch sind alle Theorien die von der Annah-
me ausgehen, dass es menschliche Rassen gebe,® also nicht unerhebliche Teile
der Naturwissenschaften.®' Rassistisch ist es, die in manchen Lindern verbrei-
tete weibliche Genitalverstiimmelung mit diesem Begriff zu bezeichnen® oder
Muttersprachler von Nichtmuttersprachlern zu unterscheiden.®® Auf rassisti-
schen Denkformen beruht es, ungleiche Bildungsergebnisse ethnischer Grup-
pen etwa unter Verweis auf Sprachschwierigkeiten zu erkliren.®* Rassistisch ist
es, liber Integration als Anforderung® oder einfach nur von einer ,anderen Kul-

tur zu sprechen.®® Rassistisch sind Sitze wie ,,Du sprichst aber gut Deutsch®,

>“67

JWie macht man denn das so bei IThnen?“ oder ,Wo kommst Du her?“®” ebenso

wie schon die Nichtanerkennung eines allein subjektiv-individuell definierten
Diskriminierungsempfindens gegentiber nicht diskriminierend gemeinten
Handlungen (wie etwa den gerade genannten Auflerungen — rassistisch ist es
also, den rassistischen Charakter solcher Auflerungen nicht ohne Diskussion
anzuerkennen).®® Ob der Zionismus Rassismus sei, wird lebhaft diskutiert.®’

58 Barskanmaz (Fn.35),S.48.

5 Vgl. Mecheril/Melter (Fn.36), S. 14.

0 Vgl. Cremer (Fn.9), S.4, 6.

! Dazu Kischel (Fn. 1), S. 243 ff.

2 Vgl. Vanessa-N. Kern, Unversehrte Genitalien sind keine Selbstverstindlichkeit, in:
Hrzén (Hrsg.), Female Genital Cutting — Die Schwierigkeit sich zu positionieren, 2005, S.78
(78); zu den verschiedenen, in dieser ideologischen Ausrichtung diskutierten Begrifflich-
keiten fiir die Genitalverstimmelung vgl. Fana Asefaw/Daniela Hrzdn, Female Genital Cutt-
ing — Eine Einfithrung, in: Hrzdn (Hrsg.), Female Genital Cutting — Die Schwierigkeit sich zu
positionieren, 2005, S. 8ff.; fiir einen Vorschlag, das Problem der Genitalverstimmelung da-
durch zu entschirfen, dass sie von medizinisch ausgebildetem Personal durchgefiithrt wird
vgl. Melanie Bittner, Medikalisierung — Eine Losung zum Wohl der betroffenen Frauen, ein
Zwischenschritt zur Abschaffung oder ein Schritt zu Legitimisierung, in: Hrzdn (Hrsg.):
Female Genital Cutting — Die Schwierigkeit sich zu positionieren, 2005, S. 106 (1061f., 112).

8 Doris Feldmann/Jochen Hoffmann/Annette Keilbauner/Renate Liebold, ,Rasse“ und
wethnische Herkunft“ als Merkmale des AGG, RW 9 (2018), S. 41 Fn. 61.

4 Vgl. Mecheril/Melter (Fn.36), S. 14.

% Dazu Barskanmaz (Fn.35),S.49 m.w.N.

6 Kostner (Fn.52); Barskanmaz (Fn.35), S. 60.

7 Rommelspacher (Fn.34), S.31; Barskanmaz (Fn.35), S.60 m.w.N.; beispielhaft fiir die
Argumentation vgl. zum Satz ,Wo kommst Du her?“ etwa Grada Kilomba, ,Wo kommst du
her?®, in: Golly/Cohrs (Hrsg.), Deplatziert! — Interventionen postkolonialer Kritik, 2008,
S. 148 (148 1),

%8 Rommelspacher (Fn.34), S.32.

% Vgl. dazu UNGA Res. 3379 (XXX) v. 10.11.1975 (,, Determines that zionism is a form of
racism and racial discrimination.); zum historischen Hintergrund und der weiteren Ent-
wicklung etwa Gi/ Troy, Moynihan’s Moment — America’s Fight against Zionism as Racism,
2013, passim; Joel Fishman, ,A Disaster of Another Kind“ — Zionism = Racism, Its Begin-
ning, and the War of Delegitimization against Israel, Israel Journal of Foreign Affairs 5 (2011),
S.75 (75ff.): vgl. weiter etwa D. van Arkel, Racism in Europe, in: Ross (Hrsg.), Racism and
Colonialism — Essays on Ideology and Social Structure, S. 11 (11{f.).

=N
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Und selbst die franzosische Kiiche, also ein Teil des UNESCO Weltkultur-

erbes, ist vor dem Vorwurf des Rassismus nicht gefeit.”

3. Sozialwissenschaftliche Begrifflichkeit und Grundgesetzanderung

In der konkreten politischen Diskussion um eine Ersetzung des Begriffs der
Rasse in Art.3 Abs.3 S.1 GG ist nicht selten zu beobachten, dass gerade die
soeben beschriebene, sozialwissenschaftliche Definition von Rassismus von
Seiten nicht antirassistisch geschulter Beteiligter auf grofles Erstaunen und ei-
nen gewissen Unglauben trifft. Spontan wird hier gern argumentiert, dass es
solch exzessive sozialwissenschaftliche Thesen zwar geben moge, dies doch
aber kaum etwas mit einem Begriff des Rassismus zu tun haben konne, wie er
in das Grundgesetz hineingeschrieben werden solle. Der Rassismusbegriff sei
doch nicht an alle Seltsamkeit und feinsinnigen Veristelungen der sozialwissen-
schaftlichen Diskussion gebunden.”! Deutlich wird dabei vor allem, wie ver-
breitet der alltagssprachliche Begriff des Rassismus ist, der im Wesentlichen den
gegenwartigen Inhalt des Art.3 Abs.3 S.1 GG, also die Bevorzugung oder Be-
nachteiligung aufgrund der Rasse meint.

a) Sozialwissenschaftlicher Rassismusbegriff als Grundlage
des Anderungsvorschlags

Dennoch liegt der sozialwissenschaftliche Rassismusbegriff gerade auch den
Vorschligen zur Anderung des Grundgesetzes konkret zugrunde. Beispielhaft
zeigt sich dies an den einschlagigen Schriften eines Mitarbeiters des Deutschen
Instituts fiir Menschenrechte, auf die der konkrete Vorschlag in Deutschland
im Wesentlichen zuriickgeht und auf die fiir diesen Vorschlag stets Bezug ge-
nommen wird. Schon die urspriingliche Schrift von 2010 versteht unter ,,rassis-
tisch“ im Sinne des Anderungsvorschlags ausdriicklich das Konzept des Rassis-
mus ohne Rassen. Mit erfreulicher Offenheit erliutert der Vorschlag auch, dass
mit der angestrebten Anderung des Grundgesetzes jegliches Verhalten verfas-
sungswidrig wiirde, durch das die Existenz irgendwelcher Gruppen angenom-
men werde, deren Mitgliedern wesenhafte Eigenschaften zugeschrieben wiir-
den; dies gelte auch dann, wenn mit der Annahme solcher Gruppen weder eine

7% Vel. Mathilde Coben, The Whiteness of French Food. Law, Race, and Eating Culture in
France, French Politics, Culture, and Society, 39/2 (2021), S.26 (42); die Prisentation dieser
These in einem Youtube-Video fiihrte zu zahlreichen, oft eher fassungslosen internationalen
Reaktionen.

71 Vgl. nur beispielhaft die Antwort des Sachverstindigen Tarik Tabbara, in: Wortproto-
koll der 159. Sitzung v. 21.6.2021, Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz, Protokoll-
Nr. 19/159, S. 18 (,,nicht jeder Diskussionsblite folgt, ,ohne in die Unwigbarkeiten der Sozi-
alwissenschaften abzudriften®).
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Hierarchisierung noch eine Abwertung verbunden sei.”? Die gescheiterten Ge-
setzentwiirfe zur Anderung des Grundgesetzes verweisen auf diesen Vorschlag
und seine Begriindung.”

Allerdings ist kaum zu bestreiten, dass innerhalb des sozialwissenschaft-
lichen und antirassistischen Schrifttums weder Einigkeit tiber den Begriff der
Rasse und des Rassismus noch dariiber herrscht, was genau darunter fallt und
was nicht. Das liegt auch daran, dass selten je eine klare Definition gegeben
wird, die es ermoglichen wiirde, in jedem Einzelfall das gemeinte vom nicht
gemeinten abzugrenzen. Dieses Defizit wird auch von soziologisch geschulten
Experten schon lange eingeriumt.”* In diesem Sinne wire es auch berechtigt,
darauf hinzuweisen, dass nicht jede sozialwissenschaftliche Einzelmeinung als
gleichsam per Grundgesetzinderung inkorporiert angesehen werden misste.
Jedoch herrscht weitgehende Einigkeit iiber die Grundgedanken und Kern-
aspekte, wie sie oben kurz skizziert wurden und fiir die etwa eine kulturelle
Deutung des Rassismus beispielhaft stehen kann. Dass iiber einzelne Beispiele
immer wieder diskutiert wird, Andert ebenfalls nichts an der auflerordentlich
weitreichenden Grundtendenz.

Dass mit dem Vorschlag einer Grundgesetzinderung ganz bewusst eine Ver-
abschiedung der bisher ganz herrschenden Dogmatik und die Einfithrung des
weiten, sozialwissenschaftlichen Rassismusbegriffs gefordert wird, ist zudem
fiir das Verstindnis dieses Anderungsvorschlags elementar und liegt seiner gan-
zen Denkweise zugrunde. So wird in der neuesten Version des Vorschlags durch
einen Mitarbeiter des Deutschen Instituts fiir Menschenrechte ausdriicklich der
ganz herrschende Stand der verfassungsrechtlichen Dogmatik zum Verbot der

72 Cremer (Fn.23), S.6.

73 Vgl. den Anderungsantrag von Biindnis 90/Die Griinen in BT-Drs. 19/24434, S.6 mit
Fn.15 (,,Auf die dortigen Begriindungen wird verwiesen.“). Im weiteren Zusammenhang zi-
tiert auch der Antrag der Fraktion Die Linke, BT-Drs. 19/20628, S. 1 diesen Beitrag; dass auch
deren Antrag von einem stark erweiterten Rassismusbegriff ausgeht, zeigt etwa das generelle
Abstellen auf ,,gruppenbezogene Zuschreibungen und die Wertung, dass Begriffe wie ,, Aus-
linderfeindlichkeit“ oder , Fremdenfeindlichkeit“ selbst ausgrenzend und daher abzulehnen-
de Effekte von Rassismus seien, ibid. S. 8 (Hervorhebungen hinzugefiigt).

7 Vgl. schon fir den Rassismusbegriff Miles, Rassismus — Einfihrung in die Geschichte
und Theorie eines Begriffs, 1991, S.151., 87; de Benoist (Fn.9), S.11{.; deutlich etwa schon
Priester, Rassismus und kulturelle Differenz, 1997, S.13: ,Der Terminus des Rassismus ist
alles andere als eindeutig definiert. [...] [Er] scheint heute zu einem passe-partout geworden
zu sein, unter dem scheinbar jede Benachteiligung des ,anderen‘ subsumiert werden kann,
Antirassismus gleichzeitig aber zu einer moralischen Kategorie, die in der Ausweitung des
Begriffs ihren Gegner dann sowohl in Vorurteilen und schlechten Denkgewohnheiten, in
Kapitalismus, Nationalismus und schliefflich der gesamten Moderne sucht.“ (Hervorhebung
im Original). Vgl. auch Floris Biskamp, Rassismus, Kultur und Rationalitit, Peripherie
Nr. 146/147,37 (2017), S.271 (271), dem zufolge bei konkreten Fragen ,,Diskussionen zu einem
erheblichen Teil aus wechselseitigen Belehrungen dariiber, was Rassismus eigentlich ist und
warum der Rassismusbegriff der jeweils anderen mindestens falsch, wenn nicht selbst rassis-
tisch ist“ bestehen.
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Rassendiskriminierung in Art.3 Abs.3 S.1 GG gerade deshalb kritisiert, weil
er die sozialwissenschaftliche Begriffsbildung sowohl zum Begriff der Rasse als
auch zum Rassismus nicht aufgreift. Ebenso ausdrtcklich wird kritisiert, dass
in der Folge viel zu wenige Sachverhalte unter Art.3 Abs.3 S.1 GG subsumiert
wiirden, und eine deutliche Ausweitung gefordert. Der herkommliche Begriff
der Rasse im Grundgesetz wird als ,hartnickige Barriere” bezeichnet und eine
Verinderung der Behandlung sowohl in der juristischen Literatur als auch in
der Ausbildung gefordert.”

b) Verzerrte Diskussion um gleiches oder niedrigeres Schutznivean

In erheblichem Mafle irrefiihrend ist vor diesem Hintergrund die von Verfech-
tern einer Grundgesetzinderung teils ausdriicklich erhobene oder insinuierte
Behauptung, inhaltlich gehe mit dem neuen Formulierungsvorschlag fiir Art.3
Abs.3 S.1 GG keine Anderung einher.”® Auf derselben Linie liegt es, wenn in
Bezug auf mogliche Auswirkungen einer Grundgesetzinderung zwar die wenig
sinnvolle Frage einer moglichen Verengung als eigener Gliederungspunkt ange-
sprochen wird, nicht aber die Kernfrage der Ausweitung.”” Dies hat etwa im
Rahmen eines landesverfassungsrechtlichen Anderungsverfahrens auch schon
zu entsprechenden Missverstindnissen gefithrt.”® Auch wenn hier die Vermu-
tung eines gewissen argumentativen Tricks nicht ganz fernliegt, macht die be-
hauptete Gleichsetzung des gegenwirtigen Rechtszustandes und der geforderten
Anderung aus rein interner Perspektive doch einen gewissen Sinn. Denn wer
sich fur die Einfithrung des Rassismusbegriffs einsetzt, muss und wird zugleich
das herkommliche und verfassungsrechtlich ganz herrschende Verstindnis des
Begriffs der Rasse in Art.3 Abs.3 S.1 GG ablehnen und durch das mit dem Ras-
sismusbegriff untrennbar verbundene Konzept der Rasse als rein soziales Kon-
strukt ersetzen. Mit anderen Worten bekimpfen diese Aktivisten gerade das
vorherrschende Verstindnis des Diskriminierungsverbots und wollen es auch

7> Vgl. Cremer (Fn.23),S.171., 28.

76 Wortlich etwa Cremer (Fn.23), S. 19.

77 So Hendrik Cremer, Ein Grundgesetz ohne ,Rasse, Policy Paper No. 16, DIMR 2010,
S.6; vgl. auch die Frage des Abgeordneten Karl-Heinz Brunner, in: Wortprotokoll der 159.
Sitzung v. 21.6.2021, Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz, Protokoll-Nr. 19/159, S. 15.

78 Vgl. etwa die entsprechende Anderung in Art.12 Abs.2 LV-Brandenburg, bei der sich
der Landesverfassungsgeber ausdriicklich auf den fiir das Grundgesetz gemachten Vorschlag
berief, vgl. Landtag Brandenburg, Drucks. 5/7321 v. 22.5.2013, S. 3, ohne auch nur anzudeu-
ten, dass er hier iiber den symbolischen Verzicht auf das Wort ,Rasse“ hinaus eine Auswei-
tung sah oder sich der Problematik auch nur bewusst war. Auch in der zugehorigen Literatur
wurde das Problem nicht erwihnt, sondern im Gegenteil ausdriicklich erldutert, die Neufas-
sung fithre das bisherige spezielle Gleichheitsgrundrecht ,inhaltlich unverindert fort®, vgl.
Hartmut Baner/Wolfgang Abromeit, Antirassismus-Novellen im Landesverfassungsrecht,
DOV 68 (2015), S.1 (6). Dabei wird die frithere Fassung sogar ausdriicklich im Sinne des
Grundgesetzes verstanden, der Begriff der Rasse — und damit nunmehr des Rassismus — also
auf Gruppen mit tatsichlich oder vermeintlich vererbbaren Merkmalen bezogen, ibid., S. 4.



88 Uwe Kischel

schon de lege lata als einen Schutz vor rassistischer Diskriminierung im Sinne
der sozialwissenschaftlichen Rassismusdiskussion verstehen.”” Nur aus dieser
Perspektive wiirde die Grundgesetzanderung nichts inhaltlich neues bieten. Aus
Sicht der ganz herrschenden Sichtweise des Diskriminierungsverbots aber wiir-
de die Grundgesetzanderung das durchsetzen, was sich auf anderem Wege in der
Verfassungsrechtsdogmatik nicht durchsetzen lisst.

V. Bedeutungsverlust und rhetorische Trickkiste

Was steht hinter diesen umfinglichen Umdeutungen der Begriffe? Eine wichti-
ge und wiederkehrende Begriindung fiir die Ausweitung sowohl des Begriffs
der Rasse als auch des Rassismus liegt darin, dass er in seiner Grundform — der
unterstellten Minderwertigkeit von Personen mit bestimmten zumindest ver-
meintlich vererbbaren Merkmalen — heute einerseits kaum noch eine Rolle spie-
le und es auch kaum noch Personen gebe, die sich selbst als Rassisten sihen oder
bezeichneten.?® Andererseits sei es nicht moglich, die zahlreichen Formen von
Gruppendiskriminierung, die auch heute angeblich existieren, ohne Rekon-
struktion zu erfassen.’!

Dabei ist den Autoren vollig bewusst, mit welch starker emotionaler Ableh-
nung und welchen Schuldgefiihlen jegliche Bezeichnung als ,rassistisch heute
automatisch und in weitesten Teilen der Bevélkerung einhergeht.®? Die Argu-
mentation ist vor diesem Hintergrund erstaunlich ehrlich, legt sie doch die rein
politisch-ideologische Verwendung des Begriffs ,,Rassismus“ unmissverstandlich
offen. Denn der dahinterstehende Gedankengang ist folgender: Mit der Bezeich-
nung eines Zustands oder einer Handlung als rassistisch existiert ein Mittel, um
fast schon instinktive Ablehnung und Schuldgefiihle hervorzurufen. Bedauerli-
cherweise ist aber das, was gemeinhin und alltagssprachlich unter ,rassistisch®
verstanden wird, heute weitgehend ausgemerzt. Doch gibt es andere Zustinde
und Handlungen, die nach personlicher Wertung der Vertreter der Antirassis-
musbewegung auch oder sogar genauso negativ bewertet werden missten. Daher
halten sie es fir unabdingbar, den Begriff des Rassismus zu dekonstruieren und
mit diesen neuen Inhalten zu fillen. Es geht also um eine ideologische Umdefini-
tion und Indienststellung eines — zu Recht — ganz auflerordentlich negativ konno-

79 Deutlich etwa Cremer (Fn.23), S. 191.

80 Vel. etwa Miles/Brown (Fn.17), S.15.

81 Vgl. etwa Banton (Fn.40), S.961.; vgl. etwa auch Rommelspacher (Fn.34), S.27, die den
Rassismusbegriff dann anwenden will, wenn es um ,,6konomische, politische oder kulturelle
Dominanzverhiltnisse® gehe, die mithilfe naturalisierter Gruppenkonstruktionen legitimiert
wiirden.

82 Vgl. etwa Miles (Fn.74), S.91; de Benoist (Fn.9), S.11; vgl. auch Miles/Brown (Fn.17),
S.3: ,to claim that someone has expressed a racist opinion is to denounce them as immoral and
unworthy.“
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tierten Begriffs, um diese negative Konnotation auf andere Sachverhalte zu tiber-
tragen,® ein bekannter Griff in die rhetorische Trickkiste.

VI. Politische Ansichten weit jenseits der Mehrheitsgesellschaft

Woher die personlichen Wertungen hinter der Umdefinition aber stammen und
wie sie lauten, wird selten ausdriicklich klargestellt, vor allem da die Ergebnisse
in der Regel als evident angesehen werden. Der Betrachter ist hier auf Vermu-
tungen auf Basis des verwendeten Vokabulars sowie der verwendeten Argu-
mentationsfiguren und Beispiele angewiesen:

1. Klassenkdmpferische Wurzeln

In Bezug auf Argumentationsfiguren und Vokabular fillt auf, dass zumindest
ein Teil der Antirassismusbewegung deutliche Wurzeln in einem klassenkdmp-
ferischen und antikapitalistischen Denken hat. Das gilt nicht nur fiir Aktivisten
oder Journalisten,® sondern auch fiir die sozialwissenschaftliche Befassung mit
dem Thema.®> Neben der schon vermerkten Parallelisierung von faschistisch,
reaktionir und konservativ,® fillt auch hier etwa der Hinweis auf den engen
Zusammenhang von Kapitalismus und Rassismus auf.?” Anschaulich ist auch
das Vokabular in Sitzen wie

»In den kapitalistischen Gesellschaften Europas und Nordamerikas muss die Wirksam-
keit des Rassismus dort verortet werden, wo sich zwischen den Kimpfen und konfligie-
renden Interessen von Bourgeoisie, Kleinbiirgertum und Arbeiterklasse (und ihren di-
versen Fraktionen) Risse auftun.«3®

8 Vgl. auch deutlich Miles (Fn.74), S.90{.: ,Es gab von daher gute politische und morali-
sche Griinde, den Begriff weiterhin zu benutzen, denn er war mit einer duflerst negativen
Bewertung besetzt. Etwas oder jemanden mit dem Etikett ,Rassismus‘ zu versehen hiefi, die
Person oder das Ereignis auferhalb der Grenzen der Zivilisation zu stellen.“; ebenso Miles/
Brown (Fn.17), S.4: ,If racism is defined too narrowly [...] then discourses that would other-
wise be regarded as racist may attain a degree of legitimacy.“; kritisch de Benoist (Fn.9), S.32.

8 Vgl. nur Jules EI-Khatib/Igor Gvozden/Foti Matenzoglou, Warum Klassenkampf und
Antirassismus zusammengehoren, Neues Deutschland v. 2.4.2019, mit dem deutlichen Titel
oder mit Aussagen wie ,,sind rassistische Vorurteile ein Hemmnis fiir die solidarische Aktion
der Arbeiterklasse®; als aktivistisches Beispiel aus dem radikal-linken Bereich vgl. Flo Herter,
Empowerment und Klassenkampf — Gegen den Rassismus des Kapitals, re:volt magazine v.
18.5.2018, https://revoltmag.org/articles/empowerment-und-klassenkampf-gegen-den-ras-
sismus-des-kapitals/, letzter Zugriff: 24.5.2022.

85 Zu marxistischen Ansitzen vgl. auch Biskamp (Fn.74),S.2771f.

86 Vgl. supra bei Fn. 44.

87 Miles (Fn.74),S.8.

8 Tbid., S.75.
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Es gehe darum, den Begriff des Rassismus ins Zentrum einer aktuellen Soziolo-
gie zu stellen, die sich mit Entwicklung, Ursprung und gegenwirtigen struktu-
rellen Bedingungen der kapitalistischen Produktionsweise auseinandersetze,®’
und es bediirfe mehr Aufmerksamkeit, wie Rassismus von Menschen unter-
schiedlicher Klassenpositionen aktiv konstruiert und reproduziert werde.”® Ge-
meinsam sei den Rassismen ihre Funktion im Prozess der klassenspezifischen
Vergesellschaftung.”! Das Engagement fiir eine Gesellschaft ohne Rassismus
wird als Teil des Engagements fiir das Verschwinden jeder Form von Herrschaft

gesehen.”

2. Neutrale bis positive Wertung vorgeblich
rassistischer Verbaltensweisen

Grofle Teile der sozialwissenschaftlichen Literatur zum Rassismus bedienen
sich allerdings nicht eines solch klassenkimpferischen Vokabulars.” Dennoch
ist deutlich, dass auch sie kaum als biirgerlicher Mainstream betrachtet werden
kénnen.” Dies zeigt sich am besten an den jeweiligen Ergebnissen, d.h. an den
bereits dargestellten® konkreten, denkbar weitreichenden Beispielen fiir angeb-
lichen Rassismus. Sie sind politisch jeweils einzeln, vor allem aber auch in ihrer
Gesamtheit recht klar am dufleren Rand von Vorstellungen verortbar, die sich
selbst gern als progressiv bezeichnen. Aus einem weniger radikalen Blickwinkel
heraus sind die Beispiele hingegen oft als vollig neutrale oder sogar positive Ver-
haltensweisen zu bewerten.

89 Miles/Brown (Fn.17), S. 168.

9 Miles/Brown (Fn.17),S.170.

91 Hund (Fn.34), S.120.

92 Vgl. Mecheril/Melter (Fn.36), S. 15.

Fiir eine Argumentation, die den geistesgeschichtlichen Ursprung in jedem Fall im Mar-
xismus und der neuen Linken sieht, vgl. Sandra Kostner, Identititslinke Lauterungsagenda —
Welche Folgen hat sie fiir Migrationsgesellschaften, in: dies. (Fn.50), S.17 (231.) (,neuer Iden-
titditswein in alten marxistischen Schliuchen®).

9% Zur Frage, was statistisch in der Bevolkerung als Mainstream gelten kann vgl. etwa Eu-
ropean Commission (Hrsg.), Special Eurobarometer 471 — Fairness, inequality and intergene-
rational mobility, Summary, April 2018, https://europa.eu/eurobarometer/surveys/detail/
2166, letzter Zugriff: 24.5.2022; fiir weitere Details der Studie vgl. https://data.europa.eu/euo
dp/en/data/dataset/S2166_88_4_471_ENG, letzter Zugriff: 24.5.2022. Danach haben 83 %
der Befragten in den vergangenen 12 Monaten keine Diskriminierung oder auch nur Belasti-
gung erfahren, ibid. S. 6. Um im Leben voranzukommen hielten nur 6 % in der EU die ethni-
sche Herkunft fiir essentiell, im Vergleich zu 48 % fiir die Gesundheit und 33 % fiir eine gute
Ausbildung, ibid. S. 10.

% Vgl. supra D.IL.3.
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a) Unklare und positiv zu bewertende Beispiele

Bei einigen dieser Beispiele bleibt bereits unklar, was eigentlich gemeint ist.
Wenn man nicht von anderen Kulturen oder von Auslindern sprechen oder viel
allgemeiner nicht zwischen dem Eigenen und dem Fremden unterscheiden darf,
ohne Rassist zu sein, dann konnte darin erstens die Behauptung liegen, es gebe
andere Kulturen, Auslinder oder Eigenes/Fremdes faktisch gar nicht. Das wire
aber kaum nachzuvollziehen. Nicht nur gibt es nun einmal Staatsangehdrigkei-
ten und damit Auslinder. Auch befassen sich ganze Wissenschaftszweige und
Bildungsangebote damit, die kulturellen Unterschiede zwischen Menschen ver-
schiedener Herkunft zu beschreiben, nicht zuletzt um etwa die Zusammenar-
beit in Wirtschaftsunternehmen zu erleichtern” oder um Menschen im Ausland
oder im Kontakt mit Fremden zumindest vor den schlimmsten Fettnapfchen zu
bewahren. In der Rechtsvergleichung sind die Rechtskultur und damit die Un-
terschiede zwischen eigenem und fremdem rechtlichen Denken ein etabliertes
Standardthema.”” Will man der Antirassismusbewegung nicht Realititsverwei-
gerung (oder -umdefinierung) unterstellen, dann miisste mit diesen Beispielen
gemeint sein, dass es die entsprechenden Sachverhalte zwar gibt, man aber tiber
sie nicht sprechen oder aus thnen Konsequenzen zichen darf. Das diirfte niher-
liegen, aber den Vorwurf rein ideologisch begriindeter Sprech- und Denkverbo-
te”® begriinden.

Vieles von dem, was die Antirassismusbewegung bekimpft und ihrerseits
verachtet, ist keineswegs notwendig negativ oder gar genauso negativ wie der
eigentliche Rassismus zu bewerten. Menschen, die in anderen Kulturen soziali-
siert wurden, anders zu behandeln und als Andere anzusehen, ist beispielsweise
nicht verwerflich, sondern oft schlicht realistisch und sogar ein Ausdruck inter-
kultureller Kenntnisse und Gewandtheit, nicht aber eines ,, Kulturrassismus®.
Ebenso wenig verwerflich sind etwa Nationen als solche oder die Betonung ih-
rer Eigenstindigkeit, Souverinitit und Abgrenzung; darin liegt kein ,,Natio-
nalrassismus®. Wer die Unterschiede in Interessen und Lebensweisen von Alten
und Jungen erkennt, deshalb beide Gruppen verschieden behandelt und auch

% Zu solchen wirtschaftswissenschaftlichen Untersuchungen vgl. etwa schon Edward T.
Hall/Mildred Reed-Hall, Understanding Cultural Differences, 1990; Eberbard Diilfer/Bernd
Jostingmeyer, International Management in Diverse Cultural Areas, 2011; Geerr Hofstede,
Culture’s Consequences — Comparing Values, Behaviors, Institutions and Organizations
Across Nations, 2. Aufl. 2001; fir ein Beispiel einer praxisnahen und kurzen Aufbereitung
vgl. etwa Tomas Chamorro-Promuzic/Michael Sanger, What Leadership Looks Like in Dif-
ferent Cultures, Harvard Business Review, 6.5.2016, https://hbr.org/2016/05/what-leader
ship-looks-like-in-different-cultures, letzter Zugriff: 24.5.2022.

97 Vgl. zur Rechtskultur etwa Peter Mankowski, Rechtskultur, 2016, passim; zum Begriff
selbst auch Uwe Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, §4 Rn. 27 ff.

% Dazu aus der franzosischen Diskussion Taguieff (Fn.12), S.25, 26, 34, 216, 241; zum
Vorwurf sinnloser politscher Korrektheiten vgl. Denys de Béchillon/Emeric Bréhier, Faut-il
supprimer le mot ,race” de la Constitution?, La Croix v. 20.2.2018.
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glaubt, dass sie ihre jeweils eigenen, getrennten Riume und Aktivititen brau-
chen, ist kein Alters- oder Jugendrassist, sondern ein verstindiger Biirger. Wer
Auslinder als Auslinder bezeichnet, spricht nur klares Deutsch; wer Deutsch-
land nicht fir ein Einwanderungsland hilt oder es zu einem solchen werden
lassen will, vertritt eine bestimmte politische Meinung.

b) Beriicksichtigung fremder Kulturen und Lebensweisen

Gegen die weitreichenden Werturteile und Forderungen der Antirassismusbe-
wegung spricht auch auf einer abstrakteren Ebene vieles. Die Bewegung richtet
sich letztlich gegen die Moglichkeit, sich im Umgang mit anderen Menschen an
Erfahrungswerten zu orientieren, wie sie in Bezug auf zahllose Gruppen beste-
hen. Positiv betrachtet steht dahinter der idealistische Wunsch, jeden Menschen
nur als Individuum zu betrachten und im Umgang mit jedem Menschen nur
diejenigen Erfahrungen zu verwerten, die mit genau diesem Menschen indivi-
duell gemacht wurden. Aber schon auf der idealistischen Ebene ist dies einseitig
und daher kaum haltbar. Denn gleichzeitig ist es von demselben idealistischen
Standpunkt aus unabdingbar, fremden Kulturen und Lebensweisen gegentiber
Respekt zu zeigen und sich auf ihre jeweiligen Besonderheiten, Empfindlichkei-
ten, Bedurfnisse oder Gepflogenheiten einzustellen. Einfache Beispiele sind
schnell gefunden: Man sollte nicht ohne Nachzudenken einen Juden zur Mee-
resfriichtepizza einladen, einem thailindischen Kind den Kopf titscheln oder
einem Japaner ins Gesicht sagen, dass er einen Fehler gemacht habe. Das aber
beruht auf verallgemeinerten (Vor-)Urteilen tiber eine Gruppe, setzt also genau
diejenige iiberindividuelle Verallgemeinerung voraus, die von der Bewegung
bekiampft wird. Es wire daher sowohl lebensfremd als auch unmenschlich zu
verlangen, dass wir andere Menschen nur individuell behandeln, beispielsweise
also eine uns unbekannte Person uneingeschriankt als weifles Blatt betrachten.
Ob die im menschlichen Miteinander unabdingbaren, individuellen oder von
Dritten erlernten Erfahrungen im Umgang mit anderen Menschen jeweils posi-
tiver, negativer oder neutraler Natur sind, ist insofern irrelevant und liegt zu-
dem im Auge des Betrachters: Dieselbe kulturell typische Verhaltensweise eines
US-Amerikaners etwa, der auch auf thm kaum bekannte Personen mit einem
Licheln und einigen persénlichen Worten zugeht, wird der eine als oberflach-
lich tadeln, der andere als besonders freundlich und offen loben. Jeden Men-
schen nur fiir sich zu betrachten, wire auch Ausdruck eines ibertriebenen Indi-
vidualismus, der die soziale Natur des Menschen ausblendet. Jeder ist Mitglied
diverser Gruppen und hat damit auch Eigenschaften, die sich in erster Linie aus
dieser Mitgliedschaft erkliren.
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c) Struktureller Rassismus als Schluss von der Folge auf die Ursache

Weit von gesellschaftlich und verfassungsrechtlich allgemein akzeptierten Vor-
stellungen entfernt ist etwa auch das Konzept des strukturellen oder institutio-
nellen Rassismus. Konkrete Definitionen fiir diese Begriffe, die sich gar fir eine
Subsumtion eignen wiirden, gibt es erneut nicht; ebenso wenig ist klar, ob sie
dasselbe oder zwei verschiedene Phinomene umschreiben.”” Struktureller Ras-
sismus soll etwa vorliegen, wenn das gesellschaftliche System mit seinen Rechts-
vorstellungen und seinen politischen und 6konomischen Strukturen Ausgren-
zungen bewirkt. Mechanismen solcher Ausgrenzung kénnen dann in 6konomi-
schen und sozialen Unterschieden ebenso liegen wie in symbolischer Macht, die
sich etwa darin manifestiert, was und wer in der Gesellschaft als wichtig oder
unwichtig gilt.!%

Der Gedanke eines strukturellen Rassismus ist also untrennbar mit dem wei-
ten sozialwissenschaftlichen Rassismusbegriff verbunden und diesem wohl im-
manent. Letztlich diirfte es darum gehen, unter Rassismus nicht (nur) das Han-
deln einzelner Personen — gar als Ausnahmeerscheinung — zu verstehen, son-
dern etwas, das von institutionellen Strukturen und Praktiken systematisch
erzeugt werde.'” Nimmt man Fille heraus, die sich letztlich doch auf konkrete
Differenzierungen aufgrund der Rasse durch einzelne Personen zuriickfithren
lassen, scheint es unter dem Stichwort des strukturellen Rassismus in Analogie
zur strukturellen Diskriminierung darum zu gehen, von der Folge auf die Ur-
sache zu schlieflen. Wenn beispielsweise bei schulischen Priifungen tiberpro-
portional viele Personen einer benachteiligten Gruppe (Rasse als soziales Kon-
strukt) schlechter abschneiden als andere, so wire dies mangels individueller
Rassendiskriminierung durch Lehrer ein Zeichen von strukturellem Rassis-
mus.!%? Dass die Schulnoten beispielsweise auf mangelnden Sprachkenntnissen
oder tberproportional geringer elterlicher Unterstiitzung beruhen koénnen,
wird entweder ausgeblendet, nicht akzeptiert oder gleich als rassistische Argu-
mentation'® bezeichnet. Entscheidend aber ist, dass hier letztlich gar nicht an-
hand der Rasse unterschieden wurde, sondern sich verschiedene Ergebnisse
aufgrund ganz anderer, unverfinglicher Merkmale in Verbindung mit diversen,
oft gesellschaftlichen Ursachen, der konkreten Zusammensetzung der jeweili-

9 Vgl. Barskanmaz (Fn.35), S.62.

100 Vel. Rommelspacher (Fn.34), S.30f.

101 Tn diese Richtung Barskanmaz (Fn.35), S.62 im Hinblick auf institutionellen Rassis-
mus.

102 Zur bekannten und eher abschreckenden Entscheidung des EGMR, der in der stark
tiberproportionalen Zuweisung von Roma-Kindern an tschechische Sonderschulen eine mit-
telbare Diskriminierung sah, obwohl die Zuweisung nicht nur mit Zustimmung der Eltern
erfolgte, sondern auf einem fiir alle gleichen Testverfahren zur Sonderschulbediirftigkeit be-
ruhte vgl. EGMR (GK), Urt. v. 13.11.2007, Nr.57325/00 — D.H. u.a./Tschechien; zu Recht
kritisch dazu etwa Langenfeld (Fn.2), Art.3 Abs.3 Rn.49f. m.w.N.

103 So Mecheril/Melter (Fn.36), S. 14.
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gen Gruppe und der statistischen Verteilung ihrer spezifischen Eigenschaften
ergeben.!® Die antirassistische Antwort diirfte lauten, dass dann eben diese ge-
sellschaftlichen Ursachen, etwa die mangelnden Sprachkenntnisse oder die
fehlende elterliche Unterstlitzung, Teil des gesellschaftlichen Rassismus seien.
Daher liegt die Annahme nicht fern, dass hinter der Idee des strukturellen Ras-
sismus letztlich die Forderung nach grundlegenden Verinderungen in der Ge-
sellschaft, ihren Mafistiben, Wertungen und Normen steht, verbunden mit dem
Wunsch nach weitgehender Einebnung gesellschaftlicher, wirtschaftlicher und
sozialer Unterschiede hin zu einer absolut verstandenen Gleichheit — eine zwar
mogliche, aber mit den Grundsitzen einer freiheitlich, marktwirtschaftlich und
individualistisch orientierten Gesellschaft nur schwer vereinbare und letztlich
eher randstindige Vorstellung.

3. Gefahr der Banalisierung von Rassendiskriminierung

Auf einer ganz anderen Ebene birgt die Antirassismusbewegung die Gefahr der
Banalisierung des Rassismus in sich. Denn ihre Auffassungen fiithren zu einer
fast uferlosen Erweiterung des Rassismusbegriffs. Fast jeder ist ,,irgendwie“ ein
Rassist. Rassismus wird ganz bewusst als Alltagsphinomen begriffen. Dadurch
aber wird die negative Konnotation verwissert. In der Konsequenz kann der
Rassismusvorwurf nicht mehr uneingeschrinkt ernst genommen werden, wo-
von auch der eindeutig verwerfliche Kernbereich des Rassismus betroffen
t'% — die tiefe Verachtung und der Glaube an die unverinderliche Minderwer-
tigkeit von Menschen mit wirklich oder vermeintlich vererblichen Merkmalen,
seien es Schwarze, Juden oder Eingeborene.

1S

4. Politischer Streit und gemeinsame Werte im Grundgesetz

Um all dies geht es aber letztlich gar nicht. Man kann die in der Antirassismus-
bewegung vorherrschenden Uberzeugungen und Bewertungen von Sachverhal-
ten selbstverstandlich nicht nur ablehnen, sondern auch teilen — aber man muss
es ebenso selbstverstindlich nicht. Sie gehdren recht eindeutig zu einer be-
stimmten politisch-ideologischen Grundiiberzeugung, die keineswegs Gemein-
gut ist. Dennoch kann man dariiber diskutieren. Unzulissig ist es hingegen,
diese Bewegung mit ihren Grundiiberzeugungen und damit eine durchaus radi-
kale politische Ansicht auf dem Umweg tiber das Grundgesetz fiir allgemein-

104 Zur Frage mittelbarer, impliziter und verdeckter Diskriminierungen unter dem Grund-
gesetz vgl. Kischel (Fn. 1), S.232ff.
195 Vgl. dazu etwa auch de Benoist (Fn.9), S.32 (,dilution leads to trivialization®).
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verbindlich zu erkliren, sie durch Umdefinitionen in den Text des Grundgeset-
zes hineinzulesen. Denn dadurch wiirden zahlreiche vollig akzeptable und so-
gar sinnvolle Verhaltensweisen und Denkmuster plotzlich fiir verfassungswidrig
erklirt. Verfassungen aber geben allgemein geteilte Grundwerte der Gesell-
schaft wieder, nicht einzelne Ideologien jenseits des gesellschaftlichen Kon-
senses. Das Grundgesetz schiebt der Ungleichbehandlung aufgrund der Rasse
einen unmissverstandlichen Riegel vor. Es ist aber nicht ,antirassistisch im
Sinne der Antirassismusbewegung.

Im Gegenteil spricht vieles im Grundgesetz sogar dagegen. Dazu zihlt nicht

1% sondern etwa auch die Anerkennung des Unter-

nur die Meinungsfreiheit,
schieds zwischen Deutschen und anderen in den Deutschengrundrechten; die
implizite Anerkennung Deutschlands als Nation neben anderen Nationen;'"
die Nation u.a. als eine im Bewusstsein der Bevolkerung vorhandene Sprach-
und Kultureinheit'®; die Anerkennung eines deutschen Volkes'?; die Akzep-
tanz einer gewissen geistigen, sozialen und politischen Homogenitit des Vol-
kes''% und sogar einer nicht durch Staatsangehorigkeit, sondern ethnisch-kul-
turell vermittelten deutschen Volkszugehorigkeit in Art. 116 GG'"': Aspekte,
die ohne weiteres unter den uferlosen sozialwissenschaftlichen Begriff des Ras-
sismus subsumiert werden koénnten. In abstrakterer Weise richtet der Kern-
gedanke der Antirassismusbewegung sich zudem gegen Typisierungen. Auch
dies aber ist mit dem Grundgesetz kaum in Ubereinstimmung zu bringen.
Denn insbesondere der Gesetzgeber ist unter dem Grundgesetz nicht etwa zur
Beriicksichtigung jeder individuellen Besonderheit gezwungen. Im Gegenteil
ist gerade anerkannt, dass er stets generalisieren muss.!'? Solche Generalisierun-
gen sind aber nichts anderes als Gruppenbildungen anhand bestimmter Merk-
male, die gerade nicht bei jedem Gruppenmitglied vorliegen mussen.

196 Vgl. nur Baner/Abromeit (Fn.78),S.1 (10).

107 Zum Begriff der Nation vgl. etwa Rolf Grawert, Staatsvolk und Staatsangehorigkeit, in:
Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2, 3. Aufl. 2004, §16 Rn. 17{f.; zum deut-
schen Nationalstaat vgl. Christian Hillgruber, Der Nationalstaat in der tiberstaatlichen Ver-
flechtung, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2, 3. Aufl. 2004, §32 Rn. 2{f;;
Arnd Uble, Innere Integration, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd.4,
3. Aufl. 2006, §82 Rn. 11 ff.

108 Vgl. BVerfGE 1, 14 (19).

199 Zum deutschen Volk etwa Hillgruber (Fn.107), §32 Rn.22f.; Grawert (Fn.107), § 16
Rn.21ff.

110 Vel. BVerfGE 89, 155 (186); Uble (Fn. 107), § 82 Rn. 11 {f., 24f.

1 Dazu etwa Hillgruber (Fn.107), §32 Rn. 23.

12 StRspr seit BVerfGE 111, 226 (245).
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VII. Fazit

Letztlich ist also der Begriff des Antirassismus in gewisser Weise ebenso perfide
wie etwa der des Antifaschismus: Auf den ersten Blick kann man als aufrechter,
freiheitsorientierter Demokrat unter dem Grundgesetz nur zustimmen, bis
man bemerkt, dass hier ein scheinbar klarer Begriff politisch derart verein-
nahmt und dabei verindert wird, dass widerwillig Distanz geboten ist. Der so-
zialwissenschaftlich inspirierte Rassismusbegriff einschliefilich seiner Sicht auf
Rasse als soziales Konstrukt, der den Vorschligen zur Anderung des Art.3
Abs.3 GG bewusst zugrunde liegt, ist fiir das Verfassungsrecht nicht nur auf-
grund seiner Unklarheit, sondern vor allem auch inhaltlich vollig ungeeignet
und sogar gefahrlich. Er spiegelt nicht allgemein geteilte Grundwerte der Ge-
sellschaft wider, sondern eine ideologische Position jenseits des gesellschaft-
lichen Konsenses. Das geltende Verfassungsrecht sichert den fiir das Selbstver-
stindnis des Grundgesetzes elementaren Schutz gegen Benachteiligungen und
Bevorzugungen aufgrund der Rasse erfolgreich und in hervorragender Weise.

VIII. Zusammenfassung in Thesen
1. Grundlegung

a. Der normative Rassebegriff des Grundgesetzes umfasst jede Gruppe von
Menschen mit tatsichlich oder auch nur vermeintlich vererbbaren Merkma-
len.

b. Die Frage nach der naturwissenschaftlichen Existenz von Rassen ist fiir die
rechtlichen Fragen irrelevant. Darauf abzustellen, wire aufgrund der aktuell
und potentiell offenen Antworten gefihrlich und unangebracht.

c. Der Kampf gegen den Begriff der Rasse beruht auf einem Restbestand magi-
schen Denkens und einer Orwell’schen Idee der Sprachsteuerung.

2. Rasse

d. Soweit die Idee, Rasse sozialwissenschaftlich als rein soziales Konstrukt an-
zusehen, auf der Willkiirlichkeit von Gruppenbildung beruht, ist sie wenig
tiberzeugend.

e. Soweit die Idee des sozialen Konstrukts von einer unabdingbaren Zuschrei-
bung kultureller Charakteristika ausgeht, geht sie am Denken der meisten
Deutschen vorbei und zeigt ein rassistisches Vorverstindnis, das perpetu-
iert, was es bekimpfen will.
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3. Rassismus

Der sozialwissenschaftliche und antirassistische Begriff des Rassismus ist
weit von der allgemeinsprachlichen und juristischen Bedeutung entfernt und
beruht auf dem Gedanken eines Rassismus ohne Rassen. Rassismus ist
danach nichts Auflergewohnliches, sondern im Gegenteil ein allgemeines
Strukturprinzip der gesellschaftlichen Wirklichkeit.

. Dieser Rassismusbegriff ist aufgrund des geforderten Machtgefilles einseitig
und ebnet somit Benachteiligungen aufgrund der Rasse teils ausdriicklich,
teils potentiell den Weg,.

. Die vorgeschlagene Anderung des Grundgesetzes will und wiirde den sozi-
alwissenschaftlichen Rassismusbegriff in das Verfassungsrecht importieren.

4. Ablehnung des Antirassismus

Die begriffliche Umdeutung von Rasse und Rassismus stellt einen Griff in
die rhetorische Trickkiste dar, indem ein tUberaus negativ besetzter Begriff
mit ganzlichen anderen und neuen Inhalten gefiillt wird, um so die Konno-
tation mit zu Ubertragen.

Die hinter dem antirassistischen Rassismusbegriff stehenden Wertungen lie-
gen deutlich jenseits mehrheitsfihiger Ansichten in der Gesellschaft. Die
konkreten Beispiele fiir angeblichen Rassismus jenseits des Art.3 Abs.3 S.1
GG beschreiben in der Regel entweder neutrale oder sogar positiv zu bewer-
tende Verhaltensweisen.

. Der antirassistische Rassismusbegriff stellt sich gegen die Notwendigkeit,
die kulturellen Unterschiede zwischen Menschengruppen zu beachten und
auch den Umgang mit Menschen daran auszurichten.

Der Begriff des strukturellen Rassismus schliefft in unzulissiger Weise von
den Folgen auf die Ursachen und ignoriert die Vielzahl gesellschaftlicher
Unterschiede und Eigenheiten.

. Der antirassistische Rassismusbegriff droht den Vorwurf des Rassismus zu
banalisieren und damit fiir den Rassismus im herkdmmlichen Sinne zu ent-
werten.

. Die Sichtweisen der Antirassismusbewegung sind zwar keinesfalls Gemein-
gut und stehen weit jenseits des politischen Konsenses, konnen aber im poli-
tischen Streit vertreten werden. Sie sind jedoch in mancher Hinsicht nicht
mit der Sichtweise des Grundgesetzes vereinbar und diirfen nicht Eingang in
die Verfassung finden.

. Das Grundgesetz sichert in hervorragender Weise den Schutz gegen Benach-
teiligungen und Bevorzugungen aufgrund der Rasse. Antirassistisch im Sin-
ne der Antirassismusbewegung ist es nicht.






Rasse

Eine interdisziplinire Einordnung des
verfassungsrechtlichen Begriffs

Cengiz Barskanmaz

»Die Verfassung zu indern, ist aus guten Griinden schwierig.
Besser als eine schlechte Grundgesetzinderung ist darum: es zu lassen.*!

L. Einleitung

Rasse ist ein Diskriminierungsgrund, der einen der Grundpfeiler des Antidis-
kriminierungsrechts von der frithen Nachkriegszeit bis heute darstellt. Seinen
Eingang in das Antidiskriminierungsrecht fand der Begriff der Rasse 1949
durch das Grundgesetz (GG) und 1950 durch die Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK).? Als Vorreiter galt hier das
Land Hessen, das als Bundesland mit der ersten Landesverfassung bereits 1946
Rasse als ein besonderes Gleichheitsmerkmal in Artikel 1 der hessischen Lan-
desverfassung aufnahm.® In dem Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form
von Rassendiskriminierung vom 21.12.1965* (ICERD) findet sich die bis heute
einzige Legaldefinition des Diskriminierungsverbots aufgrund der Rasse.
Unstreitig ist, dass das Diskriminierungsverbot aufgrund der Rasse die an-
tidiskriminierungsrechtlich tatbestandliche Antwort auf den nationalsozialisti-
schen Rassenwahn war. Dies gilt sowohl fiir das nationale als auch fiir das inter-

U Friederike Wapler, Kinderrechte ins Grundgesetz: Ein neuer Entwurf bringt nichts Neues,
Verfassungsblog v. 06.12.2019, https://verfassungsblog.de/kinderrechte-ins-grundgesetz-ein-
neuer-entwurf-bringt-nichts-neues/, letzter Zugriff: 24.5.2022.

2 In der Debatte um die Streichung bzw. Ersetzung des Rassebegriffs nicht beriicksichtigt
wird zudem die adjektivierte Form des Rassebegriffs ,rassisch“ in Art. 116 Abs.2S.1 GG.

3 Nach Art. 1 der Verfassung des Landes Hessen (HV) sind ,[a]lle Menschen [...] vor dem
Gesetz gleich, ohne Unterschied des Geschlechts, der Rasse, der Herkunft, der religiosen und
der politischen Uberzeugung.“ Es handelt sich dabei um ein besonderes Gleichheitsgebot und
nicht um ein besonderes Diskriminierungsverbot wie dies in Art.3 Abs.3 Satz 1 GG vorzu-
finden ist. Daneben normiert Art.134 HV, den gleichen Zugang zum offentlichen Dienst
ohne Unterschied der Rasse.

* BGBL. 196911, S. 961, in der Bundesrepublik Deutschland in Kraft getreten am 15.6.1969.
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nationale Recht.” Schon vor dem Hintergrund dieser terminologischen Ge-
nealogie sollte es geboten sein, bei der Diskussion um die Streichung bzw. den
Ersatz des Begriffs der Rasse duflerste Sorgfalt zu Tage zu legen. Bisher zu be-
obachten ist hingegen eine tiberstiirzte und bewusst moralisierende Kontro-
verse um den Begriff der Rasse, deren einziges Ziel darin liegt, einen solch zen-
tralen Verfassungsbegriff zu delegitimieren.

Die Forderung nach einem Grundgesetz ohne Rasse ist nicht neu. Im parla-
mentarischen Kontext,® in der Fachliteratur” — mit vereinzelter Unterstiit-
zung aus der Zivilgesellschaft® wurde die Streichung des Begriffs immer wie-

5> Rechtliche Grundlage fir den NS-Rassenwahn bildeten die ,,Niirnberger Rassengeset-
ze“, die aus drei Gesetzen bestanden: das Reichsflaggengesetz v. 15.9.1935 (RGBI. 1935 I,
S.1446), das Reichsburgergesetz v. 15.9.1935 (RGBI. 1935 1, S.1146) und das Gesetz zum
Schutze des deutschen Blutes und der deutschen Ehre v. 15.9.1935 (RGBI. 1935 1, S. 1146), das
sogenannte Blutschutzgesetz, dazu aus zeitgenossischer Perspektive Wilhelm Stuckart/Hans
Globke, Kommentare zur deutschen Rassengesetzgebung, 1936; grundlegend dazu Cornelia
Essner, Die ,,Nirnberger Gesetze®, 2002.

¢ Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes der Bundestagsfraktion von
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN v. 18.11.2020, BT-Drs. 19/24434; Entwurf eines Gesetzes zur
Anderung des Grundgesetzes der Bundestagsfraktion DIE LINKE v. 1.7.2020, BT-Drs.
19/20628; bereits friher Hendrik Cremer, Ein Grundgesetz ohne ,Rasse“ — Vorschlag fiir
eine Anderung von Art.3 Grundgesetz, Policy Paper No. 16, DIMR 2010; auch in Frankreich
wird seit zwei Jahren eine Streichung des Verfassungsbegriffs Rasse bzw. ,race” diskutiert,
bis heute ist der Begriff in Art.1 der franzésischen Verfassung erhalten.

7 Dafiir z.B. Isabelle Kutting/Naziar Amin, Mit ,Rasse“ gegen Rassismus?, DOV 2020,
S.612; Doris Liebscher, Rasse im Recht — Recht gegen Rassismus, 2021, S. 4491f.; Doris Liebscher,
Rassialiserte Differenz im antirassistischen Rechtsstaat, ASR 146 (2021), S. 87, (120ff.). Mehrdad
Payandeb, Grundgesetz ohne Rasse, NJW-aktuell 31/2020, S.15; Hannes Ludyga, Rasse als
Rechtsbegriff?, NJW 2021, S.911; Tarik Tabbara, Von der Gleichbehandlung der ,Rassen” zum
Verbot rassistischer Diskriminierung, Der Staat 60 (2021), S.577; dagegen die Kritik von Cengiz
Barskanmaz/Nahed Samour, Das Diskriminierungsverbot aufgrund der Rasse, Verfassungsblog
v. 16.06.2020, https://verfassungsblog.de/das-diskriminierungsverbot-aufgrund-der-rasse/,
letzter Zugriff: 24.5.2022; Cengiz Barskanmaz, Rasse — Unwort des Antidiskriminierungs-
rechts?, K] 2011, S.382; Elisabeth Kaneza, Black Lives Matter: Warum Rasse nicht aus dem
Grundgesetz gestrichen werden darf, Recht und Politik 56 (2020), S. 536; Elisabeth Kaneza, Ras-
se und der Grundsatz der Gleichheit, ZAR 2021, S.395; Uwe Kischel, Rasse, Rassismus und
Grundgesetz. Verfassungsrechtliche, interdisziplinire und rechtsvergleichende Aspekte, AGR
145 (2020), S.227; Michael Sachs, Expertenstatement: Soll der Begriff ,Rasse” aus dem Grundge-
setz gestrichen werden? Pressemitteilung der Universitait Koéln v. 16.7.2020, https://portal.
uni-koeln.de/universitaet/aktuell/presseinformationen/detail/expertenstatement-soll-der-be
griff-rasse-aus-dem-grundgesetz-gestrichen-werden, letzter Zugriff: 24.5.2022; Sigrid Boysen,
in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2021, Bd. 1, Art. 3 Rn. 179; Ure Sacksofsky, Gleichheits-
rechte, in: Herdegen et al. (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 19 Rn. 148.

8 Z.B. Initiative Schwarze Menschen in Deutschland e.V., Positionspapier der ,ISD“ zum
Begriff ,Rasse” v. 2.3.2015; Pressemitteilung des Ttirkischen Bund Berlin-Brandenburge. V. v.
21.10.2020; Bundeskonferenz der Migrantenorganisationen, ,Offener Brief an die Bundes-
kanzlerin“ v. 27.2.2020; Zentralrat Deutscher Sinti & Roma, Vorliufige Stellungnahme v.
5.2.2021 zum Diskussionsentwurf zur Anderung des Grundgesetzes zur Ersetzung der Wor-
ter ,seiner Rasse” in Art.3 Abs.3 S.1 GG. In einer Stellungnahme v. 5.2.2021 zum Diskus-
sionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz begriifit der Zen-
tralrat der Juden in Deutschland die Diskussion tiber den Begriff ,Rasse®, kritisiert allerdings
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der diskutiert. Heute in Vergessenheit geraten ist die Tatsache, dass sowohl in
Frankreich als auch in Deutschland die Ersetzung von Rasse — in diesem Fall
durch ethnische Herkunft — zum ersten Mal von der partie communiste (2003)
bzw. der sozialistischen Partei PDS (2010) legislativ formuliert wurde.” Auch
im neuen Koalitionsvertrag der Ampelkoalition (2021) taucht die Forderung
nach der Ersetzung von Rasse auf'?, mit einem wichtigen begleitenden Detail
im gleichen Atemzug: Sexuelle Identitit soll als Diskriminierungsmerkmal auf-
genommen werden.! Im Allgemeinen wird die Forderung nach Streichung des
Rassebegriffs damit begriindet, dass Rasse ein iiberholter und ein historisch
belasteter Begriff sei, dessen Verwendung die Idee von biologischen Rassen for-
dere. Michael Hardimon bezeichnet diese Position als eine ,,eliminativistische®,

weil sie in Rasse — nach Hardimon zu Unrecht — nur als rassistisches Konzept

deuten will, weshalb diese abzuschaffen sei.'?

Die im linksliberalen Milieu populire Forderung nach der Streichung oder Er-
setzung des Rassebegriffs, so die hier verfolgte These, wird den Errungenschaf-
ten menschenrechtlicher Regelwerke sowie einer empirisch fundierten gleich-
heitsrechtlichen Verfassungsdogmatik nicht gerecht. In der Forderung scheint
der verfassungs-, unions- und vélkerrechtliche Bestand — mit oder ohne Lippen-
bekenntnisse — argumentativ kaum eine Rolle zu spielen. In einem Mehrebenen-

im gleichen Atemzug die Voreiligkeit, mit der die Debatte gefithrt wird und fordert deshalb
weitere Expertise, um die Risiken einer moglichen Absenkung des Schutzniveaus abzuwigen.
Auflerdem beharrt der Zentralrat darauf, dass bei einer Grundgesetzinderung der historische
Hintergrund der Schoa weitere Berticksichtigung finden muss. Auf Anfrage des Verfassers
liegt die bisher noch nicht verdffentlichte Stellungnahme dem Verfasser vor.

% Proposition de loi tendant 2 la suppression du mot ,race” de notre legislation, Nr. 623;
unter: https://www.assemblee-nationale.fr/12/propositions/pion0623.asp, letzter Zugriff:
24.5.2022; BT-Drs. 17/4036 v. 1.12.2010; https://dserver.bundestag.de/btd/17/040/1704036.
pdf., letzter Zugriff: 24.5.2022.

10 Auch im Koalitionsvertrag des Landes Berlin wird die Forderung nach der Ersetzung
von Rasse angesprochen, allerdings und anlisslich der Intervention von mehreren zivilgesell-
schaftlichen Organisationen in abgeschwichter Form. Diese forderten eine inklusive, behut-
samere und ergebnisoffene Diskussion, um die Notwendigkeit sowie Vor- und Nachteile ei-
ner Streichung des Begriffs zu reflektieren; vgl. Koalitionsvertrag 2021-2026 v. 21.12.2016,
S.80, https://www.berlin.de/rbmskzl/regierende-buergermeisterin/senat/koalitionsvertragy/,
letzter Zugriff: 24.5.2022.

1 https://www.spd.de/fileadmin/Dokumente/Koalitionsvertrag/Koalitionsvertrag_
2021-2025.pdf, 7.12.2021, S. 121, letzter Zugriff: 24.5.2022. Die gleichzeitige — und antidiskri-
minierungsrechtlich notwendige — Forderung, ,sexuelle Identitdt“ als weiteren Diskriminie-
rungsgrund ins Grundgesetz aufzunehmen erweckt den Eindruck, dass die Forderung nach
dem Ersatz von ,Rasse” moglicherweise politischem Kalkdl folgt: Die Diskussion um Art.3
Abs.3S.1 GG Grundgesetz wird erneut und bewusst moralisierend angestoflen, um , Rasse”
als Bauernopfer einzusetzen und durch die Hintertiir die eigentliche Forderung nach der Auf-
nahme von ,sexueller Identitit” durchzusetzen. Vgl. die dlteren legislativen Versuche und die
neu aufgerollte Forderung zur Einfligung von ,sexueller Identitdt“ BT-Drs. 17/88; 17/254;
17/472; 19/13123.

12 Michael Hardimon, Four ways of Thinking about Race, Harvard Review of Philosophy
26 (2019), S. 103 (105).
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system des Antidiskriminierungsrechts muss sich diese Forderung jedenfalls den
Vorwurf gravierender methodischer Nachlissigkeit gefallen lassen. Noch stellt
diese rechtspolitische Forderung eine lautstarke Minderheitsmeinung in den
Rechtswissenschaften dar. In welche Himmelsrichtung die Nadel sich kiinftig
drehen wird, hingt zuvorderst vom inneren Kompass der heutigen deutschen
Verfassungsdogmatik sowie von der intellektuellen Redlichkeit dieser rechtspoli-
tischen — ja inzwischen durch seine Rhetorik populistischen'’ — Debatte ab.
Dringend notwendig erscheint daher eine rassismustheoretische und -analy-
tische Versachlichung dieser antidiskriminierungsrechtlichen Kontroverse, um
so den Anschluss an den rassismus- und antidiskriminierungstheoretischen
Forschungsstand nicht zu verfehlen.'* Dies kann nur gelingen, wenn der sozial-
konstruktivistische Charakter und der analytische Mehrwert des Diskriminie-
rungsgrunds der Rasse — mit einem interdiszipliniren Ansatz — zur Geltung
kommen kann."> Wichtiger noch sind die verfassungsdogmatischen Unsicher-
heiten bzw. Vertriibungen, die damit einhergehen, denn mit der Ersetzung
durch ,rassistisch“ wird zweifelsohne eine vollig unnotige tatbestandliche Ver-
inderung herbeigefithrt, die — so die hier vertretene Rechtsauffassung — schluss-

endlich den Schutzbereich des Art.3 Abs.3 S.1 GG einschrankt.

II. Der neue ,,Anti-Rasse Antirassismus"

»Antirassismus ist kein Sprechakt (Sara Ahmed). Und Sprachanpassungen sind nie abso-
lut und sie sind nicht abschlieffend. Ein Kinderbuch ohne das N-Wort macht daraus
noch lange kein Paradebeispiel fiir Antirassismus. Aber: Was wire das, ein antirassisti-
sches Buch? Ein Buch, das nicht rassistisch ist, oder ein Buch, das Rassismus kritisch
analysiert?«1

13 Populistisch ist die in den politischen Parteien gingige Anti-Rasse-Position insofern, als
sie vereinfachte Sprachlésungen fiir komplizierte rassismustheoretische und mehrschichtige
verfassungsrechtliche Fragestellungen als Teil eines simplistischen, entleerten und moralisie-
renden ,Antirassismus ohne Rasse“ versteht, zum Begriff des Populismus siche Herfried
Miinkler, Populismus, Eliten und Demokratie. Eine ideengeschichtlich-politiktheoretische
Erkundigung, Totalitarismus und Demokratie 8 (2011), S. 195; Lars Rensmann, Populismus
und Ideologie, in: Decker (Hrsg.), Populismus. Gefahr fiir die Demokratie oder niitzliches
Korrektiv?, 2006, S. 59.

14 Einen Uberblick iiber Fragen der Diversitit und Diskriminierung fiir die Rechtswissen-
schaft und Rechtsanwendung bietet Michael Griinberger/Anna Katharina Mangold/Nora
Markard/Mebrdad Payandeh/Emanuel V. Towfigh, Diversitit in Rechtswissenschaft und
Rechtspraxis: Ein Essay, 2021.

15 Dass dies gelingen kann, zeigt die Verfassungsdogmatik zum Diskriminierungsgrund
Geschlecht, ausfihrlich dazu Nora Markard, Geschlecht, in: Mangold/Payandeh (Hrsg.),
Handbuch Antidiskriminierungsrecht, 2022, 261; Lena Foljanty/Ulrike Lembke, Feministi-
sche Rechtswissenschaft, 2. Aufl. 2012.

16 Nanna Heidenreich, Von Sagbarkeit, Sichtbarkeit und Prozessen der Rassisierung, Bild-
punkt. Zeitschrift der IG Bildende Kunst (Wien) 28 (2013).
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Statt sich mit den theoretisch-analytischen Tiefen des Rassebegriffs auseinan-
derzusetzen, wird die Forderung nach der Streichung bzw. Ersetzung von Ras-
se von einem populistischen Verstindnis von ,, Antirassismus ohne Rasse“ ge-
tragen und von einem wissenschaftlich unhaltbaren Rassismusverstindnis vor-
angetrieben, das das konstitutive Verhiltnis zwischen Rassismus und Rasse
leichtsinnig ausblendet. Populistisch ist die Forderung deshalb, weil sie fiir
komplexe und anspruchsvolle rassismustheoretische und antidiskriminierungs-
rechtliche Fragestellungen scheinbar eine einfache und symbolische Losung zu
bieten vermag, um daraus parteipolitisches Kapital zu schlagen. Indes lenkt dies
die Aufmerksamkeit von einer Debatte iiber wirksame Mafinahmen gegen
strukturelle bzw. institutionelle!” Diskriminierung, z. B. bei der Polizei, ab, hin
zu einer Scheindebatte iiber wohlfeile Begrifflichkeiten.'s

1. Die Allgegenwairtigkeit des Rechtsbegriffs der Rasse

Der populistische Charakter der Forderung nach der Ersetzung von Rasse im
Grundgesetz kommt dadurch zum Ausdruck, dass rhetorisch unterschlagen
wird, dass Rasse (neben volker- und unionsrechtlichen Antidiskriminierungs-
vorschriften) in zahlreichen einfachgesetzlichen Normen sehr wohl verankert
ist. Wichtige Beispiele sind ,Rasse” in §1 Allgemeinen Gleichbehandlungs-
gesetz (AGG) und §75 Abs. 1 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) sowie ,ras-
sische Gruppe“!” in § 130 StGB (Volksverhetzung). Hier dringt sich die Frage
auf, ob es nicht denk- und normlogischer — und auch legislativ — aussichtsreicher
wire, wenn die rechtspolitische Frage nach der Streichung von Rasse zunichst
im Hinblick auf die zahlreichen Gesetze stattfinden wiirde. Erst recht wirkt die
2021 neu aufgegriffene Forderung nach der Streichung oder Ersetzung von Ras-
se unglaubwiirdig, wenn im gleichen Jahr Rasse in adjektivierter Form in das
Antidiskriminierungsstrafrecht aufgenommen wird.?° So wurde im September
2021 das Tatbestandsmerkmal der ,,rassischen Herkunft in §192a StGB in den
neuen Straftatbestand der verhetzenden Beleidigung aufgenommen, um besse-

17" Zu den Begriffen des strukturellen und institutionellen Rassismus sieche Nora Markard
in diesem Band, fiir eine sozialwissenschaftliche Einfithrung Raimund Hasse/Lucia Schmidk,
Institutionelle Diskriminierung, in: Bauer/Bittlingsmayer/Scherr (Hrsg.), Handbuch Bil-
dungs- und Erziehungssoziologie, 2012, S. 883.

18 Statt vieler Benjamin Derin/Tobias Singelnstein, Die Polizei: Helfer, Gegner, Staatsge-
walt. Inspektion einer machtigen Organisation, 2022.

19 Eingefiihrt durch das Gesetz zur Anderung des §130 StGB v. 22.3.2011, BGBL. 2011 I,
S.418, das den Rahmenbeschluss 2008/913/]1 des Rates v. 28.11.2008 zur strafrechtlichen Be-
kimpfung bestimmter Formen und Ausdrucksweisen von Rassismus und Fremdenfeindlich-
keit, ABI. L 328/55 umgesetzt hat.

20 Auf diese rechtspolitischen Unstimmigkeiten macht auch Tabbara (Fn.7),S.577 (6061.)
aufmerksam.
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ren Schutz fiir Opfer von privat bzw. direkt kommunizierten Beleidigungen zu
gewihrleisten.?! Gleichzeitig lisst sich jedoch eine besorgniserregende Ent-
wicklung beobachten, die bereits die ersten negativen Auswirkungen der Rasse-
Kontroverse veranschaulicht. So wurde Juli 2021 das sogenannte Lieferketten-
sorgfaltpflichtengesetz?? verabschiedet, in dem in §2 Abs.2 Nr.7 LkSG nur
noch nationale und ethnische Herkunft als Ungleichheitskategorien aufgelistet
sind, von ,,Rasse“ ist keine Spur mehr zu sehen.?’

Mehr noch, wihrend iiber eine Verfassung ohne Rasse diskutiert wird, findet
eine hochst bedenkliche Regelung Eingang in das Strafverfahrensrecht. So ist es
seit der Modernisierung des Strafverfahrensrechts im Jahre 2019 nach §81e
Abs.2 S.2 StPO méglich, mit molekulargenetischer Untersuchung die Augen-,
Haar- und Hautfarbe festzustellen, wenn unbekannt ist, von welcher Person
das am Tatort gefunden Spurenmaterial stammt. Unklar ist, ob hier auf die
Hautpigmentierungen oder auf die Hautfarbe als soziale Konstruktion (,wei-
Re*, ,Schwarze®, ,Gelbe“ oder ,Asiat*innen” etc.) abgestellt werden soll, um
schliefflich nur eine Wahrscheinlichkeitsaussage tiber die Hautfarbe der gesuch-
ten Person zu treffen.”* Auflerdem weist die Auswertung der DNA-Spuren
eine nicht geringe Fehlerquote auf, die mit dem Risiko einhergeht, dass an-
schlieflende Ermittlungen in die falsche Richtung geleitet werden.”> Entspre-

21 Anderungsgesetz v. 14.9.2021, BGBI. 2021 1, S. 4250.

22 Gesetz iiber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten zur Vermeidung von Menschen-
rechtsverletzungen in Lieferketten v. 16.7.2021 (Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, LkSG),
BGBI. 2021 1, S. 2959.

23 Hingegen enthilt §2 Abs.2 Nr.7 LkSG alle relevanten Kategorien modernen Antidis-
kriminierungsrechts: ,Das Verbot der Ungleichbehandlung in Beschiftigung, etwa aufgrund
von nationaler und ethnischer Abstammung, sozialer Herkunft, Gesundheitsstatus, Behin-
derung, sexueller Orientierung, Alter, Geschlecht, politischer Meinung, Religion oder Welt-
anschauung, sofern diese nicht in den Erfordernissen der Beschiftigung begriindet ist; eine
Ungleichbehandlung umfasst insbesondere die Zahlung ungleichen Entgelts fiir gleichwertige
Arbeit.“.

24 Kritisch zu den Methoden der DNA-Untersuchungen sowie hinweisend auf die stigma-
tisierenden Effekte Martthias Wienroth/Rafaela Granja/Veronika Lipphardt/Emmanuel
Amaoko/Carole McCartney, Ethics as Lived Practice. Anticipatory Capacity and Ethical
Decision-Making in Forensic Genetics, Genes 12 (2021), S. 1 (insb. 91.); Veronika Lipphardt/
Mihai Surdu/Nils Ellebrecht/Peter Pfaffelbuber/Matthias Wienroth/Gudrun Rappold, Euro-
pe’s Roma people are vulnerable to poor practice in genetics. Commentary, Nature 599 (2021),
S.368, doi: https://doi.org/10.1038/d41586-021-03416-3 (in bestimmten europiischen Staaten
wie Bulgarien sind Rom*nja in den DNA-Datenbanken der Strafverfolgungsbehérden tiber-
reprisentiert), letzter Zugriff: 24.5.2022. Wie irrefihrend und stigmatisierend solche DNA-
Untersuchungen in der Phase der Strafverfolgung sein konnen, war im Fall des sogenannten
,Heilbronner Phantoms“ zu beobachten. Die Strafverfolgungsbehdrden vermuteten auf-
grund der DNA-Spuren, dass es sich um eine Frau mit Roma- oder osteuropdischer Herkunft
handle, spater wurde die Mordtat dem NSU zugerechnet; dazu Riidiger Soldt, DNA-Ermitt-
lungspanne: In die Sackgasse mit Artikelnummer 420180, FAZ v. 27.3.2009.

25 Tobias Singelnstein, Die doppelte Biichse der Pandora: Einfithrung der erweiterten DNA-
Analyse, Verfassungsblog v. 19.11.2019, https://verfassungsblog.de/die-doppelte-buechse-der-
pandora/, letzter Zugriff: 24.5.2022.
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chend wird befiirchtet, dass mit dieser Moglichkeit bereits existierenden rassis-
tischen Vorurteilen Vorschub geleistet wird.?® So attestiert Tobias Singelnstein,
dass solchen DNA-Untersuchungen ein erhebliches Potenzial fiir Diskriminie-
rungen innewohne.”” Damit dringt sich die Frage nach der Vereinbarkeit dieser
Vorschrift mit dem in Art.3 Abs.3 S.1 GG enthaltenen absoluten?® Ankniip-
fungsverbot auf, da das Diskriminierungsverbot Schutz vor Benachteiligungen
von ,,Angehorigen strukturell diskriminierungsgefihrdeter Gruppen“® bietet
und stigmatisierende’® Auswirkungen von Gesetzen untersagt.’! Kritik zur
Aufnahme eines solchen biologistischen Konzepts der Hautfarbe, die hier
nichts weniger als ein proxy*? fiir Rasse bedeutet, fehlt in der Debatte um die
Ersetzung von Rasse, die sich gerade gegen biologistische Vorstellungen von
Rasse richtet. Dass es sich bei dieser Forderung, zumal der sachliche Schutzbe-
reich des Art.3 Abs.3 S.1 GG nicht eingeschrinkt werden soll, nicht um eine
sachliche Debatte handelt, zeigt ebenso die bewusste Selektivitit: Bis heute fehlt
in dieser Debatte eine einzige Berticksichtigung und Auseinandersetzung mit
dem Wortlaut ,rassisch“ in Art. 116 Abs.2S.1 GG.»

Durch diese neue Form eines ,,Anti-Rasse Antirassismus® mit populistischen
Ziigen wird ein verengter diskursiver Raum geschatfen, in dem die Anti-Rasse-
Haltung als eine selbstverstandliche Folge eines Antirassismus vorgelebt wird.
Dieser rassismusanalytisch gravierende Mangel ist keineswegs Zufall, im Ge-
genteil, er figt sich nahtlos in eine ohnehin schwach ausgepragte deutsche

26 Eingehend zu dieser Frage sowie zu verfassungsrechtlichen Bedenken Lea Pilone,
StPO-Reform und erweiterte DNA-Analyse: Rassistische Diskriminierung durch die Hin-
tertiir, Grundmenschenrechtsblog der Humboldt Law Clinic v. 12.12.2019, http://grundund
menschenrechtsblog.de/stpo-reform-und-erweiterte-dna-analyse-rassistische-diskriminie
rung-durch-die-hintertuer/, letzter Zugriff: 24.5.2022; siche auch Cengiz Barskanmaz, Das
strafverfassungsrechtliche Diskriminierungsverbot aufgrund der Rasse. Zugleich Kommen-
tar zu ,Strafgerechtigkeit? — Selektivitit, Gleichheit und Diskriminierung im Strafrecht®
(Tobias Singelnstein), in: Biacker/Burchard (Hrsg.), Strafverfassungsrecht, 2022 (i.E.).

¥ Singelnstein (Fn. 25).

28 Eingehend auch Cengiz Barskanmaz, Rasse und ethnische Herkunft als Diskriminie-
rungskategorien, in: Mangold/Payandeh (Hrsg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht,
2022, S.303 (343); Susanne Baer/Nora Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG,
7.Aufl. 2018, Art.3 Abs.2, 3 Rn.433ff,; Sigrid Boysen, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), GG,
7. Aufl. 2021, Bd. 1, Art.3 Rn. 183.

29 BVerfG, Beschl. v. 10.10.2017, 1 BvR 2019/16, Rn. 59.

30 So BVerfG, Beschl. v. 4.4.2006, 1 BvR 518/02 — Rasterfabndung I1, BVerfGE 115, 320,
Rn.108.

31 Nicht problematisierend Philipp Reimer, Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen,
in: Mangold/Payandeh (Hrsg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht, 2022, S.709 (732).

32 Der niederlindische Gesetzgeber zum Beispiel ist im Kontext von DNA-Untersuchun-
gen unverbliimter, er spricht ausdriicklich von Rasse (,,ras®), vgl. etwa Art.151d und 195f
Wetboek van Strafvordering.

3 Nur Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes der Bundestagsfraktion der BUNDNIS
90/DIE GRUNEN (Fn. 6) erwihnt in diesem Zusammenhang auf Seite 2 Art. 116 Abs.2 S. 1
GG, um ,rassisch“ wegen dem Zeitraumbezug beizubehalten. Eine ernsthafte Bemiithung,
auch diese Vorschrift zu indern, ist nicht zu beobachten.
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Rassismusforschung ein, die allzu lange Rassismus ohne das Ordnungsprinzip
der Rasse zu analysieren vermochte.”* Wihrend etwa in den USA (Critical Race
Theory), Grofibritannien (z.B. die Arbeiten von Robert Miles und Stuart Hall)
und auch Frankreich (z.B. Collette Guillaume und Etiénne Balibar) Rasse als
Analysekategorie in der Rassismusforschung eine zentrale Rolle spielte, konnte
sich diese in den Sozialwissenschaften in Deutschland nicht als eine legitime
Analysekategorie etablieren.” Diese Linie der Negation und Tabuisierung von

Rasse als Analysekategorie fithrt bis zum heutigen ,,Antirassediskurs®, indem

«36

Rasse als ,,Unwort des Antidiskriminierungsrechts“’® moralisch verpont wird.

Wenngleich der Rechtsbegriff’” Rasse zum Beispiel in Frankreich auch disku-
tiert wird, wurde dieser dort nicht tabuisiert.”® Im deutschen’® Kontext hinge-
gen ist zu beobachten, wie sich vor dem Hintergrund der NS-Rassenpolitik eine
zwar (emotional) nachvollziehbare Tabuisierung bis heute durchgesetzt hat,
diese aber — um mit Rogers Brubaker zu argumentieren — Deutschland in der
Rassismusforschung nicht weiterfithrt, solange Rasse als eine wirkmichtige
Kategorie weiterhin vorherrschend ist.*® Eine solche diskursive Anbindung des
Begriffs der ,Rasse“ an den Holocaust ist auch dem Begriff des ,Rassismus®
widerfahren. Fiir Rasse fungieren heute ethnische Herkunft* und Hautfarbe

3 Vgl. auch Paul Mecheril/Claus Melter, Rassismus als machtvolle Unterscheidungspraxis,
in: Roth/Anastasopoulos (Hrsg.), Enzyklopadie Erziehungswissenschaft Online, 2011, die
Rassekonstruktion in ihre Rassismusanalysen einbeziehen; abrufbar unter hteps://www.fach
portal-paedagogik.de/literatur/vollanzeige.html?F1d=1050629, letzter Zugriff: 24.5.2022.

3 Fir eine europiische Rezeption der Critical Race Theory Mathias Moschel, Race in
Mainland European Legal Analysis. Towards a European Critical Race Theory, Ethnic and
Racial Studies 34 (2011), S. 1648.

36 Barskanmaz (Fn.7),S.382.

% Einen anspruchsvollen und gelungenen Einstieg bietet Justin Desautels-Stein, Race as
Legal Concept, Columbia Journal of Race and Law 2 (2012), S. 1.

38 Vgl. die Sonderausgaben ,, Droit et Société“ 108 (2021), Dossier: La Critical Race Theory
est-elle exportable en France?; Droit et Société 109 (2021), Penser la race en juriste: lectures
critiques, insbes. Silvia Falconierie/Laetitia Guerlain/Lionel Zevounou, Les juristes et la race.
Analyse critique 2 partzir de quelques textes (1880-1930), Droit et Société 109 (2021), S.557;
Pierre-André Taguieff, ,Race“: un mot de trop ?: Science, politique et morale, 2018.

3 Einen kurzen Einstieg in die Potenziale der Critical Race Theory in Deutschland bieten
Johanna Kiinne, Critical Race Theory. Eine ,,andere” Sichtweise im deutschen Recht, Forum
Recht 3 (2008), S.93; Cengiz Barskanmaz, Rassismus, Postkolonialismus und Recht - Zu ei-
ner deutschen Criticial Race Theory?, KJ 2008, S.296; mittelbar auch Iyiola Solanke, Where
are the Black Lawyers in Germany?, in: Eggers/Kilomba/Piesche/Arndt (Hrsg.), Mythen,
Masken und Subjekte, 2006, S.179; Cengiz Barskanmaz, Critical Race Theory in Deutsch-
land, Verfassungsblog v. 24.7.2020, https://verfassungsblog.de/critical-race-theory-in-deutsch
land/, letzter Zugriff: 24.5.2022.

0 Niher zur Wirkmachtigkeit von Rasse als soziale Konstruktion sogleich unten.

# Eindriicklich die Schlussantrige des Generalanwalts Nils Wahl in EuGH, Urt. v. 6.4.
2017, Rs. C-668/15 — Jyske Finans A/S v Ligebehandlingsnevnet, Rn.31: ,Um Rassismus ver-
hindern und bekimpfen zu konnen, muss zunachst der Begriff der Rasse selbst definiert wer-
den. Dies ist in modernen Gesellschaften jedoch zunehmend inakzeptabel geworden. Dem-
entsprechend ist das Verbot der Diskriminierung aufgrund der Rasse im Lauf der Zeit
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als Ersatz, und fiir Rassismus ,,Auslinder- und Fremdenfeindlichkeit“.*> Rasse
und Rassismus wurden teilweise nur im Hinblick auf die nationalsozialistische
Vergangenheit als einschligig betrachtet, wodurch ein gegenwirtiges und
strukturelles Verstindnis von Rassismus und Rasse erschwert wurde. Aller-
dings ist in den letzten Jahren eine begriffliche Verdringung zugunsten eines
noch auszuhandelnden strukturellen Rassismusbegriff in der Rechtspolitik zu
beobachten.

2. Rassebegriff als ein Grund fiir
fehlende Verfassungsrechtsprechung?

In dem neuen ,,Anti-Rassismus ohne Rasse“ oder ,,Anti-Rasse-Antirassismus®
zirkuliert auch eine gewisse Korrelationsthese®, wonach die fehlende Recht-
sprechung zu Art.3 Abs.3 S.1 GG unter anderem auch auf den vermeintlich
aufgeladenen Rassebegriff zuriickzuftihren sei oder umgekehrt, mit einer Er-
setzung durch ,rassistisch® die Hoffnung verbunden ist, die Bekimpfung von
Rassismus zu férdern. Diese These muss aufgrund ihrer spekulativen Natur im
Hinblick auf die Rechtssprache sowie eines unterkomplexen Verstandnisses von
Rassismus zurtickgewiesen werden. Erst recht ist die Hoffnung, das Ersetzen
des Rasse-Begriffs wiirde der Bekimpfung von Rassismus dienen, schlicht em-
piriewidrig. Bereits ein fliichtiger Blick auf die umfangreiche Rechtsprechung
des EGMR zum Diskriminierungsverbot aufgrund der Rasse indiziert die of-
fensichtliche Unhaltbarkeit dieser spekulativen These.** Die Rechtsprechung
des EGMR zeigt doch eindrucksvoll, dass mit dem Rassebegriff strukturelle

vielleicht gegentiber der weniger offensichtlichen und greifbaren Diskriminierung aufgrund
der ethnischen Herkunft in den Hintergrund gertickt, bei der es sich, wie unten in Nr.35
dargestellt, um eine Form der Diskriminierung aufgrund der Rasse handelt.“ Zur Problema-
tik der Ersetzung von Rasse durch ethnische Herkunft im US-Amerikanischen Kontext siche
Ian Lépez, ,A Nation of Minorities“: Race, Ethnicity, and Reactionary Colorblindness, Stan-
ford Law Review 59 (2007), S. 985; Stephen Steinberg, The Etnic Myth: Race, Ethnicitiy, and
Class in America, 2001, S.2541.

42 Dass die Verwendung des Begriffs ,,Rassismus® politisch nach wie vor moglichst ver-
mieden wird, zeigt sich etwa in der offiziellen Bezeichnung der ersten sogenannten Antirassis-
musbeauftragten (Reem Alabali-Radovan) der Bundesregierung. Wihrend etwa in der Be-
zeichnung des ,Beauftragten der Bundesregierung fiir jiidisches Leben in Deutschland und
den Kampf gegen Antisemitismus® (Felix Klein) und des ,Beauftragten der Bundesregierung
gegen Antiziganismus und fiir das Leben der Sinti und Roma in Deutschland“ (Mehmet
Daimagiiler) deutliche lexikalische Beziige zu ,,Antisemitismus® und ,, Antiziganismus® vor-
handen sind, wird die sogenannte Antirassismusbeauftragte als ,Beauftragte der Bundes-
regierung fiir Migration, Fliichtlinge und Integration® beschrieben.

 Etwa Hendrik Cremer, Ein Grundgesetz ohne ,Rasse®, Policy Paper No. 16, DIMR
2010; Hendrik Cremer, Das Verbot rassistischer Diskriminierung, Analyse, DIMR 2020;
Kutting/Amin (Fn.7),S.612 (6131f.); Tabbara (Fn.7),S.577 (578).

# Ausfihrlich dazu Cengiz Barskanmaz, Recht und Rassismus, 2019, S.277ff.
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Diskriminierungen, etwa mit dem Verbot der mittelbaren Diskriminierung in
Art. 14 EMRK, rechtlich wirksam bekimpft werden konnen. Dies gilt auch fiir
das ICERD, das die Vertragsstaaten verpflichtet, das Diskriminierungsverbot
aufgrund der Rasse in nahezu allen gesellschaftlichen Bereichen durchzuset-
zen.* Umgekehrt liegen bis dato keine Indizien vor, die die These, wonach der
Wortlaut ,rassistisch und antisemitisch® im Berliner LADG zu einer besseren
Rechtsprechung bzw. wirksameren Bekimpfung von Rassismus beigetragen
habe, unterstiitzen konnten.

Zwar ist der sparliche Befund zur Verfassungsrechtsprechung zum Diskrimi-
nierungsverbot aufgrund der Rasse nicht zu verleugnen, allerdings wire es
sprachtheoretisch und rechtssoziologisch grotesk zu behaupten, das Fehlen ei-
ner rassismuskritischen Rechtsprechung konne eine Korrelation mit dem Ras-
sebegriff aufweisen. Wer dies wider besseren Wissens behauptet, hat das Terrain
empirisch fundierter wissenschaftlicher Erkenntnisse lingst verlassen. Schon
frih hat Pierre-André Taguieff der Anti-Rasse-Position Lexikozentrismus vor-
geworfen, weil dem Wort ,une puissance magique“*® zugesprochen werde. Dem
ist hinzufiigen, dass die Verfassung nicht in ein statisches und geschlossenes
Sprachsystem eingebettet ist, sondern und gerade durch ihre interpretatorische
Dynamik und Methodenvielfalt von einem menschenrechtlichen Mehrebenen-
system gekennzeichnet ist, wodurch weitere antidiskriminierungsrechtliche
Interpretationsrdume erdffnet werden. Stattdessen wird der Rassebegriff allzu
leichtfertig auf ein Uberbleibsel nationalsozialistischen Gedankenguts redu-
ziert, also durch Historisierung zu einem rassistischen Begriff stilisiert.

Im Endergebnis fithrt die rechtspolitische Forderung nach der Beseitigung
bzw. Ersetzung von Rasse zu einer Dramaturgie, die sich nach der Ermordung
von Georg Floyd und der Anschlige in Hanau zu einem weiteren grandiosen
Akt des Antirassismus auf der groflen Biithne inszeniert, indem sie vorgibt,
durch die Ersetzung von Rasse eine sprachliche Aufwertung des Antidiskrimi-
nierungsrechts zu bewirken. Dieser diskursiven Rhetorik liegt ein Amalgam
aus einem verkiirzten Verstindnis des Antidiskriminierungsrechts gegen Ras-
sismus und einer unterkomplexen Rassismuskritik zugrunde, welche die feinen,
aber wichtigen Unterschiede zwischen einem antirassistischen und rassismus-
kritischen Ansatz aus dem Auge verliert. Der sog. antirassistischen Haltung
wohnt die Illusion inne, dass Rassismus mit dieser Anderung des Antidiskrimi-
nierungsrechts tiberwunden werden konne. Eine rassismuskritische Perspekti-

* Mehrdad Payandeb in diesem Band.

% Pierre-André Taguieff, Du racisme au mot ,,race“: comment les éliminer?, Mot 33 (1992),
S.215(238); zum franzosischen Kontext, siehe auch Conseil Constitutionnel, Urt. v. 15.11.2007
(CC 2007-557 DC), die die statistische Verwendung von Rasse (und ethnischer Herkunft)
verfassungsrechtlich unterbindet; kritisch Mathias Méschel, Race Judicata. The Ban on the
use of Ethnic and Racial Statistics in France, European Constitutional Law Review 5 (2009),
S.197.
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vierung des Antidiskriminierungsrechts erfasst Rassismus hingegen als ein
strukturelles Phinomen, das mit einem kategorienbasierten Antidiskriminie-
rungsrecht nur begrenzt bekimpft werden kann. Das Diskriminierungsverbot
aufgrund der Rasse kann jedoch Schutz nur vor bestimmten benachteiligenden
Rassialisierungen bieten.*” Aus diesem Grund ist der verfassungsindernde Ge-
setzgeber gut beraten, die kategorienbasierte Struktur des Antidiskriminie-
rungsrechts mit ,Rasse“ beizubehalten, um so die Vermengung sozialwissen-
schaftlicher Konzepte wie Rassismus mit juristischen Kategorien im Verfas-
sungsrecht zu vermeiden.*® Schliefflich zeigt ein Blick iiber den deutschen
Tellerrand, dass es sich bei der Wortbildung ,rassistische Diskriminierung® um
eine spezifisch deutsche Schopfung handeln diirfte. In anderen Sprachen wird
konsequent von ,racial discrimination®, ,,discrimination raciale®, etc. also ,ras-
sische Diskriminierung gesprochen.

3. Rechtssoziologische Gesichtspunkte

Fur die Bekimpfung struktureller Diskriminierung aufgrund der Rasse wire
eine rechtssoziologisch fundierte rechtspolitische Diskussion viel dienlicher.
Aus rechtssoziologischer Perspektive lisst sich die fehlende Verfassungsrecht-
sprechung zum Rassebegriff etwa als eine Problematik der Rechtsmobilisierung
gegen rassische bzw. ethnische Diskriminierung thematisieren. So haben zum
Beispiel Hubert Rottleuthner und Matthias Mahlmann in einer explorativen
Studie zeigen konnen, dass, obwohl ethnische Diskriminierungen als die
hiufigste Diskriminierungsform registriert wurden, in diesem Bereich die we-
nigsten Fille von Mobilisierung des Antidiskriminierungsrechts vorliegen.*’
Gerade die zahlreichen strategischen Prozessfithrungen gegen die strukturelle
Diskriminierung von Roma in osteuropaischen Staaten bezeugen, dass ohne
eine gut organisierte und durchdachte Rechtsmobilisierung das Diskriminie-
rungsverbot aufgrund der Rasse nur ein Papiertiger bleibt.>® Seit zwei Jahrzehn-
ten fithren etwa die transnational agierenden Menschenrechtsorganisationen

# Dazu sogleich unten.

8 Siehe jedoch den neu eingefiigten Anh.7a der Verfassung des Landes Brandenburg:

»Artikel 7a (Schutz des friedlichen Zusammenlebens)

(1) Das Land schiitzt das friedliche Zusammenleben der Menschen und tritt Antisemitis-
mus, Antiziganismus sowie der Verbreitung rassistischen und fremdenfeindlichen Gedan-
kenguts entgegen.

(2) Das Land fordert das jiidische Leben und die jidische Kultur.”

4 Hubert Rottleuthner/Matthias Mahlmann, Diskriminierung in Deutschland — Vermu-
tungen und Fakten, 2011, S.395f., 4151.

50 Instruktiv James Goldston, The Struggle for Roma Rights. Arguments that have Work-
ed, Human Rights Quarterly 32 (2010), S. 311.
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European Roma Rights Center und Open Society Foundations unnachgiebig
strategische Prozessfithrung gegen strukturelle rassische Diskriminierung.”!

I11. Eine Skizze verfassungsrechtlicher Rechtsprechung

Umgekehrt diirfte als Erklirung fir das konstitutionelle Schattendasein des
Diskriminierungsmerkmals der Rasse vielmehr die jahrzehntelang fehlende
»2Antidiskriminierungskultur>? in der deutschen Rechtsanwendung sowie ein
fehlendes Rechtsbewusstsein® fiir Rassismus plausibel erscheinen. Exempla-
risch fir verfassungsgerichtliche Unzulinglichkeiten konnen zwei Kammer-
beschliisse des Bundesverfassungsgerichts herangefithrt werden: der Aktion-
Auslinderriickfithrung-Beschluss®* der 1. Kammer des Ersten Senats sowie der
Russlanddeutsche-Kammerbeschluss®® der 3. Kammer des Zweiten Senats.

Im Fall ,,Aktion Auslinderrtckfiihrung” musste das BVerfG iiber den volks-
verhetzenden Charakter von grofien Plakaten mit der Aufschrift ,, Auslinder-
rickfithrung — Fur ein lebenswertes deutsches Augsburg® des Vereins ,,Augs-
burger Biindnis — Nationale Opposition” urteilen und kam zu dem Ergebnis,
dass dieser Inhalt noch von der Meinungsfreiheit geschuitzt sei. Hingegen sahen
die Instanzgerichte den Straftatbestand der Volksverhetzung als erfillt an. Die
von den Fachgerichten angenommene Verletzung der Menschenwiirde war dem
BVerfG nach zu verneinen, da sie nicht der strengen vermeintlich objektiven
Sinnermittlung entspreche.”® Hier lohnt es sich durchaus, dem BVerfG selbst
das Wort zu iibergeben, wonach das Plakat vielmehr auch so gedeutet werden
konne,

5! Prominentes Beispiel und grofier Sieg ist etwa die Grundsatzentscheidung EGMR (GK),
Urt. v. 13.11.2007, Nr. 57325/00 — D.H. u.a./ Tschechien.

52 So der Titel einer von der Antidiskriminierungsstelle des Bundes 2010 durchgefithrten
Fachtagung, https://www.antidiskriminierungsstelle.de/SharedDocs/downloads/DE/Doku
mente_ohne_anzeige_in_Publikationen/veranstaltungsbericht_vielfalt_leben_gleichheit_
herstellen.pdf?__blob=publicationFile&v=1, letzter Zugriff: 24.5.2022; fiir eine liberale de-
mokratietheoretische Herleitung des Antidiskriminierungsrechts Anna Katharina Mangold,
Demokratische Inklusion durch Recht, 2021, insbes. 397 ff.; siehe auch Susanne Baer, Ende
der Privatautonomie? ZRP 2002, S.2901f., die die Resistenz gegeniiber einem effektiven An-
tidiskriminierungsrecht innerhalb der Rechtsanwendung und -wissenschaft kritisiert.

5 Einfihrend Susan Silbey, Legal Consciousness, in: Cane/Conaghan (Hrsg.), New Ox-
ford Companion to Law, 2008; Marc Hertogh, A ,European‘ Conception of Legal Conscious-
ness: Rediscovering Eugen Ehrlich, in: Journal of Law and Society, 31 (2004), S.457; Lauren
Nielsen, Situating Legal Consciousness: Experiences and Attitudes of Ordinary Citizens
about Law and Street Harassment, in: Law & Society Review 34 (2000), S. 1055.

> BVerfG, Beschl. v. 4.2.2010, 1 BvR 369/04 — ,, Aktion Auslinderriickfiibrung®.

5 BVerfG, Beschl. v. 2.4.2003, 2 BvR 424/03 — Russlanddeutsche, BVerfGK 1, 101.

56 Ahnlich verneinte das Bundesverfassungsgericht in BVerfG, Beschl. v. 25.3.2008, 1 BvR
1753/03 — Heimatvertriebenenlied, Rn.39 eine Verletzung der Menschenwiirde.
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»dass ein Ruckfithrungsprogramm gegentiber Auslindern lediglich als Beitrag zu einem
breiter und allgemeiner verfolgten Ziel, namlich der Schaffung einer ,lebenswerten deut-
schen Stadt’ verstanden wird, wobei Auslinder zwar als Problem, nicht aber notwendig
als verachtlich hingestellt werden. Zutreffend hat das Landgericht diesbeztiglich zwar
eine auslinderfeindliche Stofirichtung [...] herausgearbeitet. Diese widerspricht auch
ohne Zweifel der fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung grundlegenden Er-
wartung einer Toleranz der deutschen Bevilkerung gegeniiber Auslindern. Das Straf-
gesetzbuch stellt aber nicht schon auslinderfeindliche Auflerungen als solche unter Stra-

fe“>” (Herv. d. Verf.)

Des Weiteren lasse sich dem BVerfG zufolge aus dem bloflen Wortlaut des Pla-
kates nicht ableiten, dass

»Auslinder unter Missachtung des Gleichheitssatzes als unterwertig dargestellt wiirden
und ihnen das Lebensrecht in der Gemeinschaft bestritten werde. [...] In dem [....] Plakat
[wird] nicht die Minderwertigkeit von Auslindern ausgesprochen [...]. Eine solche Zu-
schreibung ergibt sich auch nicht aus der Bezeichnung ,Auslinder® in dem Wort ,Auslin-
der-Riick-Fithrung’, das dem Begriffspaar ,deutsches Augsburg‘ und ,lebenswert‘ gegen-
tibergestellt wird. Die Worte ,Aktion Auslinderriickfithrung® sagen dies ebenfalls nicht
aus. [...] Der Wortkombination ist daher nicht ohne weiteres zu entnehmen, dass Aus-
linder entrechtet oder zum Objekt gemacht werden sollen beziehungsweise als rechtlos
oder Objekt angesehen werden.“>® (Herv. d. Verf.)

Es ist indes fragwiirdig, wenn das BVerfG einrdumt, die Fachgerichte hitten in
der AuSerung die ,auslinderfeindliche Stof8richtung® zwar zu recht erkannt,
die Auflerung aber nicht verfassungsrechtlich beanstandet, mit der Begriin-
dung, dass ,auslinderfeindliche“ Auflerungen als solche nicht unter Strafe stiin-
den, weil diese an sich bereits nach §130 Abs.1 StGB den Tatbestand der Ge-
fihrdung des offentlichen Friedens in einer pluralen und demokratischen Ge-
sellschaft erfiillten und die Menschenwiirde der ,, Auslinder® verletzten.’® Dem
BVerfG gelingt es durch das Kriterium des ,,objektiven Sinngehalts“ nicht, die
Performativitdt von Sprechakten — und in diesem Fall von rassistischen Hassre-
den — und die davon ausgehenden schidlichen Effekte fiir die Betroffenen in die
Wiirdigung einflieffen zu lassen.®® Dem BVerfG ist insofern vorzuhalten, bei
der Wiirdigung die Bedeutung und Wirkung von ,,Auslinderfeindlichkeit“ als
Rassismus verkannt zu haben: Dass nimlich der Begriff ,, Auslanderfeindlich-
keit“ im Kontext der Bundesrepublik fiir eine gewaltvolle Tradition von Brand-

7 BVerfG, Beschl. v. 4.2.2010, 1 BvR 369/04 — ,, Aktion Auslinderriickfiihrung“, Rn.36.

58 BVerfG, Beschl. v. 4.2.2010, 1 BvR 369/04 — ,, Aktion Auslinderriickfiibrung®, Rn.36.

59 So bereits in BVerfG, Beschl. v.7.4.2001, 1 BvQQ 17/01 u.a.— ,Herren-im-eigenen-Land*,
NJW 2001, S.2072 (2073).

0 Grundlegend John Austin, How to Do Things with Words, 1975 fiir eine sozialwissen-
schaftliche Auseinandersetzung mit der Kritik der Performativitit und einer rechtspoliti-
schen Kritik an restriktiver Gesetzgebung gegen Hassrede; siehe Judith Butler, Excitable
Speech, 1997; hingegen EuGH, Urt. v. 10.7.2008, Rs. C-54/07 — Feryn, laut dem die 6ffentliche
Aussage eines Arbeitgebers, er werde ,Marokkaner® nicht einstellen, als Diskriminierung im
Sinne des Art.2 Abs. 2 lit. a. Rasserichtlinie darstelle.



112 Cengiz Barskanmaz

anschligen, Ermordungen und Ubergriffen auf sogenannte rassialisierte®!
»Auslinder” steht.®? So wie die Verwendung der Bezeichnung ,,Jude* in einem
Post-Holocaust-Kontext eine erhohte Sensibilitit fordert, so fordert auch die
Verwendung der Bezeichnung ,, Auslinder” eine stirkere Beriicksichtigung im
Rahmen einer strafrechtlichen Wiirdigung.®®> Dass im Postholocaust Deutsch-
land nach wie vor eine Hierarchie der verletzlichen Gruppen bestrebt, zeigt der
2022 eingefiigte Art.7a Abs.2 Landesverfassung eindriicklich: ,,(2) Das Land
fordert das judische Leben und die jiidische Kultur.”

Im Russlanddeutsche-Beschluss®* wurde einer strafrechtlich verurteilten
Person russlanddeutscher Herkunft ein Antrag auf Stratbewihrung aufgrund
seiner russlanddeutschen Herkunft von den Instanzgerichten nicht stattgege-
ben.® Das BVerfG verneinte bereits bei der Zulissigkeitspriifung eine Benach-
teiligung auf Grund der Rasse und beanstandete die Verweigerung der Bewih-
rungsstrafe auf Grund von ,tatsichliche[n] Erfahrungen nicht.®® Diese Recht-
fertigung der Ungleichbehandlung aufgrund der ,tatsichlichen Erfahrungen®®’
tiberzeugt schon deshalb nicht, weil sie keine Einzelfallpriifung zugrunde legt
und so eine pauschalisierte Abwertung von ,,Russlanddeutschen” als Kollektiv
ermoglicht. Zudem wird aus dem Beschluss ebenso wenig ersichtlich, welcher
kollidierende Verfassungswert die Ungleichbehandlung rechtfertigen konnte.
Kurz gesagt steht diese Rechtsprechung weit hinter den strengen Rechtferti-
gungsanforderungen des Art.3 Abs.3 S.1 GG.®® Dariiber hinaus hilt der
Kammerbeschluss auch einer volkerrechtsfreundlichen Interpretation des
Grundgesetzes nicht stand. So riigte der EGMR in dem dhnlich gelagerten Fall
Paraskeva Todorova® die Entscheidungen bulgarischer Gerichte, weil dem An-

1 David Goldberg, Call and Response, Patterns of Prejudice 44 (2010), S. 89 (100) spricht
von ,racial codes®.

62 Vgl. auch Susanne Baer, Recht gegen Fremdenfeindlichkeit und andere Ausgrenzungen,
ZRP 2001, S.500 die auf den strukturellen und alltiglichen Charakter von Diskriminierun-
gen aufmerksam macht und fiir einen umfassenden Schutz vor Diskriminierung pladiert.

63 BVerfG, Beschl. v. 6.9.2000, 1 BvR 1056/95, Rn.41, NJW 2001, S. 61: ,,Die in der Zeit des
Nationalsozialismus erfolgte menschenverachtende Art der Stigmatisierung von Juden als Ju-
den und die damit implizit verbundene Aufforderung an andere, sie zu diskriminieren und zu
schikanieren, gebieten auch heute eine besondere Sensibilitit im Umgang mit der Bezeich-
nung eines anderen als Juden. Das ist auch bei der Deutung einer Auflerung im Rahmen einer
strafrechtlichen Beurteilung zu berticksichtigen.”

64 BVerfG, Beschl. v. 2.4.2003, 2 BvR 424/03 — Russlanddeutsche, BVerfGK 1, 101, Rn.2.

% OLG Frankfurt, Beschl. v. 31.1.2003 — Ws 131/03; vorliegend war das OLG der Ansicht,
es stehe einer ,glinstigen Sozialprognose® entgegen, dass der Verurteilte ,,ausschliefflich Kon-
takte zu Russlanddeutschen® unterhielte und dies eine ,wesentliche und zwar prognostische
ungiinstige Bedeutung® habe.

66 BVerfG, Beschl. v. 2.4.2003, 2 BvR 424/03 — Russlanddeutsche, BVerfGK 1, 101, Rn.2.

7 Das Bundesverfassungsgericht bezieht sich dabei auf die Studie der ehemaligen Leiterin
des Kriminologischen Dienstes in Baden-Wiirttemberg Dr. Gabriele Dolde; Gabriele Dolde,
Spataussiedler — ,Russlanddeutsche” — ein Integrationsproblem, ZfStrVO 2002, S. 146.

%8 Vgl. zur ausfihrlichen Argumentation: Barskanmaz (Fn. 44), S.3161f.

% EGMR, Urt. v. 25.3.2010, Nr.37193/07 — Paraskeva Todorova/Bulgarien.
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trag des Beschwerdeftihrers auf Aussetzung der Freiheitsstrafe auf Bewahrung
aufgrund seiner Roma-Herkunft nicht stattgegeben wurde.”” Der EGMR sah
in diesem Fall eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund der Rasse, die nicht
zu rechtfertigen sei, zumal der Beschwerdeftihrer alle Bedingungen fiir eine
Strafbewihrung erfiillte und diese einem Nicht-Roma mit Sicherheit zugespro-
chen worden wire. Schliellich zeigt dieser Kammerbeschluss eindriicklich,
dass im deutschen Kontext Fille von Rassismus moglich sind, bei denen ,,Weif3-
sein“ und ,Deutschsein® nicht konvergieren mussen. Verfassungsrechtlich gel-
ten Russlanddeutsche zwar als ethnische Deutsche (Art. 116 Abs.1 GG), sie
werden aber trotzdem im Zuge eines antislawischen Rassismus diskriminiert
und als ,Russen“ bezeichnet.”!

Kontrastiert man diese beiden Kammerbeschliisse mit neueren Entscheidun-
gen des BVerfG, etwa mit dem ,,Ugah-Ugah“-Kammerbeschluss’* oder auch
dem Grundsatzurteil”> zum Verbot der NPD, lisst sich durchaus eine bedeu-
tende rassismuskritische Kehrtwende feststellen.”* Im Ergebnis iiberzeugend
ist der ,Ugah-Ugah“-Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats jedenfalls,
denn sie stellt fest, dass aus dem Diskriminierungsverbot aufgrund der Rasse
die Verpflichtung folgt, vor Diskriminierungen durch staatlichen Handlungen

sowie solchen, die von Privatpersonen ausgehen, Schutz zu bieten. Diese Schutz-

5

pflicht leitet die Kammer” aus dem menschenwiirdeverletzenden Charakter

der Diskriminierung aufgrund der Rasse ab. Im Beschluss hat die 3. Kammer
zudem die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte, wonach Privatrechts-
beziehungen tber die zivilrechtlichen Generalklauseln (§§ 138, 242 826 BGB)

79 Die bulgarischen Gerichte begriindeten diese Entscheidung mit der Annahme, dass be-
sonders unter den Roma ein Gefiihl der Straflosigkeit herrsche, weshalb die Verurteilung zu
einer Bewahrungsstrafe in der Wahrnehmung der Minderheitsgruppen gar keine Verurteilung
darstellen wiirde und dies im Widerspruch zum generalpriventiven Zweck der Strafnorm
stinde, EGMR, Urt. v. 25.3.2010, Nr.37193/07 — Paraskeva Todorova/Bulgarien, Rn. 10, 34,
40.

"V Barskanmaz (Fn.44), S.384 und auch S.316ff.: ,Russlanddeutsche kénnen von ethni-
scher Diskriminierung deshalb betroffen sein, weil sie als eigenstindige, ethnische Gruppe
sozial konstruiert werden. Dies zu verkennen, wiirde den Schutzgehalt antidiskriminierungs-
rechtlicher Vorschriften aushohlen und den traditionsreichen Ausprigungen des antislawi-
schen Rassismus nicht gerecht.”

72 BVerfG, Beschl. v. 2.11.2020, 1 BvR 2727/19 - ,,Ugah-Ugah“.

73 BVerfG, Urt. v. 17.1.2017, 2 BvB 1/13 - NPD-Verbot, BVerfGE, 144, 20.

7+ Erwihnung finden sollten auflerdem auch folgende rassismusrelevante Entscheidungen:
BVerfG, Beschl. v. 14.2.1968, 2 BvR 557/62 — NS-Ausbiirgerung II, BVerfGE 23, 98, 107
(Nichtigkeit nationalsozialistischen Rechts weil Verstoff gegen Art.3 Abs.3 GG); BVerfG,
Beschl. v. 4.4.2006, 1 BvR 518/02 — Rasterfabndung II, BVerfGE 115, 320 (stigmatisierende
und diskriminierende Wirkungen von Rasterfahndung auf Muslim*innen); BVerfG, Beschl.
v. 28.1.2013, 1 BvR 274/12 — Prozesskostenhilfe, BVerfGK 20, 187 (Ungleichbehandlung auf-
grund der Sprache als mogliche ethnische Diskriminierung); BVerfG, Beschl. v. 24.9.2009,
2 BvR 2179/09 - ,,Polen-Invasion®, NJW 2009, S.3503 (Abbildung von Polen als Tiere men-
schenwiirdeverletzend).

75 BVerfG, Beschl. v. 2.11.2020, 1 BvR 2727/19 - ,,Ugah-Ugah“, Rn. 18.
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am Maf$stab des Diskriminierungsverbots zu messen sind, ein weiteres Mal be-
kraftigt. Somit hat das Benachteiligungsverbot aufgrund der Rasse Auswirkun-
gen auf die gesamte Rechtsordnung und entfaltet eine objektiv-rechtliche Wir-
kung.”® Diese, auch durch die starke Bezugnahme auf die Menschenwiirde her-
beigefiihrte Bedeutungsaufwertung’’ des Diskriminierungsverbots, diirfte bei
kollidierenden Verfassungsgtitern kiinftig stiarker berticksichtigt werden miis-
sen. Eine solche Aufwertung der Gleichheitsdogmatik hat das BVerfG auch mit
dem Triage-Beschluss’® herbeigefiihrt, in dem das Gericht dem Diskriminie-
rungsverbot (aufgrund der Behinderung) mit einer volkerrechtsfreundlichen
Interpretation eine abwehrrechtliche Funktion, einen Forderauftrag zur gleich-
berechtigten Teilhabe, einen Schutzauftrag einschliefllich einer Schutzpflicht
und eine objektive Wertentscheidung entnimmt.”’

So begriflenswert die Konsolidierungsansitze antidiskriminierungsrecht-
licher Konturen auch sein mogen, so ist dennoch zu beobachten, dass die Kam-
mer im ,Ugah-Ugah“-Beschluss an einer entscheidenden Stelle dogmatisch
ungenau wird, etwa wenn die Bezeichnung ,rassistische Diskriminierung® ver-
wendet wird.*® Strikt genommen kann nur ,rassische Diskriminierung® das
treffende lexikalische und semantische Aquivalent von ,Diskriminierung auf-
grund der Rasse“ sein.?! Wird durch diese Interpretation von Diskriminierung
aufgrund der Rasse als ,rassistische Diskriminierung“ die Forderung nach der
Ersetzung von Rasse durch ,rassistisch“ gerade nicht obsolet? SchliefSlich fiihrt
das BVerfG vor, dass das Diskriminierungsverbot aufgrund der Rasse zweifels-
ohne Schutz vor rassistischen Auflerungen von Privaten (wie im ,,Ugah-Ugah“-
Fall) als auch allgemein vor ,rassistischer Diskriminierung® biete, und zwar
ohne dass ,rassistisch® im Wortlaut des Art.3 Abs.3 S.1 GG enthalten ist.

Um genauer zu sein, hat das BVerfG die Bezeichnung , rassistische Diskrimi-
nierung® erstmalig und bereits in seinem NPD-Verbot-Urteil verwendet: ,,anti-

«82

semitische oder auf rassistische Diskriminierung zielende Konzepte“®* seien

76 Bereits Susanne Baer/Nora Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 7. Aufl.
2018, Art.3 Abs.2,3 Rn.415.

77 So zutreffend Mehrdad Payandeh, Verfassungsrechtliche Konturierung des Verbots ras-
sistischer Diskriminierung, NVwZ 2021, S. 1830 (1833).

78 BVerfG, Beschl. v. 16.12.2021, 1 BvR 1541/20 - Triage.

79 Eine Kurzkommentierung bietet Mathias Hong, Die Corona-Triage und das Verbot der
Diskriminierung wegen der Behinderung als Schutzpflicht, Verfassungsblog v. 30.12.2021,
https://verfassungsblog.de/die-corona-triage-und-das-verbot-der-diskriminierung-wegen-
der-behinderung-als-schutzpflicht/, letzter Zugriff: 24.5.2022.

80 Zuletzt BVerfG, Beschl. v. 2.11.2020, 1 BvR 2727/19 — ,,Ugah-Ugah“, Rn. 11; siche auch
Art. 12 Abs. 2 der Verfassung des Landes Brandenburg, in der eine Benachteiligung oder Be-
vorzugung aus ,rassistischen Griinden“ untersagt wird; nach §1 des Landesantidiskriminie-
rungsgesetzes des Landes Berlin ist eine Diskriminierung aufgrund einer ,rassistischen Zu-
schreibung® verboten.

81 Zustimmend Payandeb (Fn.77), S.1830.

82 BVerfG, Urt. v. 17.1.2017, 2 BvB 1/13 — NPD-Verbot, BVerfGE, 144, 20, Rn.541.
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mit der Menschenwiirde und dem Diskriminierungsverbot nicht vereinbar und
verstiefen gegen die freiheitlich demokratische Grundordnung, so das BVerfG.
Die enge Verbindung zwischen der Menschenwiirde und dem Diskriminie-
rungsmerkmal Rasse fasst das BVerfG wie folgt zusammen: ,Menschenwiirde
ist egalitir, sie griindet ausschliefflich in der Zugehorigkeit zur menschlichen
Gattung, unabhingig von Merkmalen wie Herkunft, Rasse, Lebensalter oder
Geschlecht.“*> Mit dieser Feststellung diirfte jeder Versuch, den Begriff der
Rassein Art.3 Abs.3 S.1 GG auf der Grundlage der Existenz unterschiedlicher
Rassen zu interpretieren, ausscheiden, zumal Rassentheorien immanent gleich-
heitswidrig sind, da sie ausnahmslos eine Rangordnung zwischen vermeint-
lichen Rassen voraussetzen. Es mag durchaus stimmen, dass der Verfassungs-
geber 1949 nicht frei von biologischen Rassevorstellungen war. Das menschwiir-
deaufgeladene Gleichheitsversprechen des Grundgesetzes ermoglicht es jedoch
nach heutigem Kenntnisstand, Rasse als eine sozial wirkmaichtige Konstruktion
zu verstehen.®® Genau hierin liegt auch der Unterschied zwischen dem Un-
rechtsbegriff von Rasse in den Niirnberger Rassengesetzen und dem gleich-
heitsbezogenen Rassebegriff des Grundgesetzes.®> Wihrend die Niirnberger
Rassengesetze ein Beispiel fir Rassismus im und durch Recht darstellen, ver-
gegenstandlicht der Verfassungsbegriff der Rasse sich im Tatbestand des Dis-
kriminierungsverbots als Herzstiick eines postnationalsozialistischen Grund-
gesetzes und Antidiskriminierungsrechts.®® Im NPD-Verbot-Urteil hebt der
Zweite Senat einmal mehr die Bedeutung des Holocausts fiir das Grundgesetz
hervor. So konstatiert der Senat, dass aus dem verfassungsrechtlichen Gegenent-
wurf zum Nationalsozialismus ,kein allgemeines antinationalsozialistisches
Grundprinzip“® abgeleitet werden kénne. Dass der Nationalsozialismus fiir
die Verfassung ,eine gegenbildlich identititspragende Bedeutung [hat], die ein-
zigartig ist“*® hatte das BVerfG bereits in seinem Wunsiedel-Beschluss aufge-
fihrt. An dieser Stelle lasst sich kritisch fragen, ob das BVerfG hier einen deut-
schen Exzeptionalismus fortschreibt, und wenn ja, welche Konsequenzen dies
fur heutige Verstindnisse v. Rassismus und Antisemitismus haben kann.

83 BVerfG, Urt. v. 17.1.2017, 2 BvB 1/13 = NPD-Verbot, BVerfGE, 144, 20, Rn. 541.

84 Mathias Hong, Der Menschenwiirdegehalt der Grundrechte, 2019, S.315-318; Doris
Liebscher, Rasse im Recht, 2021, S. 3381.

8 Eingehend Barskanmaz (Fn.7),S.382 (3831.).

86 Einen rechtshistorischen Uberblick bietet Liebscher (Fn. 84), S.3721f.

87 BVerfG, Urt. v. 17.1.2017, 2 BvB 1/13 —= NPD-Verbot, BVerfGE, 144, 20, Rn.596.

88 BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009, 1 BvR 2150/08 — Wunsiedel, BVerf GE 124, 300, 321-328.
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IV. Deutscher Exzeptionalismus

Als Deutschen Exzeptionalismus bezeichne ich die implizite sowie zum Teil
explizite ideologische Konstruktion des deutschen Kontextes sowie des ,,deut-
schen Rassismus“ als ein historiographisch exzeptionelles Phinomen.?” Dabei
dient der Holocaust als genealogischer Referenzpunkt” dieser postnational-
sozialistischen Konstruktion.”! Aus der Singularitit des Holocaust folgt die
scheinbar evidente Annahme der Exzeptionalitit des ,,deutschen Kontextes“
und folglich des ,deutschen Rassismus®. Diese Lesart des ,,deutschen Kontex-
tes — der im Wunsiedel-Beschluss® des BVerfG sowie im PETA-Urteil” des
EGMR zu begegnen ist — liuft Gefahr, nur den deutschen Kontext als einen
Post-Holocaust-Kontext aufzufassen. Es wird suggeriert, dass der ,deutsche
Kontext“ nicht zu vergleichen, geschweige denn mit anderen Kontexten gleich-
zusetzen sei. Insofern riskiert dieser Ansatz, nicht tiber eine deutschzentrierte
Rassismuskritik hinausgehen zu konnen. Es ist diese Ideologie, die heute die
diskursiven Riume in der Rassismusforschung so einengt, dass es kaum mog-
lich wird, Rasse wieder als eine valide Kategorie in die Sozialwissenschaften
und die gesellschaftspolitischen Debatten einzufiihren, denn ,Rasse” wird im

89 Siehe auch Christian Koller, Made in Germany. Without ,,Sonderweg® to a ,Rupture in
Civilisation®, in: Hund/Koller/Zimmermann (Hrsg.), Racisms Made in Germany, 2011, S.9
(301.), der aufgrund einer Historisierung des ,deutschen Rassismus® zu dem Ergebnis kommt,
dass die Ansicht, der deutsche Rassismus habe einen Sonderweg eingeschlagen, — so wie die
These des deutschen Sonderwegs auch — schlicht nicht haltbar ist.

%0 Die Theorie des deutschen Exzeptionalismus als Ideologie ist nicht zu verwechseln mit
der inzwischen diskreditierten historiographischen These des deutschen Sonderwegs, vgl.
Helmuth Plessner, Die verspitete Nation, 1974; Hans- Ulrich Wehbler, ,Deutscher Sonderweg*
oder allgemeine Probleme des westlichen Kapitalismus?, Merkur 5 (1981), S.478. Im Gegen-
satz zur sogenannten Sonderwegsthese, bei der es um die Frage nach den historisch-ideologi-
schen Vorbedingungen, die zum Holocaust gefithrt haben, geht, stellt der Holocaust eher den
Anfangspunkt des ,,deutschen Exzeptionalismus“ dar. Dazu eindriicklich Georg Steinmetz,
German Exceptionalism and the Origins of Nazism: The Career of a Concept, in: Kershaw/
Lewin (Hrsg.), Stalinism and Nazism: Dictatorships in Comparison, 1997, S.251 (274), der auf
die Vermischung geschichtswissenschaftlicher Thesen mit politischen Ideologien in der
Nachkriegszeit aufmerksam macht. Mit ,,German exceptionalism® verweist Steinmetz jedoch
spezifisch auf die Sonderwegthese. Vgl. auch Gabriele Dietze, Deutscher Exzeptionalismus,
2016, die den Begriff im Kontext eines moralisierenden sexuellen Exzeptionalismus in Migra-
tionsdiskursen nach 2015 verwendet, https://transversal.at/blog/Deutscher-Exzeptionalis-
mus?hl, letzter Zugriff: 24.5.2022.

91 Zu einem genealogisch fundierten Begriff des deutschen Exzeptionalismus, siche Anna
Danilina, Shaping Aryan Race. Affect and Embodiment in the Voelkisch Movement
(1900/1935), Body Politics, Zeitschrift fiir Korpergeschichte 5 (2017), S. 71 (111).

92 BVerfG, Beschl. v. 4.11.2009, 1 BvR 2150/08 — Wunsiedel, BVerf GE 124, 300, 321-328.

9 EGMR, Urt. v. 8.11.2012, Nr.43481/09 — Peta Deutschland/Deutschland, Rn. 49, in wel-
chem der EGMR den besonderen historischen und sozialen Zusammenhang in Deutschland
beim untersagten Vergleich von gequilten Tieren mit KZ-Hiftlingen betont; kritisch dazu das
Sondervotum von Bostjan M. Zupancié, beigetreten durch Dean Spielmann, das der Mehrheits-
meinung eine linderspezifische Relativierung fiir unzulissige Holocaustvergleiche vorwirft.
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deutschen Exzeptionalismus nahezu nur auf nationalsozialistischen Rassen-
wahn indexiert. Stattdessen wird auf Ersatzworte wie ethnische Herkunft®*
oder Hautfarbe®™ ausgewichen. Ein genaueres Hinsehen zeigt jedoch, dass
Hautfarbe historisch nicht mehr als ein rassentheoretisches Konstrukt ist, so-
dass Hautfarbe keine ,nackte Tatsache, sondern — wie Rasse selbst — eine sozi-
ale und ideologische Konstruktion ist.”® Rassentheoretisch war die Hautfarbe
schon immer Gegenstand von Rassialisierung, sie ist sogar die rassische Katego-
rie par excellence.”” Daher versteht das ICERD unter rassischer Diskriminie-
rung auch die Diskriminierung aufgrund der Hautfarbe (Art. 1 ICERD). Der
deutsche Exzeptionalismus fiihrt so eine epistemische Sperre herbei, die es un-
moglich macht, das sehr intime Verhiltnis von Rasse und Hautfarbe analytisch
zu durchdringen. Durch eine solche diskursive Entkoppelung der Hautfarbe
von Rasse wird es zudem verfassungsrechtlich schwerer greifbar, eine etwaige
Strafverfolgungsmafinahme, die sich auf DNA-Untersuchungen nach der
Hautfarbe stiitzt, als eine nicht zu rechtfertigende Ungleichbehandlung auf-
grund der Rasse zu interpretieren.”®

Mithin wird es im deutschen Exzeptionalismus nahezu unmdoglich, Rasse
tiber den Nationalsozialismus hinaus zu denken und auch die kolonialen Spu-
ren von Rasse bis heute sichtbarzumachen.”” Dabei leisteten die neuen wissen-
schaftlichen Disziplinen, allen voran die Eugenik und Anthropologie, einen
entscheidenden Beitrag zur diskursiven Konstruktion des kolonialisierten An-
deren. Der Kolonialismus wurde wiederum als praktischer Beweis fiir die Rich-
tigkeit der sozialdarwinistischen eugenischen Erkenntnisse herangezogen. In-
zwischen sind zumindest die Uberschneidungen zwischen nationalsozialisti-

9 Eingehend Doris Feldmann/Jochen Hoffmann/Annette Keilbauner/Renate Liebold,
»Rasse“ und ,ethnische Herkunft“ als Merkmale des AGG, RW 2018, S.24; Barskanmaz
(Fn.28), S.303 (3091)).

% Siehe dazu Susan Arndt, Hautfarbe, in: dies./Ofuatey-Alazard (Hrsg.), Wie Rassismus
aus Wortern spricht, 2011, S.332.

% Arndt (Fn.95), S.332 (332ff.); Howard Winant, Theoretical Status of the Concept of
Race, 2000, S. 182-184.

97 Das Phinomen des colorism zeigt, dass es durchaus niitzlich sein kann, Hautfarbe als ein
eigenstindiges Diskriminierungsmerkmal zu konzipieren. Mit colorism wird auf die struktu-
rellen Bevorzugungen von Schwarzen und weiteren nicht-weiflen Gruppierungen wie Latinx
und Sint*ezza und Rom™*nja mit einer leichteren Pigmentierung (light skinned) gegeniiber Per-
sonen mit dunklerer Hautfarbe (dark-skinned) hingewiesen. Eingehend dazu, dass US-ame-
rikanischen Gerichte colorism im Hinblick auf Schwarze nicht als eine Form rassischer Dis-
kriminierung ansehen, Taunya Banks, Colorism: A Darker Shade of Pale, UCLA Law Re-
view 47 (2000), S. 1705; zu colorism gegeniiber und innerhalb der latinx community siche Pew
Research Center, Majority of Latinos Say Skin Color Impacts Opportunity in America and
Shapes Daily Life, 4.11.2021, unter https://www.pewresearch.org/hispanic/wp-content/
uploads/sites/5/2021/11/RE_2021.11.04_Latinos-Race-Identity_ FINAL.pdf, letzter Zugriff:
24.5.2022.

98 Zu den duflerst strengen Rechtfertigungsanforderungen fiir Ungleichbehandlungen auf-
grund der Rasse, siche Barskanmaz (Fn.28), S.303 (343).

99 Ausfiihrlich dazu Barskanmaz (Fn. 44), S.281f., 76 ff.
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schen Rassenpolitiken und kolonialrassistischen Diskursen in bestimmten
Disziplinen anerkannt.!®®

Hier kdnnte David T. Goldbergs Ansatz zielfiihrend sein, der ein ,relationa-
les“ Verstindnis von Rassismus im Sinne von ,In-Beziehung-Setzen befiir-
11 Goldberg zufolge konnen vergleichende Rassismuskritiken durch

ihre trennenden, kontrastierenden und analogisierenden Tendenzen zwar er-

wortet.

kenntnisreich sein, rassismusanalytisch wirkten sie jedoch unbefriedigend.
Denn rassistische Diskurse seien in zeitlicher und raumlicher Hinsicht viel
komplexer gelagert als ein komparativer Rassismusbegriff dies erfassen konne.
In einem relationalen Rassismusverstindnis sei es nicht immer determinierend,
ob eine bestimmte Form oder Praxis von Rassismus identisch oder fundamental
anders als eine andere sei, so Goldberg. Die Relationalitit konne mehrschichtig
und unterschiedlich gekennzeichnet sein: Symbolisch, kausal, normativ oder
semantisch. Erst in einem relationalen Verstindnis von Rassismus kimen Be-
einflussungen, Kontinuititen, Interaktionen und Interdependenzen zwischen
bestimmten rassistischen Diskursen und Kontexten zur Geltung. Als Beispiel
solcher transhistorischen und transnationalen Zusammenhinge fiihrt Goldberg
die britischen und deutschen Konzentrationslager in Siidwestafrika an, die spa-
ter als Modell fiir nationalsozialistische Rassenpolitiken dienten. Folgt man
Goldbergs Ansatz, wird es aus rassismushistorischer Perspektive durchaus
schwer, die nationalsozialistischen Rassenpolitiken als singuldr zu erfassen.
Hingegen zeigt ein relationales Verstindnis von nationalsozialistischen Rassis-

190 Grundlegend zur Kontinuitit zwischen nationalsozialistischen und kolonialen Ras-
senpolitiken, der Sammelband Volker Langbehn/Mobhammad Salama, German Colonialism.
Race, The Holocaust, and Postwar Germany, 2011. Dabei gab es eine Verschiebung von der
sozialdarwinistischen Eugenik hin zur nordischen Rassenlehre. Wihrend erstere mit der
Schwarz/Weifl-Binaritit im kolonialen Kontext ihren Zweck erfiillte, verlor sie im national-
sozialistischen Weltbild an Uberzeugungskraft, denn sie differenzierte nicht innerhalb der
weiflen Rasse. Schliefilich fehlte es im Falle der Jiidinnen und Juden sowie der Sinti und Roma
oft an optischen Differenzmarkierungen. Christina von Braun, Und der Feind ist Fleisch ge-
worden, in: dies./Heid (Hrsg.), Der ewige Judenhass. Christlicher Antijudaismus — Deutsch-
nationale Judenfeindlichkeit — Rassistischer Antisemitismus, 2000, S. 149 (158) nennt dieses
Phinomen die ,,Unsichtbarkeit“ der Juden. Als Folge der Verwirrung, die diese ,,Unsichtbar-
keit“ ausloste, wurden im Mittelalter und in der Neuzeit Ghettoisierungen vorangetrieben
und jiidische Symbole (Davidstern) als Unterscheidungsmerkmale eingesetzt.

Ol David Goldberg, Racial Comparisons, Relational Racisms: Some Thoughts on Me-
thod, in: Ethnic and Racial Studies 32 (2009), S. 1271. Auch David Ludwig, How race travels:
relating local and global ontologies of race, Philos Stud 146 (2019), S.2729 (2744) befiirwortet
(ohne allerdings Goldberg zu rezipieren) in Abgrenzung zu unifikationistischen und kontex-
tualistischen Ansitzen ein relationales Verstindnis von Rasse. Allerdings gelingt es auch
Ludwig in diesem nuancierten Beitrag nicht, den deutschen Exzeptionalismus zu iiberwin-
den. Mit anekdotischer Evidenz konstruiert er schlieflich ein deutsch-exzeptionalistisches
Rassekonzept, um dieses in einem zweiten Schritt mit einem fehlgeleiteten sozialkonstrukti-
vistischen US-amerikanischen Rassekonzept zu kontrastieren, auch wenn er fiir eine ,parti-
elle transnationale Kontituitit“ zwischen dem US-amerikanischen und deutschen Kontext
pladiert (S.2745).
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men ein grofleres rassismusanalytisches Potenzial auf. Die Wirkmachtigkeit
von Rasse sowohl in rassistischen Diskursen als auch in rassismuskritischen
und identititspolitischen'®? Praxen darf insofern analytisch nicht mit dem Hin-
weis auf das ,,Unbehagen“!® im deutschen Kontext unterschlagen werden.
Uber Rassismus und Rassialisierungen zu sprechen, den Begriff Rasse jedoch
zu vermeiden oder zu tabuisieren, erscheint hochst fragwiirdig und genauso
untauglich wie Sexismus und Vergeschlechtlichung zu thematisieren, aber Ge-
schlecht als Ordnungsprinzip diskursiv zu unterdriicken. Der deutsche Exzep-
tionalismus sollte historisch und analytisch zurtickgewiesen werden, weil er
1% und relationalen Verkniipfungen mit ande-
ren rassistischen Diskursen, aber auch rassismuskritischen Praxen verschliefit,

die gleichwohl zu den Alltagserfahrungen von rassisch diskriminierten Grup-
105

sich eben diesen transnationalen

pen bzw. Personen in Deutschland gehoren.

Uberdies lisst sich durchaus kritisch fragen, ob der deutsche Exzeptionalis-
mus nichts Weiteres als ein nationales Narrativ'% darstellt, das die deutsche
Nation als weifldeutsch festschreibt und kontinuierlich reproduziert, etwa ver-
dinglicht in Redewendungen wie ,wegen unserer Vergangenheit“. Diese Nar-
rative der Erinnerungskultur'®” rezentriert das weifldeutsche Subjekt (wz7) in-
nerhalb der Nation.!% Sie markiert die Grenze der Zugehéorigkeit zur deutschen

192 Eingehend Ronald Mallon, Racial Identity, Racial Ontology, and Racial Norms, in:
Zack (Hrsg.), Oxford Handbook of Philosophy and Race, 2019, S.392.

103 K ritisch dazu Leonie Thies, Soll die Kategorie ,Rasse aus dem Grundgesetz gestrichen
werden? Ein Interview mit Dr. Natasha A. Kelly v. 5.10.2021, https://barblog.hypotheses.
org/4109, letzter Zugriff: 24.5.2022.

194 Tnstruktiv Mathias Hong, ,Rasse” im Parlamentarischen Rat und die Dynamik der
Gleichheitsidee seit 1776 (TeilI, 11, 11, IV, V) m.w.N., der die rechtsdogmatischen Konver-
genzlinien von Rasse im postnationalsozialistischen Deutschland und in den frithen segre-
gierten USA eindriicklich aufzeigt, Verfassungsblog v. 20. — 23.7.2020, https://verfassungs
blog.de/rasse-im-parlamentarischen-rat-i/, https://verfassungsblog.de/rasse-im-parlamenta
rischen-rat-ii/, https://verfassungsblog.de/rasse-im-parlamentarischen-rat-iii/, https://verfas
sungsblog.de/rasse-im-parlamentarischen-rat-iv/, https://verfassungsblog.de/rasse-im-parla
mentarischen-rat-v/, letzter Zugriff: 24.5.2022.

105 Siehe Eddie Bruce-Jones, Black Lives and German Exceptionalism, der die Unterschie-
de, aber auch die Berithrungspunkte im Bereich der Polizeigewalt in den USA und Deutsch-
land herausarbeitet und den analytischen Mehrwert einer rechtsvergleichenden Forschung zu
Rassismus und Rasse reflektiert, Verfassungsblog v. 23.7.2020, https://verfassungsblog.de/
black-lives-and-german-exceptionalism/, letzter Zugriff: 24.5.2022.

196 K ritisch zu deutschen Narrativen Aleida Assmann, Die Wiedererfindung der Nation.
Warum wir sie fiirchten und warum wir sie brauchen, 2021, S. 170f.

197 Fiir eine Verteidigung einer dynamischen und sich der Migrationsgesellschaft anpas-
senden Erinnerungskultur Aleida Assmann, Das neue Unbehagen an der Erinnerungskultur.
Eine Intervention, 2020; fiir die Anwendung des Konzepts ,,deutscher Exzeptionalismus® im
Kontext des bundesrepublikanischen Erinnerungs- und Nahostdiskurses siehe Peter Ullrich,
Deutsche, Linke und der Nahostkonflikt, 2013, S. 991.

108 Vol. dazu auch die vom Genozidforscher Dirk Moses losgeldste Debatte zum ,Deut-
schen Katechismus®, Dirk Moses, Der Katechismus der Deutschen, geschichte der gegenwart,
https://geschichtedergegenwart.ch/der-katechismus-der-deutschen/, letzter Zugriff: 24.5.
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Nation (als ewige Taternation) und zieht die Grenzen des Sagbaren und des

Verponten. Zugespitzt essenzialisiert das Narrativ ,unsere Vergangenheit* wei-
p gesp » gang

109

e Deutsche als ewige Tdter*innen, vereinnahmt Jid*innen'” als ewige Opfer

ohne ihnen eine eigene agency einzurdumen und katapultiert den Rest aufler-
halb der weildeutschen Kernnation.''® In diesem Sinne verstirkt der deutsche
Exzeptionalismus die Exklusion ohnehin ausgegrenzter rassialisierten Grup-
pen, die keine weifldeutsche Herkunft oder auch ,Nazihintergrund“!!! auf-

weisen konnen und gefihrdet so den gesellschaftlichen Zusammenhalt in einer

freiheitlichen demokratischen Grundordnung.''

Innerhalb des deutschen Exzeptionalismus findet neben der Tabuisierung
von Rasse auch eine rassismushistorisch und -theoretisch unhaltbare Exzeptio-
nalisierung von Antisemitismus statt.'"> In seiner heutigen!'* politischen und

judikativen'® Verwendung wird Antisemitismus tendenziell Fremdenfeind-

2022, sowie die vorangehende Diskussion um eine ,multidirektionale Erinnerung® von
Michael Rothberg, Multidirektionale Erinnerung. Holocaustgedenken im Zeitalter der Deko-
lonisierung, 2021; auflerdem zur Vergleichbarkeit des Holocaust Jiirgen Zimmerer/Michael
Rothberg, Erinnerungskultur. Enttabuisiere den Vergleich, ZEIT 4/2021; widersprechend
und kritisch zum ,,deutschen Katechismus®, allerdings eher moralisierend und polemisch Saul
Friedlinder/Norbert Frei/Sybille Steinbacher/Dan Diner, Ein Verbrechen ohne Namen. An-
merkungen zum neuen Streit zum Holocaust, 2022.

199 Kritisch zu staatlichen Gestaltungspraktiken eines ,neuen deutschen Judaismus“ als
Mittel zur Wiederaufnahme Deutschlands in den Kreis zivilierter Nationen Hannah Tzuberi,
»Reforesting” Jews: The German State and the Construction of ,New German Judaism®,
Jewish Studies Quarterly 27 (2020), S. 199.

10 Gegen eine solchen Kernnation pliadiert Assmann (Fn. 106).

M Vel. die durch die Kiinstlerin Moshtari Hilal und den Kiinstler Sinthujan Varatharajah
auf Instagram herbeigefithrte Kontroverse um ,Menschen mit Nazihintergrund®, https://
www.monopol-magazin.de/moshtari-hilal-menschen-mit-nazi-hintergrund-kritik-ist-das-
gegenteil-von-gleichgueltigkeit, letzter Zugriff: 24.5.2022; https://www.bpb.de/mediathek/
audio/334239/gestern-ist-jetzt-13-menschen-mit-nazihintergrund/, letzter Zugriff: 24.5.2022.

12 Vgl. Daniel Thym, Verfassungspatriotismus in der Einwanderungsgesellschaft. Uber
die gesellschaftliche Breitenwirkung des Verfassungsrechts und kulturelle Parteinahme unter
dem Grundgesetz, ASR 145 (2000), S. 40.

113 Tn diesem Sinne auch Doris Liebscher in diesem Band, die statt Rasse ,rassistisch und
antisemitisch® vorschligt. Inwiefern Antisemitismus eine weitere Spielart von Rassismus
darstellen kann, wird mittlerweile auch in bestimmten Teilen der Rassismus- und Migrations-
forschung offener diskutiert, vgl. Maria Alexopoulou, Rassismus als Praxis der langen Dauer.
Welche Rassismusforschung braucht Deutschland — und wozu? 2020, unter: https://rat-
fuer-migration.de/wp-content/uploads/2021/06/Initialbeitrag-2021-Maria-Alexopoulou.
pdf, letzter Zugriff: 24.5.2022.

114 Zu dieser Feststellung kam bereits frith Czarina Wilpert, Ideological and Institutional
Foundations of Racism, 1993, S. 81.

115 So stellte zum Beispiel das BVerfG im NPD-Urteil beziiglich der Menschenwiirde fest,
dass ,[a]ntisemitische oder auf rassistische Diskriminierung zielende Konzepte* mit der
Menschenwiirde und der Konkretisierung dessen im Diskriminierungsverbot des Art.3
Abs.3 S.1 GG nicht vereinbar seien und somit gegen die freiheitliche demokratische Grund-
ordnung verstieffen, BVerfG, Urt. v. 17.1.2017, 2 BvB 1/13 — NPD-Verbot, BVerfGE 144, 20,
Rn.541.
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lichkeit bzw. Rassismus gegeniibergestellt.!'® Das jiingste Beispiel ist die klar-
stellende Erginzung des ,antisemitischen Beweggrundes in {46 Abs.2 StGB,
der bereits ,rassistische, fremdenfeindliche oder sonstige menschenverachten-
de“ Beweggriinde enthielt.!"” Auch das Berliner Landesantidiskriminierungs-
gesetz (LADG) spricht in §2 von ,rassistischen und antisemitischen Zuschrei-
bungen®. Miisste nach diesem Verstindnis von Rassismus und Antisemitismus
das in Art.3 Abs.3 S.1 GG enthaltene Merkmal der Rasse statt ,rassistisch®
sicherheitshalber nicht auch durch ,rassistisch und antisemitisch® ersetzt wer-
den, um den Schutzbereich des Art.3 Abs.3 S. 1 GG nicht einzuengen?, so Lieb-
scher in diesem Band. Diese provozierende Frage entpuppt sich im Hinblick auf
die NPD-Rechtsprechung des BVerfG, in der zwischen , rassistischer und anti-
semitischer Diskriminierung® differenziert wird, durchaus als eine legitime.
Gewiss ist die Entkopplung des Antisemitismus von anderen Formen des
Rassismus aufgrund der Bedeutung des Holocausts fiir die europiische und
deutsche Geschichtsschreibung nachvollziehbar, aber aus einem rassismushis-
torischen und -analytischen Standpunkt aus betrachtet muss sie nicht richtig
sein.""® Durch die Exzeptionalisierung oder auch Singularisierung''? des Anti-
semitismus wird suggeriert, dass es sich um ein mit anderen rassistischen Er-
scheinungen nicht vergleichbares Gesellschaftsphinomen handele. Eine Sub-
sumtion von Antisemitismus unter einen generativen Begriff des Rassismus, so
die Annahme, wiirde die Singularitit des nationalsozialistischen Genozids an
europdischen Jid*innen (Shoa) in Frage stellen und diesen verharmlosen. Daher

116 Diese Tendenz ist auf EU-Ebene klar zu beobachten, vgl. nur Erwigungsgrund Nr. 10
der Rasserichtlinie (RL 2000/43/EG); siehe auch ECRI-Linderbericht zu Deutschland v.
5.12.2013 (funfte Prifungsrunde); siche auch das Berliner Landesprogramm fiir Demokratie.
Vielfalt. Respekt. Gegen Rechtsextremismus, Rassismus und Antisemitismus, https:/www.
berlin.de/lb/ads/schwerpunkte/rechtsextremismus-rassismus-antisemitismus/landesprogramm,
letzter Zugriff: 24.5.2022.

117 Vgl. auch §12a Abs. 1 S.2 StAG neu (BT-Drs. 19/10939) wonach ,.eine antisemitische,
rassistische, fremdenfeindliche oder sonstige menschenverachtenden Tat“ unabhingig von
konkretem Strafmaf einer Einbiirgerung entgegensteht.

18 Claudia Bruns, Antisemitism and Colonial Racism, Transnational and Interdiscursive
Intersectionality, in: Hund/Koller/Zimmermann (Hrsg.), Racisms Made in Germany, 2011,
S.99.

19 Der Antisemitismusforscher Moshe Zimmermann dazu: ,Of all sorts of racism anti-
semitism seems to be singular and of all objects of racims Jews seem to be indeed a very spe-
cial case®, Zimmermann, Between Jew-Hatred and Racism, in: Hund/Koller/Zimmermann,
(Hrsg.), Racisms Made in Germany, 2011, S.41 (41); ,The Unique Nature of Antisemitism and
the Moral Weight Inherent in its Singularity®, so lautete der Vortragstitel des Erziehungswis-
senschaftlers und Antisemitismusforschers Micha Brumlik auf der Konferenz ,Patterns of
Exclusion in the 20th and 21st Century: Racism, Antisemitism and Islamophobia in Europe®
(May 2011, Universitit Freiburg), der jedoch fiir strukturelle Ahnlichkeiten zwischen histo-
rischen Formen von Antisemitismus und aktuellen Erscheinungsformen vom antimuslimi-
schen Rassismus einen Anfangsverdacht attestiert, http://hsozkult.geschichte.hu-berlin.de/
index.asp?id=3703&view=pdf&pn=tagungsberichte&type=tagungsberichte, letzter Zugriff:
24.5.2022.
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sei Antisemitismus als ein eigenstindiges Phinomen aufzufassen, das mit dem
Rassismus mehr Unterschiede als Gemeinsamkeiten aufweise.!?® Bei genauerer
Betrachtung des diskursiven Gegensatzes ,Rassismus-Antisemitismus® fillt
auf, dass widerspriichliche Bedeutungen im Umlauf sind. Einerseits wird heute
eine Trennung zwischen Antisemitismus und einem erweiterten Rassismus-
begriff propagiert, anderseits wird aber nur (der nationalsozialistische) Anti-
semitismus als ein eindeutiges Beispiel von (biologistischem) Rassismus wahr-
genommen. Dieser Widerspriichlichkeit lisst sich mit einem pluralistischen
Verstindnis von Rassismus losen, bei dem Antisemitismus — wie auch anti-
schwarzer, antislawischer, antimuslimischer, antiroma Rassismus — als eine der
vielen Spielarten von Rassismus zu verstehen ist.'?!

Dass die (antisemitische) Diskriminierung von Jiidinnen — Antisemitismus —
eine Form von rassischer Diskriminierung darstellt, ist in der verfassungsrecht-
lichen Literatur kein Gegenstand der Diskussionen. Die Grundgesetzkommen-
tare'”? zu Art.3 Abs.3 S.1 GG, die hiufig auch eine Auflistung konkreter ge-
schiitzter Gruppen beinhalten, gehen einheitlich davon aus, dass Jud*innen zu
den Betroffenen der Diskriminierung aufgrund der Rasse zu zidhlen sind, was
angesichts des historischen Entstehungskontextes des Art.3 Abs.3 GG nur
folgerichtig ist. Zwar kime im Kontext des Art.3 Abs.3 S.1 GG auch das Dis-
kriminierungsverbot aufgrund der Religion in Betracht, jedoch wire es histo-
risch nur konzise, Antisemitismus tiber einen christlichen Antijudaismus hin-
aus als ein — sogar paradigmatisches — Beispiel von Rassismus zu erfassen. Dies
tut auch das ICERD, wenngleich Religion nicht als Diskriminierungsmerkmal
in der Definition aufgefiihrt wird.'*

Die Kritik am neuen ,,Anti-Rasse Rassismus® und deutschen Exzeptionalis-
mus sowie die kritische Wiirdigung bisheriger Rechtsprechung des BVer{G lei-
tet denn auch iiber zur wesentlichen Frage, was nun unter Rassismus und Ras-
se — im deutschen Kontext — zu verstehen ist, und inwiefern beide Begriffe im
juridischen Diskurs und in der Rechtsanwendung produktiv eingesetzt werden
konnen.

120 Ausfiihrlich dazu Barskanmaz (Fn.44), S.981.

121 Ausfiihrlich dazu Barskanmaz (Fn.44), S. 67-118.

122 Baer/Markard (Fn.76), Rn.470; Hans D. Jarass, in: ders./Pieroth (Hrsg.), GG, 16. Aufl.
2020, Art.3 Rn. 121; Marion Eckertz- Hofer, in: AK-GG, 3. Aufl. 2001, Art.3 Rn. 121; Werner
Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2013, Art.3 Rn. 118, 129; Angelika NufSberger, in: Sachs
(Hrsg.), GG, 9. Aufl. 2021, Art.3 Rn.293; Sigrid Boysen, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), GG,
7. Aufl. 2021, Bd. 1, Art.3 Rn. 119.

123 Mehrdad Payandeb in diesem Band.
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V. Rassismus und Rasse — ein Begriffsumriss

Rassismus kann als ein historisch gewachsenes und gesamtgesellschaftliches
Phinomen verstanden werden, das ein Machtverhiltnis ausdriickt.!?* Als ein
»soziales Verhiltnis“ begriindet Rassismus die ungleiche Verteilung von Chan-
cen und den ungleichen Zugang zu gesellschaftlichen Ressourcen. Daher wird
Rassismus strukturell verstanden.'® Zentrales Moment dieses Herrschaftsver-
haltnisses ist ein normalisierendes Differenzdenken, das von zwei angeblich
natiirlichen, homogenen und uniiberbriickbaren Identititen, Kulturen oder
Kategorien (,Weifl“/,Schwarz“, ,Deutsch®/,Auslinder®, ,Deutsch*/,Jude”
etc.) mit gegensitzlichen Qualititen ausgeht und diese stindig neu kreiert. Vor
diesem Hintergrund kann , gegen Rassismus sein“ allzu schnell die Illusion her-
vorrufen, Rassismus konne iiberwunden und eliminiert werden, wahrend ein
rassismusbewusster Ansatz an einem strukturellen Verstindnis von Rassismen
ankniipft.'?® Demnach kommt es darauf an, biologistische und kulturalistische
Rassifizierungsprozesse und deren alltiglichen Verdichtungen in Rasse sichtbar
zu machen und stindig zu hinterfragen. Dadurch riicken die Permanenz, die
Allgegenwirtigkeit und sogar die Unaufhebbarkeit rassistischer Kontexte in

den Vordergrund. Mit unterschiedlichen theoretischen, diszipliniren und me-
thodischen Zugingen wird Rassismus als Ideologie'”’, Diskurs'?, Dispositiv'?’,
Apparat!*® oder flexible symbolische Ressource'! konzipiert.!*? Einigkeit be-
steht dariiber, dass Rassismus ein ,gesellschaftliches Verhiltnis“!>* ist, das die
ungleiche Verteilung von Lebenschancen und den ungleichen Zugang zu gesell-

schaftlichen Ressourcen begriindet.

124 Barskanmaz (Fn.44),S.191.

125 Ausfiihrlich Nora Markard in diesem Band.

126 So der Titel eine der ersten Veroffentlichung zu institutionellem Rassismus, Annita
Kalpaka, Die Schwierigkeit, nicht rassistisch zu sein, 1986.

127 Robert Miles, Rassismus, 1991; Etienne Balibar/Immanuel Wallerstein, Rassismus und
Nationalismus, 1990; Stuart Hall, Ideologie, Kultur, Rassismus, 1989.

128 Stuart Hall, Rassismus als ideologischer Diskurs, in: Rithzel (Hrsg), Theorien iiber
Rassismus, 2000, S.7; Ann Laura Stoler, Race and the Education of Desire, Foucault’s ,,His-
tory of Sexuality” and the Colonial Order of Things, 1995, S. 187.

129 Siegfried Jiger/Margarete Jiger, Das Dispositiv des institutionellen Rassismus. Eine
diskurstheoretische Anniherung, in: Demirovié¢/Bojadzijev (Hrsg.), Konjunkturen des Ras-
sismus, 2002, S.212; Mark Terkessidis, Psychologie des Rassismus, 1998.

130 Mark Terkessidis, Die Banalitit des Rassismus, 2004.

131 Karin Scherschel, Rassismus als flexible symbolische Ressource. Eine Studie zu rassis-
tischen Argumentationsfiguren, 2016.

132 Eine gelungene Darstellung verschiedener Ansitze bietet Scherschel (Fn. 131), S. 151f.,
311f.; vgl. dazu auch Terkessidis (Fn.130), S. 98ff., m.w.N.

33 Tukufu Zuberi/Evelyn J. Patterson/Quincy Thomas Stewart, Race, Methodology, and
Social Construction in the Genomic Era, The Annals of the American Academy of Political
and Social Science 661 (2015), S. 109 (110); Wilf D. Hund, Rassismus und Antirassismus, 2018,
S. 16ff.
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Weil Rassismus flexibel und konjunkturell ist, unterscheidet er sich in Zeit
und Raum, insofern ist von Rassismen auszugehen.** Angesichts dessen ist es
in theoretisch-methodischer Hinsicht erforderlich, Differenzierungen im Hin-
blick auf die Erscheinungsformen von Rassismus kontextgebunden und kon-
kret in den Blick zu nehmen, um so Uberlagerungen, Verschiebungen und Un-
terschiede im Hinblick auf Inhalt — z. B. biologistischer oder wissenschaftlicher
Rassismus und kultureller Rassismus oder Neorassismus —und im Hinblick auf
gesellschaftliche Bereiche — z. B. Alltagsrassismus!*
sismus — sichtbar machen zu konnen. Neben einer so differenzierten Konzipie-

und institutioneller'?® Ras-

rung von Rassismus dringt sich angesichts des Betroffenenkreises eine Plurali-
sierung des Rassismusbegriffs auf, weil unterschiedliche Gruppen auf unter-
schiedliche Art und Weise von Rassismus betroffen sein konnen, z.B.
»Araber*innen®, ,Auslinder*innen“ ,Gefliichtete”, Jid*innen, Kurd*innen,
Latin*a, ,Muslim*innen“, Pol*innen, Schwarze, Sint*ezza und Rom*nja, Palis-
tinenser*innen, Turk*innen, etc.

Zusammen mit ,Rassismus® ist auch ,Rasse® in der Rassismus- und Identi-
titsforschung eine der zentralen analytischen Kategorien.'”” Zwar existiert Ras-
se nicht als biologisches'*® Merkmal, so der Befund, dennoch ist Rasse als Kon-

134 Bereits frith Hall (Fn.127), S. 111.

135 Schon frith Philomena Essed, Understanding Everyday Racism, 1991; Annita Kalpaka/
Nora Rithzel, Wirkungsweisen von Rassismus und Ethnozentrismus, in: dies./dies./ Weber
(Hrsg.), Rassismus. Die Schwierigkeit, nicht rassistisch zu sein, 2017, S. 40 (461.).

136 Ute Osterkamp, Institutioneller Rassismus, in: Kalpaka/Rithzel/Weber (Hrsg.), Ras-
sismus. Die Schwierigkeit, nicht rassistisch zu sein, 2017, S.281; Mechtild Gomolla/Frank-
Olaf Radtke, Institutionelle Diskriminierung. Die Herstellung ethnischer Differenz in der
Schule, 2007.

37 Jonathan Marks, Is Science Racist?, 2017, S.128; David Goldberg, The Racial State,
2002; Richard Delgado/Jean Stefancic, Critical Race Theory. An Introduction, 2001; Sara
Abmed, The Non-Performativity of Anti-Racism, Meridians 7 (2006), S.104; Eduardo
Bonilla-Silva, Rethinking Racism: Toward a Structural Interpretation, in American Socio-
logical Review 62 (1997), S.465; Paul Mecheril/Karin Scherchel, Rassismus und ,,Rasse®, in:
Melter/Mecheril (Hrsg.), Rassismuskritik, Band 1: Rassismustheorie und -forschung, 2009,
S.39; Barskanmaz (Fn.7), S.382; fiir eine europiische und vergleichende Perspektive, siche
Moschel (Fn.35), S. 1648; Eddie Bruce-Jones, Race, Space, and the Nation State: Racial Recog-
nition and the Prospects for Substantive Equality Under Anti-Discrimination Law in France
and Germany, in Columbia Human Rights Law Review 39 (2008), S.423.

138 Grundlegend Jenaer Erklirung von 2020 zu Rasse von Martin Fischer/Uwe HofSfeld/
Johannes Krause/Stefan Richter, Das Konzept der Rasse ist das Ergebnis von Rassismus und
nicht dessen Voraussetzung, Biologie in unserer Zeit 6 (2019), S.399, https://www.dzg-ev.de/
wp-content/uploads/2019/12/JEBiuz.2019.pdf, letzter Zugriff: 24.5.2022; vgl. dazu das Posi-
tionspapier der wissenschaftlichen Arbeitsgruppe der internationalen UNESCO-Konferenz
»Gegen Rassismus, Gewalt und Diskriminierung“ v. 8. und 9.6.1995. Als wegbereitend gilt das
Werk von Cavalli-Sforza, der anhand einer molekulargenetischen Methode bewiesen hat, dass
es unmoglich ist, genetisch einheitliche ,Rassen“ voneinander zu unterscheiden. Vielmehr
gibe es groflere genetische Variabilitit innerhalb einer sogenannten Rasse (z.B. ,weifle” oder
»schwarze®) als zwischen den sogenannten Rassen; vgl. Luigi Luca Cavalli-Sforza/Francesco

Cavalli-Sforza, Verschieden und doch gleich, 1994; Robert Wald Sussman, The Myth of Race
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zept in der sozialen Welt real und wirksam: ,Race doesn’t exist, but it does kill
people“!??. Rasse ist eine wirksame soziale Konstruktion.'*® In einem weiteren
Sinne betont Ahmed, dass nicht Rasse Rassismus, sondern Rassismus Rasse
hervorbringt; das Konzept Rasse kann und soll nicht obsolet sein, solange
Rassismus existiert.!*! Rasse ist als Ergebnis von Rassifizierungen in einem ras-
sistischen Kontext zu verstehen. Der Zuschreibungsprozess der Rassifizierung
(racialization) weist Menschen anhand von Bedeutungstrigern, d.h. bestimm-
ten korperlichen'*? Merkmalen, persénlichen Eigenschaften bzw. kulturellen
»Auffilligkeiten®, verschiedenen hierarchisch geordneten Gruppen zu. Diese
yrassifizierte Machtdifferenz“!* geht mit der Unsichtbarmachung des Weif3-
seins als einer unbenannten, neutralen und normierenden Position einher, die
mit strukturellen Vorteilen und Privilegien verbunden ist. Goldberg spricht in
diesem Zusammenhang allgemeiner von der Unsichtbarkeit von Rasse und fiigt
hinzu, dass diese nicht mit der Abwesenheit von Rasse zu verwechseln sei.!**
Dass Rasse im Alltag wirkt, liegt nicht an seinem Sprachgebrauch, sondern
im Konzept der Rasse selbst. Zu diesem Ergebnis kommt Stuart Hall in seinen
Uberlegungen zu Rasse, die er als ein diskursives Konstrukt versteht. Hall zu-
folge gehort Rasse zu jenen Leitideen, welche die groffen Klassifikationssysteme
der Differenz organisieren, die in der menschlichen Gesellschaft wirksam
sind."® Er beobachtet, dass Hautfarbe, Haarwuchs, Kérperbau, usw. als sicht-
bare Differenzierungskriterien weiterhin fortleben und unsere Handlungen be-

—The Troubling Persistence of an Unscientific Idea, 2014, S. 5 ff.; nicht zuletzt das Statement on
Race der American Anthropological Association v. 17.5.1998, https://www.americananthro.
org/ConnectWithAAA/Content.aspx?ItemNumber=2583, letzter Zugriff: 24.5.2022; insofern
ist die selektive Rezeption naturwissenschaftlicher Erkenntnisse von Kischel (Fn.7), S.246,
dass diese Frage in der Naturwissenschaft ohne klare Antwort bleibt, verzerrend.

139 Colette Guillaumin, Racism, Sexism, Power and Ideology, 1995, S. 107.

40 Ann Morning, The Constructivist Concept of Race, in: v. Vacano/Suzuki (Hrsg.), Re-
considering Race: Social Science Perspectives on Racial Categories in the Age of Genomics,
2018, S. 50.

41 So Abmed (Fn.137), Rn.48ff.

42 Helen Ngo, The Habits of Racim, A Phenomenology of Racism and Racialized
Embodiment, 2017, S. 55ff. fiir einen phinomenologischen Ansatz zu rassialisierten Korper-
lichkeiten und erlebten Rassismuserfahrungen.

U Manreen Maisha Eggers, Rassifizierte Machtdifferenz als Deutungsperspektive in der
Kritischen Weilseinsforschung in Deutschland, in: dies./Kilomba/Piesche/Arndt (Hrsg.),
Mythen, Masken und Subjekte. Kritische Weifiseinsforschung in Deutschland, 2005, S.56
(571.).

44 Goldberg (Fn.60),S.89 (91).

45 Stuart Hall, Rasse — der gleitende Signifikant, in: Mercer (Hrsg.), Das verhingnisvolle
Dreieck. Rasse, Ethnie, Nation, 2018, S. 55 (551.).
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einflussen.*® Rasse stellt fiir Stuart Hall einen ,gleitenden Signifikanten“!*’ dar,
der Machtverhiltnisse sedimentiert. Mit dieser Bezeichnung versucht er nach-
zuvollziehen, dass Rasse ein Bedeutungstriger ist, der Differenzen in rassiali-
sierte Korper einschreibt und fixiert. Dagmar Schiek und Anna-Katharina
Mangold sprechen in diesem Zusammenhang von ,askriptive[n] kategoriale[n]
Zuordnungen“."*® Wir sehen und deuten einen Schwarzen Kérper, so Stuart
Hall in Anlehnung an Frantz Fanon, weil der Korper als ein Biindel von Signi-
fikanten funktioniert. Fur Haslanger etwa ist dann die Rede von einer sozialen
Konstruktion, wenn etwas ein beabsichtigtes oder unbeabsichtigtes Produkt
einer sozialen Praxis ist.'*” Letztere begreift Haslanger als ,bestimmte Arten
von normativ vereinheitlichten Regelmifligkeiten®.!*

Wenn die Polizei in einem Zugabteil oder am Bahnhof einen Schwarzen,
muslimischen oder Romni Mann verdachtsunabhingig kontrolliert, dann ge-
schieht dies eben, weil dessen Korper fiir den weiflen Blick durch vergangene
soziale Praxen zu einem Bedeutungstriger geworden ist. So gesehen wird bei
jedem Fall des racial profiling die Idee der Rasse wiederbelebt.!” Hier geht die
Polizei nicht notwendigerweise von einer ,schwarzen Rasse® aus, sondern sie
hat sozial gelernt, rassialisierte Schwarze Korper als Gefahr zu lesen und des-
halb zu kontrollieren.!® Nicht nur die Polizei, sondern wir alle sind in unserem
Alltag stindig in rassische Praktiken involviert, sobald wir Menschen als
Schwarz, judisch, Romni, kurdisch oder arabisch sehen. Unsere Korper sind
Bedeutungstrager von Rasse, die jedoch nicht nur bei Fremdzuschreibungen
aufrechterhalten werden, sondern auch bei Selbstidentifikationen. BlackLives-
Matter, Initiative Schwarze Menschen in Deutschland (ISD) und Initiative
Schwarze Frauen in Deutschland (ADEFRA) sind Beispiele dafiir, dass rassi-
sche Identifikationen auch durch die betroffenen Gruppen im emanzipatori-
schen Sinne vollzogen werden konnen. ,,Schwarz® hat dabei lingst einen Be-

146 Siehe auch Hardimon (Fn.12), S.103, der vier Konzepte von Rasse vorschligt: ein ras-
sistisches ,rassialistisches Konzept von Rasse®, ein antirassistisches ,,sozialkonstruktivisches
Konzept von Rasse®, ein nichtrassistisches ,minimalistisches Konzept von Rasse“ und ein
nichtrassistisches szientistisches ,populationistisches Konzept von Rasse®.

47 Hall (Fn. 145), .55 (56).

8 Mangold (Fn.51), S.317; Dagmar Schiek, Differenzierte Gerechtigkeit, 2000, S. 27.

49 Sie unterscheidet zwischen diskursiver, pragmatischer und konstitutiver Sozialkon-
struktion, siehe Sally Haslanger, Der Wirklichkeit widerstehen. Soziale Konstruktion und
Sozialkritik, 2022, S. 311,

150 Zit. nach Daniel James, Nachwort, in: Haslanger, Der Wirklichkeit widerstehen. Sozia-
le Konstruktion und Sozialkritik, 2022, S. 234 (265).

151 Vgl. OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 21.4.2016, 7 A 11108/14.O0VG; OVG Nordrhein-
Westfalen, Urt. v. 17.8.2018, 5 A 294/16; OLG Stuttgart, Urt. v. 12.12.2011, 10 U 106/11, NJW
2012, S.1085, das eine Diskriminierung aufgrund der Hautfarbe und des Geschlechts fest-
stellt; dazu Doris Liebscher, Urteilsanmerkung, NJW 2012, S.1086; ebenso AG Hannover,
Urt. v. 14.8.2013, 462 C 10744/12 mit der Feststellung der Diskriminierung aufgrund der eth-
nischen Herkunft und des Geschlechts.

152 Grundlegend Derin/Singelnstein (Fn. 18).
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deutungswandel erfahren. Hier wird deutlich, dass Rasse eine allgegenwirtige
soziale und performative Kategorie ist und nicht jeder Bezug auf Rasse auch
rassistisch sein muss.!*’

Aus der ,gleitenden Eigenschaft“ von Rasse folgt fiir Hall aulerdem, dass der
begriffliche Gehalt von Rasse auch in Ethnizitit, Religion und Nation auftreten
kann, so dass auch diese Kategorien Momente der Essenzialisierung und Natu-
ralisierung vorweisen konnen. In diesem Zusammenhang schligt Haslanger
vor, einen Unterschied zwischen einem rassialisierten (Deutsch ggii. Tiirkisch)
und nicht-rassialisierten Verstindnis von ethnischer Herkunft (z.B. Italienisch

% um so die hierarchischen Rassialisierungen

ggl. Spanisch) aufrechtzuhalten,
von ethnischen Gruppen hervorheben zu kénnen.'* Im gegenwirtigen Antiras-
sediskurs kommen jedoch diese Aspekte der realen Wirkungen von Rasse —und
auch von Hautfarbe, Ethnizitit, Religion und Nation — zu kurz, wodurch es
tiberzeugender erscheinen mag, Rasse zu einem Kategorienfehler zu stilisieren,
der mit einer Streichung eines Wortes beseitigt werden konne.

Stuart Halls empirisch informierter Theorieansatz zeigt nicht nur die Hart-
“156 yon Rasse, Hautfarbe, Ethnizitit und
Nation, sondern allgemeiner, dass Rasse immer einen Biologismus in sich trigt,
wenngleich er sich in weiteren Konzepten wie ,,Kultur® verstecken kann, wie
Adorno bereits in den 1950er Jahren festhielt.!> Mit der Erkenntnis, dass Rasse

immer biologische Spuren in sich trigt, fillt auch das Pappkameraden-Argu-

nickigkeit der ,biologischen Spuren

153 Fiir Hardimon (Fn.12), S.103 (105) ist nur das ,rassialistische Konzept von Rasse® ein
rassistisches Konzept.

5% Haslanger (Fn. 149), S.90f.

155 EuGH, Urt. v. 6.4.2017, Rs.C-668/15 — Jyske Finans A/S v Ligebehandlingsnevnet;
siehe auch die befremdlichen Ausfithrungen zu Rasse in den Schlussantrigen des Generalan-
walts Nils Wabhl (seit Oktober 2019 Richter am EuGH), Rn.31: ,Um Rassismus verhindern
und bekimpfen zu konnen, muss zunichst der Begriff der Rasse selbst definiert werden. Dies
ist in modernen Gesellschaften jedoch zunehmend inakzeptabel geworden. Dementspre-
chend ist das Verbot der Diskriminierung aufgrund der Rasse im Lauf der Zeit vielleicht ge-
geniiber der weniger offensichtlichen und greifbaren Diskriminierung aufgrund der ethni-
schen Herkunft in den Hintergrund gertickt, bei der es sich, wie unten in Nr. 35 dargestellt,
um eine Form der Diskriminierung aufgrund der Rasse handelt.“. Nach dem EuGH stellt die
Praxis eines Kreditinstituts, wonach einem Kunden, in dessen Fiihrerschein ein anderes Ge-
burtsland als ein Mitgliedstaat der Union oder der EFTA (Europiische Freihandelsassozia-
tion) angegeben ist, eine zusitzliche Identifizierung durch Vorlage einer Kopie seines Reise-
passes oder seiner Aufenthaltserlaubnis auferlegt wird, keine (un)mittelbare ethnische Dis-
kriminierung dar. Der Kliger war danischer Staatsangehoriger bosnischer Herkunft mit
auslindischem Geburtsort, kritisch dazu Shreya Atrey, Race discrimination in EU Law after
Jyske Finans, Common Market Law Review, 55 (2018), S. 625; siche auch das spatere Urteil
des EuGH, Urt. v. 15.11.2018, Rs. C-457/17 — Heiko Jonny Maniero v Studienstiftung des
dentschen Volkes e.V.

156 Hall (Fn. 145), S.60; vgl. Naika Foroutan et al., Das Phantom ,Rasse“: Zur Geschichte
und Wirkungsmacht von Rassismus, 2018.

157 Theodor W. Adorno, Schuld und Abwehr, Gesammelte Schriften Band 9/2, X, 1975,
S.277.
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ment im Antirassediskurs. Im Vergleich zur englischen race sei der Begriff der
Rasse in Deutschland biologisch konnotiert, so die Behauptung. Dem ist entge-
genzuhalten, dass auch wenn race als soziale Konstruktion verstanden wird,
dieser auch etwa im US-amerikanischen Kontext weiterhin biologische Spuren
immanent sind und sogar die Idee von biologischen Rassen noch lebendig ist.!>®
In der Forschung wird auch auf die Materialitit von Rasse verwiesen, um diese
,biologischen Spuren theoretisch aufzufangen.'”” Der Vollstindigkeit halber
ist zu erganzen, dass nicht nur race, sondern auch Rasse in Deutschland bereits
einen Bedeutungswandel erfahren hat, andernfalls wiirden Bezeichnungen wie
Schwarz in Deutschland nur rassistisch verstanden werden kénnen und nicht
als konstitutives Element einer selbstermichtigenden Identititspolitik. Daher
wirkt es befremdlich, dass Gegner*innen des Rassebegriffs sich weiterhin an
eine rassische Identititskategorie wie ,,Schwarz“ und ,,People of Color* halten
wollen.

Ungleichheiten entlang der Kategorien Rasse wirken regelmiflig mit ande-
ren Kategorien wie zum Beispiel Geschlecht und Klasse. Diese Komplexitit
wird heute unter dem allgemeinen Konzept ,Intersektionalitit“!®® disku-

158 Jun-Ki Lee/Rahmi Qurote Aini/Yustika Sya’bandari/Al Nurlaelasari Rusmana/Minsu
Ha/Sein Shin, Biological Conceptualization of Race, in Science & Education 30 (2021), S. 293;
https://doi.org/10.1007/s11191-020-00178-8, letzter Zugriff: 24.5.2022; fiir biologistische Ver-
stindnisse von Rasse im Rechtsdiskurs sehr instruktiv Justin Desautels-Stein, Race as Legal
Concept, Columbia Journal of Race and Law 2 (2012), S.1 (5); Alex M. Johnson Jr., The
Re-Emergence of Race As A Biological Category: The Societal Implications — Reaffirmation
of Race, Iowa Law Review 94 (2009), S. 1547.

159 Eingehend Amade M’Charek, Beyond Fact or Fiction: On the Materiality of Race in
Practice, in: Cultural Anthropology 3 (2013), S.420 mit dem iiberzeugenden Argument, dass
Rasse weder nur Fakt noch nur Fiktion ist und dass Rasse in der Biologie keine zu entdecken-
de Tatsache ist, sondern im semiotischen Sinne als Fakt relational hergestellt wird. Demnach
verweist die Materialitit auf die Beriicksichtigung empirisch wahrnehmbarer Differenzen,
die in bestimmten Praktiken als rassisch markiert und als relevant herangezogen werden, wie
sie etwa zum Ausdruck kommen, wenn ein Medikament spezifisch fiir Schwarze (BiDiL)
entwickelt wird; kritisch jedoch Michael L. Blakey, On the Biodeterministic Imagination,
Archeological Dialogues 27 (2020), S.7{., der auch auf die pharmazeutischen Marketingstra-
tegien fir das Produkt hinweist. Dass ein bestimmtes Medikament — jedoch nur bei einem
bestimmten Alterssegment (1) — bei einer rassisch markierten Gruppe positive Auswirkungen
hat, beweist noch lingst nicht die Existenz biologischer Rassen. So Troy Duster, Race and
Reification, in Science 307 (2005), S.1050 (1051) der auf die zunehmende Beriicksichtigung
und Verdinglichung von Rasse in den Wissenschaften hinweist, etwa im Bereich der kardio-
logischen Medizin, Humangenetik und Kriminologie.

160 Kimberlé Crenshaw, Demarginalizing the Intersection of Race and Sex. A Black Femi-
nist Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory, and Antiracist Politics, in
University of Chicago Legal Forum (1989), S. 139; auflerdem Iyiola Solanke, Putting Race and
Gender Together: A New Approach to Intersectionality, in The Modern Law Review 72
(2009), S.723; einen kritischen Uberblick {iber Intersektionalitit im EU-Recht bieten Dagmar
Schiek/Jule Mulder, Intersectionality in EU Law: A Critical Re-appraisal, 2011. Alternativ
wird auf ,Interdependenz®, ,Mehrfachdiskriminierung” oder auch ,Mehrdimensionalitit®
verwiesen, vgl. Walgenbach et al. (Hrsg.), Gender als interdependente Kategorie, 2007; Euro-
paische Kommission, Die Bekimpfung von Mehrfachdiskriminierung. Praktiken, Politik-
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tiert.'! Wie bestimmte rassialisierte Gruppen in pandemischen Zeiten durch
ihre prekire Existenz — die ihrerseits auf jahrhundertelange Ausgrenzungen zu-
rickzufiihren sind — zusitzlichen Risiken ausgesetzt sein konnen, zeigt z. B. die
unverhiltnismiflig hohe Zahl von COVID-19 Erkrankungen und Todesfillen
unter der US-amerikanischen Schwarzen Bevolkerung.'®? Zwar hat die Inter-
sektionalititsanalyse im Antidiskriminierungsrecht ihren Ursprung im Hin-
blick auf die Verletzlichkeit von Schwarzen'®, sie ist jedoch im europiischen
Kontext insbesondere bei der Frage nach dem Kopftuch!'®* herangezogen wor-
den. Sie kann jedoch auch auf die rassische oder ethnische Verletzlichkeit von
nichtweiflen Minnern in bestimmten Fallkonstellationen ausgeweitet werden.
Wenn etwa einer als nichtweif} gelesenen Person der Zugang zu einem Nacht-
club verweigert wird, liegt nicht nur eine Diskriminierung aufgrund der Rasse
oder Hautfarbe, sondern eine Diskriminierung aufgrund der Rasse und des Ge-
schlechts vor. Denn nicht allen Nichtweiflen wird die Dienstleistung verwei-
gert, sondern erfahrungsgemifl vor allem stigmatisierten Schwarzen'®® Min-

strategien und Rechtsvorschriften, 2007; abrufbar unter https://www.mehrfachdiskriminie-
rung.ch/wp-content/uploads/sites/218/2020/09/multdis_de.pdf, letzter Zugriff: 24.5.2022;
Susanne Baer/Melanie Bittner/Anna Lena Gottsche, Mehrdimensionale Diskriminierung —
Begriffe, Theorien und juristische Analyse, 2010; Anna Katharina Mangold, Mehrdimensio-
nale Diskriminierung. Potentiale eines materialen Gleichheitsverstindnisses, Rechtsphiloso-
phie — Zeitschrift fiir die Grundlagen des Rechts 2016, S. 152; ausfiihrlich Elisabeth Holzleit-
hner, Intersektionale (mehrdimensionale) Diskriminierung, in: Mangold/Payandeh (Hrsg.),
Handbuch Antidiskriminierungsrecht, 2022, S.539.

161 Der UN-Ausschuss (CERD) spricht — besonders im Hinblick auf Geschlecht und Reli-
gion — auch von double und multiple discrimination, CERD, General Recommendation
No.32 v. 24.9.2009, Rn.7; siche auch die publikation der Europiische Kommission zur Be-
kimpfung von Mehrfachdiskriminierung (Fn. 160).

162 Gregorio A. Millet et al., Assessing differential impacts of COVID-19 on black com-
munities, in Annals of Epidemiology 47 (2020), S.37 kommen zu dem Ergebnis, dass auf na-
hezu 20 % der U.S. Bezirke (counties), in denen verhiltnismiflig mehr Schwarze leben als im
Bundesdurchschnitt, 52 % of COVID-19 Diagnosen und 58 % der COVID-19-Todesfille auf
nationaler Ebene fielen. Soziale Bedingungen, struktureller Rassismus und andere Faktoren
wiirden das Risiko fiir COVID-19-Diagnosen und Todesfille in Schwarzen communities er-
hohen; inzwischen auch CERD, EWUAP Statement 3 v. 7.8.2020, https://tbinternet.ohchr.
org/Treaties/ CERD/Shared%20Documents/1_Global/INT_CERD_SWA_9234_E.pdf,
letzter Zugriff: 24.5.2022.

163 Crenshaw (Fn.160), S. 139.

164 Vgl. auch BVerfG, Beschl. v. 27.1.2015, 1 BvR 471/10 — Kopftuch II, Rn.142-145, wo das
Bundesverfassungsgericht die Verletzung des Gleichbehandlungsgebot der Geschlechter bei
einem Kopftuchverbot fiir Lehrerinnen verneint; kritisch Ute Sacksofsky, Kopftuch als Ge-
fahr - ein dogmatischer Irrweg, Deutsches Verwaltungsblatt 2015, S. 801; ebenso verneinend
EGMR, Urt. v. 15.2.2001, Nr.42393/98 98 — Dahlab/Schweiz, NJW 2001, S.2871 (2783); fur
eine postkolonial-feministische Analyse des Kopftuch I-Urteils des BVerfG (BVerfGE 108,
282) siche Cengiz Barskanmaz, Das Kopftuch als das Andere. Eine notwendige postkoloniale
Kritik des deutschen Rechtsdiskurses, in: Berghahn/Rostock (Hrsg.), Der Stoff, aus dem
Konflikte sind. Die Debatte um das Kopftuch in Deutschland, Osterreich und der Schweiz,
2009, S.361.

165 Paul D. Butler, Black Male Exceptionalism? The Problems and Potential of Black Ma-
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nern oder Minnern of Color.'®® Weitere diskriminierende Praktiken, die rassia-
lisierte Mannlichkeiten ins Visier nehmen, umfassen etwa das racial profiling
durch die Polizei.'®” Im Rahmen von Debatten rund um racial profiling liegt der
Fokus nicht zu Unrecht auf nichtweiflen Mannern, allerdings ist die intersekti-
onale Verletzlichkeit von Schwarzen Frauen bei polizeilichen Praxen genauso
ernst zu nehmen. So konstatierte der EGMR im Falle einer Schwarzen die be-

sondere Verletzlichkeit von einer ,afrikanischen Frau, die Prostitution aus-
ibt“168,

VI. ,Rasse“ und ,rassistisch® im Kontext

von Art.3 Abs.3S.1 GG

Wie ist nun das in Art.3 Abs.3 S.1 GG verbiirgte Diskriminierungsverbot auf-
grund der Rasse im Hinblick auf den humangenetischen Forschungsstand, den
sozialkonstruktivistischen Charakter von Rasse sowie Rassismus als struktu-
relles Phinomen zu operationalisieren? Klarzustellen ist zunichst, dass dem
Argument, dass es fiir das Grundgesetz ohnehin nicht auf die biologisch-hu-
mangenetische Validitit von Rasse ankime, weil Art.3 Abs.3 S.1 GG jedenfalls
die Ungleichbehandlung aufgrund der Rasse, also auch aufgrund der ,biologi-
schen Rasse“ normiere, zuriickzuweisen ist.'*” Die Rechtsanwendung und eine

le-Focused Interventions, DuBois Review 10 (2013), S. 485, warnt davor, Schwarze Manner
auf Kosten Schwarzer Frauen erneut als besonders gefahrdet einzustufen. Diese Tendenz be-
obachtet er in den sozialen Programmen einiger US-Staaten, die sich auf das Bild des ,,endan-
gered Black man“ stilitzen, wodurch erneut das Bild eines kriminellen und aggressiven
Schwarzen Mannes festgeschrieben werde und gleichzeitig die sozialen Probleme von Schwar-
zen Frauen heruntergespielt wiirden.

166 Tn diesem Sinne OLG Stuttgart, Urt. v. 12.12.2011, 10 U 106/11, NJW 2012, S. 1085, das
eine Diskriminierung aufgrund der Hautfarbe und des Geschlechts feststellt; dazu Doris
Liebscher, Urteilsanmerkung, NJW 2012, S.1086; ebenso AG Hannover, Urt. v. 14.8.2013,
462 C 10744/12 mit Feststellung der Diskriminierung aufgrund der ethnischen Herkunft und
des Geschlechts.

167 Siehe Alexander Tischbirek, Diskriminierungsschutz in der Gefahrenabwehr, in:
Mangold/Payandeh (Hrsg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht, 2022, S.1057; fir poli-
tisch-philosophische Reflektionen zu racial profiling Annabelle Lever, Racial Profiling and
the Political Philosophy of Race, in: Zack (Hrsg.), The Oxford Handbook of Philosophy and
Race, 2019, S. 425.

168 EGMR, Urt. v. 24.7.2012, Nr.47159/08 — B.S./Spanien, Rn. 61, 65{., wo der EGMR bei
einer rassistischen Polizeikontrolle (Rn.8: ,Schwarze Hure, verschwinde von hier®) einge-
hend Keina Yoshida, Towards Intersectionality in the European Court of Human Rights. The
Case of B.S. v. Spain, Feminist Legal Studies 21 (2013), S. 195.

169 Vgl. Kischel (Fn.7), S.246, der irrtiimlicherweise von ,jeder Unterscheidung® spricht.
Nach Kischel konnen naturwissenschaftliche Erkenntnisse nichts daran indern, dass Rasse
ein Rechtsbegriff ist. Wenngleich auch Kischel sich fir eine rechtswissenschaftliche Beriick-
sichtigung naturwissenschaftlicher Erkenntnisse ausspricht, verfehlt er, den aktuellen For-
schungsstand zu rezipieren.
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interdisziplinar ausgerichtete Rechtswissenschaft ist ganz sicher auf auflerjuri-

disches Wissen angewiesen.!”® Fiir Rasse bedeutet dies, dass eine Uberwindung

es Begritfs als ,Binnenhindernis im Antidiskriminierungsrec im Sinne
des Begriffs als ,B hind Antidisk g he«!”t S

eines affirmativen Umgangs mit Rasse erforderlich wird, um so die Konturen
einer empirisch fundierten und kategorienbasierten Verfassungsdogmatik zu
fordern. So kniipft das moderne Antidiskriminierungsrecht im Mehrebenen-
system — wie oben dargelegt — etwa an die Abkehr von einem naturwissen-
schaftlichen Konzept der Rasse an, um in einem zweiten Schritt den diskrimi-
nierenden Wirkungen von Rasse als sozialem Konstrukt in privatrechtlich rele-
vanten Bereichen entgegenzukommen.'”? In diesem konstruktivistischen
Ansatz liegt die Ermoglichungsbedingung, die (noch) gelegentlich beobacht-
bare Unbeholfenheit oder Zuriickhaltung gegeniiber dem Rechtsbegriff der
Rasse abzubauen, um so die Konturen einer kategorienbasierten Argumenta-
tion zu formen. In einem Mehrebenensystem hat die Auslegung und Operatio-
nalisierung des Verfassungsbegriffs der Rasse stets im Hinblick auf das im
Unions- und Volkerrecht enthaltene Diskriminierungsverbot aufgrund der
Rasse zu erfolgen.!”® Schliefilich ist festzuhalten, dass bei der Auslegung etwa
des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) der autonome europa-
rechtliche Begriff der Rasse mafigeblich ist und somit das mitgliedstaatliche
Verstindnis von Rasse nicht ohne Weiteres herangezogen werden kann.'”*
Anschlieflend ist zu erdrtern, wie der Begriff rassistisch im Antidiskriminie-
rungsrecht zu verstehen ist. Hier ist zuvorderst die (nur) im deutschen Sprach-

170 Vgl. Miinkler (Hrsg.), Dimensionen des Wissens im Recht, 2019; Paul Tobias Schrader,
Wissen im Recht, 2017; bestitigend auch Anna Katharina Mangold/Mebrdad Payandeb,
Antidiskriminierungrecht — Konturen eines Rechtsgebiets, in: dies. (Hrsg.), Handbuch Anti-
diskriminierungsrecht, 2022, S.3 (40). Auch in der Philosophie ist das Zuriickgreifen auf
auflerdisziplinires Wissen Gegenstand von Kontroversen, die vor allem die Notwendigkeit
einer Metaphysik von Rasse zum Diskussionsgegenstand haben, eingehend Adam Hochman,
In Defense of the Metaphysics of Race, Philosophical Studies: An International Journal for
Philosophy in the Analytical Tradition 174 (2017), S.2709.

71 Alexander Tischbirek, Wissen als Diskriminierungsfrage. Kognitive Herausforderun-
gen des Antidiskriminierungsrechts zwischen implizitem Wissen und selbstlernenden Algo-
rithmen, in: Miinkler (Hrsg.), Dimensionen des Wissens im Recht, 2019, S. 67 (85).

172 Vgl. etwa Erwagungsgrund Nr. 6 der Richtlinie 2000/43/EG v. 29.6.2000 zur Anwen-
dung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterscheidung der Rasse oder ethnischen
Herkunft, ABI. L180/22 (Rasserichtlinie), mit dem die Europdische Union Theorien, mit de-
nen versucht wird, die Existenz verschiedener menschlicher Rassen zu belegen, zuriickweist;
dazu Lilla Farkas, The meaning of racial or ethnic origin in EU law: between stereotypes and
identities (Europaische Kommission), 2017; Evica Howard, The EU Race Directive, 2010.

175 Fiir die konventionsfreundliche und -konforme Auslegung grundsitzlich BVerfG, Be-
schl. v. 14.10.2004, 2 BvR 1481/04 — Gorgiilii, BVerfGE 111, 307; BVerfG, Urt. v. 4.5.2011, 2
BvR 2365/09 u.a. - Sicherungsverwahrung, BVerfGE 128, 326; fiir die unionsrechtskonforme
Auslegung zuletzt BVerfG, Beschl. v. 6.11.2019, 1 BvR 276/17 — Recht auf Vergessen I1, BVerf-
GE 152, 216.

174 Feldmann et al. (Fn.94), S. 311,
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gebrauch verfestigte Verwendung der ,rassistischen Diskriminierung“'’® niher
zu betrachten, da bereits hier die Unstimmigkeiten im juridischen Diskurs in
Erscheinung treten. Erstaunlicherweise wird die mit der Wortkombination
orassistische Diskriminierung“!’® einhergehende tatbestandliche Verschiebung
vom Diskriminierungsverbot wegen der Rasse zum Verbot rassistischer Diskri-
minierung in der Fachliteratur nur vereinzelt angesprochen.””” Diese Anderung
des Tatbestands ist jedenfalls rechtfertigungsbediirftig, da Rasse und Rassis-
mus, aber auch rassische Diskriminierung und (struktureller) Rassismus nicht
gleichbedeutend sind.!”® Nicht jede Ungleichbehandlung aufgrund der Rasse
muss als rassistisch verstanden werden, etwa wenn ein*e offensichtlich unquali-
fizierte*r Schwarze Bewerber*in gegeniiber einer oder einem qualifizierten
weiflen Bewerber*in bevorzugt wird.!”” Hier wiirde eine nichtrechtfertigbare
rassische Ungleichbehandlung einer weiflen Person liegen, ohne diese Bevorzu-
gung jedoch als rassistisch zu deuten, denn historisch gesehen sind Weifle von
Rassismus nicht betroffen.'®® Ein anderes Beispiel wire die Ungleichbehand-
lung einer weiflen franzosischen Person bei der Wohnungssuche, die zwar eine
Diskriminierung aufgrund der ethnischen oder nationalen Herkunft, jedoch
keine Form von Rassismus darstellt.'® Vor diesem Hintergrund kann das Dis-

175 Tm Kontext des Strafrechts wird zwar auch ,rassistisch“ etwa in § 46 StGB verwendet,
jedoch beschrinket sich die hier verwendete Bedeutung von ,rassistisch“ auf den Beweggrund
des Titers, ohne Bezug zu Rassismus als ein gesamtgesellschaftliches Phinomen.

176 Zuletzt noch BVerfG, Beschl. v. 2.11.2020, 1 BvR 2727/19 - ,Ugah-Ugah“, Rn.11:
»Art.3 Abs.3 Satz 1 GG, der sich gegen rassistische Diskriminierung wendet®.

77 Verneinend etwa Mehrdad Payandeh, Verfassungsgerichtliche Konturierung des Ver-
bots rassistischer Diskriminierung, NVwZ 2021, S. 1830 (1831); Tabbara (Fn.7), S. 603.

178 Ahnliche Stofirichtung auch bei Shreya Atrey, Structural Racism and Race Discrimina-
tion, Current Legal Problems 2021, S. 1.

179 Zur Verfassungskonformitit von Férdermafinahmen fiir Angehérige von rassisch dis-
kriminierungsgefihrdeten Gruppen, siche Thomas Grofi, Die Verfassungskonformitit einer
Quote fiir Eingewanderte, JZ 2021 (19), S. 880; Ibrahim Kanalan, Weder revolutionir noch
eine Besonderheit: Fordermafinahmen zwischen verfassungsrechtlicher Zuldssigkeit und vol-
kerrechtlicher Verpflichtung, Verfassungsblog v. 24.2.2021, https://verfassungsblog.de/weder-
revolutionar-noch-eine-besonderheit/, letzter Zugriff: 24.5.2022.

180 Wenngleich Weife diskriminiert werden konnen, ist der Begriff ,, Anti-weifler Rassis-
mus® eine contradictio in terminis, denn Rassismus war und ist nie gegen Weifle gerichtet,
sondern weifle und (teilweise andere Gruppen) sind in einer rassialisierten Welt stets die ras-
sisch Privilegierten; einfithrend zu Weifisein Eggers et al. (Hrsg.), Mythen, Masken und Sub-
jekt. Kritische Weifiseinsforschung in Deutschland, 2005.

181 Vgl. auch Lady Hale in UK Supreme Court, Urt. v. 16.12.2009 — Jewish Free School,
Rn.54, [2009] UKSC 15: ,No one in this case is accusing [Jews” Free School] or the Office of
the Chief Rabbi of discrimination on grounds of race as such. Any suggestion or implication
that they are ,racist® in the popular sense of that term can be dismissed. However, the Race
Relations Act 1976 caters also for discrimination on grounds of colour, nationality or ethnic
or national origins [...]. This case is concerned with discrimination on account of ,ethnic
origins‘. And the main issue is what that means — specifically, do the criteria used by [Jews’
Free School] to select pupils for the school treat people differently because of their ,ethnic
origins?“.
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kriminierungsverbot aufgrund der Rasse nicht auf ein ,,Rassismusverbot“ redu-
ziert werden, obwohl es historisch und teleologisch primir Schutz fiir ,,Ange-
hérige strukturell diskriminierungsgefihrdeter Gruppen!®? bieten soll. Zwar
untersagt das Diskriminierungsverbot aufgrund der Rasse sowohl unmittel-
bare als auch mittelbare Diskriminierung, wodurch gesellschaftlich diskrimi-
nierende Strukturen mitberiicksichtigt werden kénnen.'® Allerdings bietet das
Diskriminierungsverbot aufgrund der Rasse in seinem symmetrischen Gehalt,
also als Differenzierungsverbot, jedenfalls auch Schutz vor ungerechtfertigter
Ungleichbehandlung von zum Beispiel Angehorigen der weif3-deutschen Mehr-
heitsgesellschaft, ohne dass die Diskriminierung von Weiflen als ,, Anti-weifler
“18% 7u gelten hitte.'®® In diesem Sinne wiirde mit ,rassistisch in be-

stimmten Fallkonstellationen der Schutzbereich wohl eingeschrankt, weil die
186

Rassismus

ungerechtfertigte Ungleichbehandlung nicht mehr erfasst wiirde.

Eine weitere Einschrinkung des Schutzbereichs wiirde der Alternativvor-
schlag ,rassistisch“ gegen antisemitische Diskriminierung herbeifithren, sofern
eine strikte Trennung zwischen Rassismus und Antisemitismus wie sie in hiesi-
gen Diskursen gemacht wird.'"” Mit einem solchen Rassismus- und Antisemi-

tismusverstindnis wire es nur konsequent, die Forderung, ,,Rasse“ durch ,ras-

sistisch und antesemitisch® zu ersetzen.'$®

Umgekehrt stellt nicht jede Form von Rassismus auch eine rechtlich sanktio-
nierbare Diskriminierung dar, zum Beispiel wenn — im Gegensatz zu einem
Schwarzen Mann — eine Schwarze Frau gerade aufgrund von stereotyper rassis-
tischer Sexualisierungen Zugang zu einem Nachtclub gewihrt wird. In diesem

182 BVerfG, Beschl. v. 10.10.2017, 1 BvR 2019/16 — Geschlechtsidentitit, BVerfGE 147, 1,
Rn.59.

185 Eingehend Mathias Hong, Nora Markard und Mehrdad Payandeb in diesem Band.

184 Siche allerdings EuGH (GK), Urt. v. 16.7.2015, Rs.C-83/14 — CHEZ Razpredelenie
Bulgarie AD. In dem zugrunde liegenden Fall ging es um eine weifle Bulgarin, die in einem
Roma-Viertel wohnt, das durch einen Stromversorger stigmatisiert und benachteiligt wurde.
Ebenso ist auf das Phinomen von Diskriminierung durch Assoziation zu verweisen, bei der
eine Person wegen ihres Naheverhiltnisses zu einer diskriminierungsgefihrdeten Person be-
nachteiligt wird, etwa wenn einer weiflen Frau mit Schwarzem Partner oder Schwarzer Part-
nerin der Abschluss eines Wohnmietvertrags verweigert wird; vgl EuGH, Urt. v. 17.7.2008,
Rs. C-303/06 — Coleman.

185 Statt vieler Ute Sacksofsky, Unmittelbare und mittelbare Diskriminierung, in: Man-
gold/Payandeh (Hrsg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht, 2022, S.593 (604 {f.).

186 Eine Diskussion iiber den Schutzbereich bietet auch Michael Griesbeck, Der Begriff
Rasse in Artikel 3 GG, ZAR 2021, S. 400.

187 Vel. EGMR, Urt. v. 20.2.2007, Nr. 35222/034 — Pavel Ivanov/Russland, indem der Ge-
richtshof Jid*innen als eine ethnische Gruppe bezeichnet; zwar konnten Jiid*innen aufgrund
ihrer Religion mittelbar ungleich behandelt werden, etwa wenn Priifungen an einem Samstag
durchgefithrt wiirden, allerdings sei historisch unzulissig, Antisemitismus als eine (lediglich)
religiose Ungleichbehandlung zu konzipieren; einen historischen Uberblick zum Verhiltnis
von Volk und Religion bietet Leora Batnitzky, How Judaism Became a Religion: An Intro-
duction to Modern Jewish Thought, 2011.

188 Tn diesem Sinne Liebscher in diesem Band.
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Fall erfihrt sie zwar eine rassistische Zuschreibung, die aber im Vergleich zu
weiteren nicht-weiflen Personen nicht zu einer (rechtlich relevanten) Benachtei-
ligung aufgrund der Rasse fiihrt. Die Diskriminierung eines Schwarzen Man-
nes hingegen verwirklicht sich erst durch das Zusammenwirken von Rasse und
Geschlecht, weshalb hier eine intersektionale Diskriminierung aufgrund der
Rasse und des Geschlechts vorliegt.!® Dieses Beispiel veranschaulicht auch,
dass nicht jede Form von Geschlechterdiskriminierung mit Sexismus gleichzu-
setzen ist.!”® Vor diesem Hintergrund birgt aus einer kategorienbasierten'” an-
tidiskriminierungsrechtlichen Perspektive die Begriffskonstitution ,rassisti-
sche Diskriminierung“ Risiken, sozialwissenschaftliche Konzepte wie Rassis-
mus mit juristischen Kategorien unnétig zu trtiben.

Biologistische Definitionen von Rassen als ,Menschengruppen mit tatsich-
lichen oder vermeintlichen vererbbaren Merkmalen“!”? sind im Hinblick auf
den Forschungsstand der Genetik nur irrefithrend.'” In einer zutiefst rassiali-
sierten Welt ist Rasse bei der Auslegung des Diskriminierungsverbots grundle-
gend als eine (stindig reproduzierte) soziale Konstruktion zu verstehen, die eine
Ungleichbehandlung begriinden kann. Daher sollte ,,wegen seiner Rasse® nicht
im biologischen Sinne verstanden, sondern als ,wegen seiner sozialen Rasse“
konstruktivistisch gedeutet werden.'”* Dass im Alltag sozial erlernte, empirisch
wahrnehmbare korperliche Differenzen nicht zu verleugnen sind, ist ein Aus-
druck der Materialitit von Rasse als soziale Konstruktion.””” Durch einen
solchen konstruktivistischen Ansatz wird es auch méglich, bei der Subsumtion
Vergleichsgruppen wie ,Weifle“, ,Schwarze, ,Sint¥ezza und Rom*ni*,
»Jud*innen®, ,Muslim*innen®, , Ttrken®, , Araber” usw. zur Priifung einer Un-

189 In diesem Sinne AG Oldenburg, Urt. v. 23.7.2008, 2 C 2126/07, das von ,minnlichen
Auslindern® spricht.

190 Beispielhaft die minnerdiskriminierende Feuerwehrabgabepflicht, ohne dass diese
spezifische Ungleichbehandlung als ,Sexismus gegentiber Mannern“ bedeute; vgl. BVerf GE
92, 91— Feuerwehrabgabe. Im Kontext postkolonialer Rechtsregimen ist EGMR, Urt. v. 12.4.
1985, Nr.9214/80 — Abdulaziz u.a./Vereinigtes Konigreich zu erwihnen (Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts wegen Verweigerung von Einreise- und Aufenthaltsgenehmigung
von Eheminnern aus dem Commonwealth und Pakistan).

Y1 Eingehend Judith Froese, Der Mensch in der Wirklichkeit des Rechts, 2022.

192 Statt vieler Heun (Fn.122), Art.3 Rn.129; Christine Langenfeld, in: Durig/Herzog/
Scholz (Hrsg.), GG, 74. EL 2015, Art. 3 Abs.3 Rn.45; eine genealogische Spurensuche bietet Doris
Liebscher, Rassialiserte Differenz im antirassistischen Rechtsstaat, AR (2021), S. 87 (1201f.).

193 Sehr kritisch zu dieser zirkuliren Definition Payandeb (Fn.177),S.1830 (18311.), der in
Anlehnung an den ,Ugah-Ugah“-Beschluss des BVerfG anstelle von ,Verbot der Diskrimi-
nierung aufgrund der Rasse“ von ,Verbot rassistischer Diskriminierung® spricht.

194 Anderer Ansicht Ludyga (Fn.7), S.911 (914), nach der ,Rasse” ,dem Verstindnis von
RechtiSv Art.20 ITI GG und dem Menschenbild von Art. 1 GG nicht ,gerecht* werde und bei
einer Beibehaltung des Terminus in Rechtstexten Rassismus nicht wirkungsvoll entgegenge-
treten werden konne. Bereits ein fliichtiger Blick auf die umfangreiche Rechtsprechung des
EGMR (siehe Barskanmaz [Fn.44],S.2771f.) indiziert die offensichtliche Unhaltbarkeit die-
ser realititsfernen, spekulative Primisse.

195 Siehe Fn. 158.
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gleichheit heranzuziehen.'”® Denn in einer seit Jahrhunderten rassialisierten
und ethnisierten Welt sind alle Menschen bereits rassialisiert und ethnisiert
(und auch vergeschlechtlicht). Das Antidiskriminierungsrecht férdert mit
Merkmalen wie Rasse, Hautfarbe, ethnische und nationale Herkunft diese Ras-
sialisierungsprozesse nicht, sondern reagiert auf nur diskriminierende Rassiali-
sierungen und Ethnisierungen.'”” Ein Riickgriff auf diskriminierende Rasse-
und Ethnizititskonstruktionen stellt daher im Antidiskriminierungsrecht kei-
ne Essenzialisierung!”® dar, sondern die Sichtbarmachung und Benennung
solcher diskriminierenden Gruppenkonstruktionen.'”’

Das verponte Merkmal Rasse darf demnach nicht als Ankniipfungspunkt fur
eine rechtliche Ungleichbehandlung herangezogen werden. Da nach humange-
netischem Kenntnisstand biologische ,,Rassen” nicht existieren, also Rasse nur
eine soziale Konstruktion sein kann, scheidet ein — in Analogie zu Geschlecht -
entsprechender zwingender biologischer Grund aus.?°® Zudem stellt eine rassi-
sche Diskriminierung eine Menschenwiirdeverletzung dar, die nach stindiger
Rechtsprechung des BVerfG nicht abwigungsfihig ist.?®! Aber auch teleolo-
gisch ist die Frage aufzuwerfen, ob es in einer postnationalsozialistischen de-
mokratischen freiheitlichen Grundordnung?®? denkbar sein kann, dass unmit-
telbar oder auch mittelbar diskriminierende Mafinahmen gegentiber Jid*innen,
Sint*ezza und Romni, Schwarze, etc. mit dem ,,Nie-Wieder“-Versprechen des
Grundgesetzes iiberhaupt vereinbar, also rechtfertigungsfihig, sein konnen.*®
Damit kdme der Regelungszweck des Art.3 Abs.3 S.1 GG ernsthaft in Be-
dringnis. Mit einer menschenrechtskonventionsfreundlichen Interpretation
wiare auflerdem festzuhalten, dass in einer demokratischen Gesellschaft eine

196 Mangold/Payandeb (Fn.170), S.3 (51) vertreten die Ansicht, dass der Rechtsbegriff
»Rasse“ ,einer einfachen, unmittelbar subsumtionsgeeigneten juristischen Definition nicht
zuginglich ist“. Dem ist entgegenzuhalten, dass diese Lesart selbst ein ontologisch-biologis-
tisches Verstindnis von Rasse nicht iberwindet. Hingegen wird es unausweichlich, den his-
torisch-kontingenten und sozialkonstruktivistischen Charakter von Rasse antidiskriminie-
rungsrechtlich zu betonen und Rasse als Diskriminierungsmerkmal fiir die Verfassungsdog-
matik fruchtbar zu machen.

197 Ebenso Mangold (Fn.51), S.334ff.

198 So aber Liebscher (Fn.7), (128).

199 Ahnlich argumentieren Baer/Markard (Fn.76), Rn.441: Das Diskriminierungsverbot
kntipfe nicht daran an, wie jemand ist, sondern an die entlang von Geschlecht, Rasse etc. ent-
standene Benachteiligung.

200 Vgl. BVerfG, Urt. v. 28.1.1992, 1 BvR 1025/84, BVerfGE 85, 191 (207); BVerfG, Beschl.
v. 24.1.1995, 1 BvL 18/93, BVerfGE 92, 91 (109).

201 Zuletzt BVerfG, Beschl. v. 2.11.2020, 1 BvR 2727/19 — ,,Ugah-Ugah“, Rn. 15; BVerfGE,
93, 266 (293); BVerfGE 107, 275 (284); ausfithrlich dazu Mathias Hong, Der Menschenwiirde-
gehalt der Menschenrechte, 2019, S. 411 {f.

202 S0 BVerfGE 144, 20, Rn. 541 — NPD-Verbot.

203 Tm Kontext des racial profiling skeptisch Tischbirek (Fn.167), S.1083f.; Kritisch einen
Uberblick zu Rechtfertigungsanforderungen bei Ungleichbehandlungen Reimer (Fn.31),
S.709.
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Rechtfertigung von einer unmittelbaren und mittelbaren Diskriminierung we-
gen der sozialen Rasse nicht in Betracht kommt.?%*

VII. Schlussbetrachtungen

Die Forderung nach der Streichung von Rasse ist Ausdruck einer deutschen
Befindlichkeit, die die wichtigen Errungenschaften im Antidiskriminierungs-
recht aufzugeben droht. Dabei wird ohne triftigen Grund ein kategorienbasier-
tes Diskriminierungsverbot (Geschlecht, Religion, Behinderung, etc.) durch-
l6chert. Auch die Forderung, ,Rasse“ durch ,rassistisch® zu ersetzen, vermag
nicht zu tberzeugen. Denn Rassismus ist strukturell und ein gesamtgesell-
schaftliches Phinomen, das — auch in adjektivierter Form — ein handlungsorien-
tiertes und personengebundenes Antidiskriminierungsrecht iberfrachten wiir-
de.?® Die Formulierung ,rassistische Diskriminierung® suggeriert zudem zu
Unrecht, dass Klarheit und Einigkeit tiber das Konzept ,,des Rassismus“ be-
steht, ohne jedoch Rassismus selbst ansatzweise zu definieren.?’® Dabei werden
die analytisch wesentlichen Nuancen zwischen ,Rasse“ und ,,Rassismus“ miss-
achtet. Eine sachliche und auf oben dargestellten wissenschaftlichen Erkennt-
nissen beruhende Auseinandersetzung mit Rasse hat daher schliefflich andere
Diskriminierungsmerkmale zu berticksichtigen, um so Rasse zusammen mit
anderen rassismusrelevanten Kategorien wie etwa Ethnizitit, Religion, Haut-
farbe, Abstammung zusammenzudenken. Ein unterkomplexes Verstindnis von
Rasse riskiert verfassungsdogmatische Kurzschliisse sowie eine historische
Perversion des Diskriminierungsmerkmals Rasse herbeizufiihren, das einer
wirksamen Bekimpfung von Rassismus im Wege steht. So gut gemeint die For-
derung nach einer Ersetzung von Rasse durch ,rassistisch auch sein und sich
intuitiv richtig anfithlen mag, ist sie wenig forderlich, wenn nicht gar kontra-
produktiv. ,Rasse-Gegner*innen®, die sich auf ein weites strukturelles Ver-
stindnis von Rassismus berufen, sollten sich mit dem Status Quo zufrieden
geben, denn nach jetziger Verfassungsdogmatik bietet das Diskriminierungs-
verbot aufgrund der Rasse Schutz vor mittelbarer rassischer Diskriminierung,
die konzeptionell gerade an ein strukturelles Verstindnis von Rassismus an-
kntipft.

Zwar ist eine liber das formale Verstindnis hinausgehende materielle Kon-
zeption des Diskriminierungsverbots fiir die Bekimpfung von Rassismus es-

204 EGMR (GK), Urt. v. 13.11.2007, Nr. 57325/00 — D.H. u.a./ Tschechien; tiir Baer/Mar-
kard (Fn.76), Rn.433{f. konnen unmittelbare Diskriminierungen ,nur in Ausnahmefillen®
gerechtfertigt sein; Boysen (Fn.122), Rn. 183 spricht von ,strengsten Anforderungen®.

205 Ebenso wenig wird die Aufnahme von Sexismus und Klassismus in Art.3 Abs.3 GG
befiirwortet.

206 Beispielhaft Ludyga (Fn.7), S.911.
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senziell, allerdings ist vor allzu hohen Erwartungen an das Antidiskriminie-
rungsrecht — jedenfalls in seiner reaktiven Funktion — zu warnen. Rechtssozio-
logisch betrachtet, ist das transformatorische Potential des Rechts begrenzt.?%’
Dies gilt insbesondere fiir das Diskriminierungsverbot aufgrund der Rasse.?*®
Schliefflich kann das Diskriminierungsverbot aufgrund der Rasse auf Rassis-
mus nur retroaktiv reagieren, indem es bestimmte rechtlich greifbare (Un-
gleichbe-)Handlungen und Verfahren mit diskriminierenden Wirkungen sank-
tioniert.?”’

Die Forderung nach einer Streichung oder Ersetzung des Verfassungsbegriffs
der Rasse diirfte thren Zenit bereits erreicht haben. Blickt man zuriick auf die
Rasse-Debatte im Jahre 2021, so bleibt ein Gefiithl vom Sturm im Wasserglas
zurtick. Zur Bekimpfung von Rassismus als ein gesamtgesellschaftliches Pha-
nomen hat die Debatte um den Begriff der Rasse kaum beigetragen. Die fiir eine
Verfassungsinderung erforderliche Zwei-Drittel-Mehrheit im Bundestag und
Bundesrat ist nach aktuellen parlamentarischen Krifteverhiltnissen ohne die
Beteiligung der eher skeptischen Christdemokraten nicht zu erreichen. Vor die-
sem Hintergrund sind alle Beteiligten gut beraten, diese Debatte als endgtiltig
abgeschlossen zu betrachten.?’® Um Rassismus wirksam zu bekimpfen bedarf
es keinerlei sprachsymbolischer Nebenkriegsschauplitze, mit denen die Par-
teien sich in der Offentlichkeit profilieren wollen, sondern politischen Willen,
um mit wirksamen Sanktionen das Leid der Betroffenen zu mildern und den
Diskriminierenden ein deutliches Zeichen zu setzen. Erforderlich ist daher ein
rassismuskritisches und rassebewusstes*'' Rechtsbewusstsein, das der Tiefen-
dimension einer solchen hartnickigen sozialen Konstruktion der Rasse verfas-
sungsdogmatisch und im weiteren Sinne mit dem Wiirde-Freiheit-Gleichheit-
Nexus?!? antidiskriminierungsrechtlich gerecht wird.?!*> Dass die Verfassungs-
dogmatik bereits heute die Ermoglichungsbedingungen eines Gelingens bietet,
dirfte inzwischen ebenso wenig angezweifelt werden. Denn das verfassungs-
rechtliche Diskriminierungsverbot aufgrund der Rasse bietet heute schon und
insbesondere im Hinblick auf den menschenrechtlichen Bestand ausreichendes

207 Ausfiihrlich zu Grenzen, Potentialen und der demokratietheoretischen Legitimation
des Antidiskriminierungsrechts, siche Mangold (Fn.51) S.347; auflerdem aus rechtssoziologi-
scher Perspektive Susanne Baer, Rechtssoziologie, 4. Aufl. 2021, S. 226 {f.

208 Hierzu fiir das US-Amerikanische Antidiskriminierungsrecht, Kimberlé Crenshaw,
Race, Reform, Retrenchment: Transformation and Legitimation in Antidiscrimination Law,
in Harvard Law Review 101 (1988), S. 1331.

209 Fiir eine Rassismuskritik innerhalb der Rechtswissenschaft, siehe Carolin Stix, Rassis-
muskritik in der Rechtswissenschaft, in: FS 60 Jahre Assistententagung 2021, S.217.

20 Tabbara (Fn.7), S.606 erwartet eine Weiterfithrung der Rasse-Diskussion.

21 Gary Peller, Race Consciousness, Duke Law Journal 758 (1990), S. 760.

212 Mathias Hong, Grundwerte des Antidiskriminierungsrechts: Wiirde, Freiheit, Gleich-
heit und Demokratie, in: Mangold/Payandeh (Hrsg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht,
2022,S.67.

213 Siehe Mangold/Payandeb (Fn.170),S.3.
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Arsenal, um ein sozialkonstruktivistisch informiertes Konzept von Rasse zu
operationalisieren. Wer dies nicht zur Kenntnis nehmen mag, muss sich einem
riickwirtsgewandten und provinzialistischen Konstitutionalismus vorwerfen
lassen. Oder mit Hong: ,Man sollte weder die Lernfihigkeit der Gleichheits-
erklirungen und Grundrechtskataloge unterschitzen, noch die Einsicht der sie
Verfassenden in ihr Entwicklungspotential.“*!*

214 Mathias Hong in diesem Band.
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Strukturelle, institutionelle
und alltagliche Benachteiligungen’

Kein Thema des Diskriminierungsverbots

Philipp Reimer

I. Fragestellung und Gedankengang

Wenn man mit ,dem Diskriminierungsverbot“ in diesem verfassungsrechts-
wissenschaftlichen Rahmen die Vorschrift des Art.3 Abs.3 GG meint, dann
sind ,Benachteiligungen® nach deren Wortlaut eindeutig ein ,,Thema“ dieses
Verbots, denn ,[n]iemand darf“ danach wegen gewisser Merkmale ,,benachtei-
ligt oder [~ aufler wegen Behinderung —] bevorzugt werden®. Die eigentliche
Frage ist deshalb, inwieweit die im Titel, insoweit vorgegeben, als ,,strukturelle,
institutionelle und alltigliche“ bezeichneten Benachteiligungen zugleich solche
im Sinne des Art.3 Abs.3 GG sind; ob sie also den Tatbestand dieser Norm
erfillen. Den so umschriebenen Fragen mochte ich in der Weise nachgehen,
dass zunichst die Begriffe geklirt werden, weil ,strukturell, institutionell und
alltaglich® fiir die Gleichheitssatzdogmatik verhiltnismiflig neue Kategorien
sind und der gemeinte Realbereich angegeben werden muss (dazu I1.), damit die
anschlieffende juristische Einordnung gelingen kann (dazu II1.). Da das Ergeb-
nis hier mager ausfallen wird, soll eine rechtstheoretische Reflexion weiterhel-
fen (dazu IV.), die danach kurz an das geltende Recht zuriickgebunden (dazu V.)
und mit einer rechtsethischen Schlussbetrachtung verbunden wird (dazu VL.).

I1. Begriffliche Vorfrage: welche Erscheinungen sind gemeint?
1. , Alltagliche Benachteiligung®

Noch am leichtesten fillt das Verstindnis der ,alltiglichen Benachteiligung®.
Die Charakterisierung erfolgt hier auf den ersten Blick in situativer Hinsicht:
die Benachteiligung soll #m Alltag stattfinden und, vor allem, erfahren werden.!

* Fiir kritische Durchsicht und hilfreiche Anmerkungen danke ich Judith Froese, Simon
Kempny und Celina Windbiel.
! Vgl. anhand des Diskriminierungsmerkmals der Rasse begriffspragend Philomena Essed,
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Offenbar geht es um Erscheinungen, die im Rahmen gewohnlicher, eben alltig-
licher Lebensvollziige auftreten,” und nicht etwa um herausgehobene, eben
nicht-alltigliche Widerfahrnisse. Die letzteren stehen bisher meist im Mittel-
punkt des Interesses der Dogmatik der verfassungsrechtlichen Diskriminie-
rungsverbote; es geht dann beispielsweise um den Zugang zum offentlichen
Dienst, wo Bewerbung und Ablehnung als besondere Einzelereignisse hervor-
treten. Anders ist die Lage im unionalen und einfachgesetzlichen Antidiskrimi-
nierungsrecht, das gerade auch die ,Massengeschifte” (§19 Abs.1 Nr.1 AGG)
des Alltags reguliert. Fir uns wird die Frage lauten, inwieweit solche Erschei-
nungen auch vom Verfassungsrecht angesprochen werden.

2. , Institutionelle Benachteiligung

Schon schwerer fillt das Verstindnis der ,institutionellen Benachteiligung.’
Das liegt — aufler am unterschiedlichen Gebrauch in der sozialwissenschaft-
lichen Literatur — an der Ambiguitit des Institutionsbegriffs.

a) Institution als Aktant

Eine erste Lesart ist die Institution als Aktant, also im Sinne von ,,Organisati-
on®. Dann ist die institutionelle eine Benachteiligung, die von einer Institution
als solcher ausgeht* (insbesondere einer staatlichen), ihr also als Verhalten zuge-
rechnet wird.

vor allem: Understanding Everyday Racism, Newbury Park/CA 1991; sie bestimmt den All-
tag als ,,socialized meanings making practices immediately definable and uncontested so that,
in principle, these practices can be managed according to (sub)cultural norms and expecta-
tions®, wobei die ,practices and meanings belong to our familiar world and usually involve
routine or repetitive practices” (S.481f.). Zum Phinomen des , Alltagsrassismus® heute etwa
Cengiz Barskanmaz, Recht und Rassismus, 2019, S.59-61 m.w.N.

2 Siche beispielhaft die ,,Szenarien® bei Essed (Fn. 1), S.293f.

*> Eine ,befriedigende Definition® vermisst auch Barskanmaz (Fn.1),S. 61. Erstmals vorge-
tragen wurde der Begriff — als ,institutional racism“ — offenbar von Stokely Carmichael/
Charles Hamilton, Black Power, 1967, S.4f., dort aber nicht definiert; es heifit dort zur Be-
stimmung nur: das Phinomen ,originates in the operation of established and respected forces
in the society“ und ,relies on the active and pervasive operation of anti-black attitudes and
practices” (was beides zu der zweiten nachstehenden Lesart passt); als Beispiel werden gege-
ben ,,conditions of poverty and discrimination®, die sich in unzureichender Gesundheitsver-
sorgung und schlechten Wohnbedingungen ausdriickten.

* Siegfried Jiger/Margarete Jiger, Das Dispositiv des Institutionellen Rassismus, in: De-
mirovi¢/BojadZijev (Hrsg.), Konjunkturen des Rassismus, 2002, S. 212 (2141.); dort wird auch
die Abgrenzung zu den fiir die Institutionen handelnden Menschen betont. Beides verbindet
dagegen Mechtild Gomolla, Direkte und indirekte, institutionelle und strukturelle Diskrimi-
nierung, in: Scherr/El-Mafaalani/Gokgen Yiksel (Hrsg.), Handbuch Diskriminierung, 2017,
S.133 (134).

5> Auf dieser Linie etwa der vielzitierte Untersuchungsbericht von William MacPherson of
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b) Institution als Ordnungszustand

In der zweiten Lesart (wie sie etwa in verschiedenen Sozialwissenschaften er-
scheint®) ist die Institution dagegen ein gesellschaftlicher Ordnungszustand. Ge-
setz und Recht selbst erscheinen dann neben den ,ungeschriebene[n] Regeln*’
als Institution, und eine institutionelle Benachteiligung wire in diesem Sinne
eine in die Sozialordnung eingelassene und mit deren Vollzligen von den Gesell-
schaftsmitgliedern reproduzierte Benachteiligung.® Die Institution taugt dabei
zugleich zur legitimatorischen Bezugnahme fiir diese Vollziige.’

Die Zurlickweisung einer solchen ,institutionalisierten” Benachteiligung
gelingt nur, wenn gleichzeitig die ihr zugrundeliegende Ordnung zuriickge-
wiesen wird. Mit diesem Ansinnen wiederum kann man sich bei in Gesetzes-
form gegossenen Institutionen'® an die Gesetzgebungsorgane wenden; bei einer
nicht-verrechtlichten Praxis verliert sich dagegen die Zurechnung und hat

Cluny, The Stephen Lawrence Inquiry, 1999, Cm 4262-1, Tz. 6.34, der explizit von ,organisa-
tion® spricht.

¢ Vgl. grundlegend Arnold Geblen, Urmensch und Spatkultur, 1956, S. 81., 481{.; Peter L.
Berger/Thomas Luckmann, Die gesellschaftliche Konstruktion der Wirklichkeit (1966), 1969,
bes. S.57, 62; zu weiteren Wurzeln bei Durkheim Raimund Hasse/Lucia Schmidt, Institutio-
nelle Diskriminierung, in: Bauer/Bittlingmayer/Scherr (Hrsg.), Handbuch Bildungs- und
Erziehungssoziologie, 2012, S. 883 (885f.) m.w.N.

7 Diese stellt den Gesetzen auch zur Seite, beides als ,,[d]irekte institutionelle Diskriminie-
rung® zusammenfassend, Gomolla (Fn.4), S. 145.

8 Ein derartiges Begriffsverstindnis — jeweils zu Varianten von ,Rassismus‘ — etwa bei
Nina Bach, Institutioneller Rassismus im NSU-Prozess, 2017, S. 14{.; Birgit Rommelspacher,
Was ist eigentlich Rassismus?, in: Melter/Mecheril (Hrsg.), Rassismuskritik, Bd. 1, 2009, S. 25
(30: ,eingeschliffene Gewohnbheiten, etablierte Wertvorstellungen und bewihrte Handlungs-
maximen®); dhnlich Robert Miles/Malcolm Brown, Racism, 2. Aufl. 2003, S.112 (,circum-
stances where racism is embodied in exclusionary practices or in a formally non-racialised
discourse®). Auch Cengiz Barskanmaz, Rassismus, Postkolonialismus und Recht — Zu einer
deutschen Critical Race Theory?, KJ 2008, S.296 (297) diirfte mit der Rede vom ,,Struk-
turcharakter der alltiglichen Ausgrenzungspraktiken Ahnliches im Sinn haben. Den Fall,
dass ,rassistisches Verhalten [...] in [...] der Sozialmoral[] seinen Ausdruck gefunden hat,
nennt Eric Hilgendorf, Identititspolitik als Herausforderung fiir die liberale Rechtsordnung,
JZ 2021, S.853 (859) bereits ,strukturellen Rassismus®; unter dem ,institutionalisierte[n]“
versteht er die Lage, dass ,,individueller oder struktureller Rassismus in den [!] gesellschaft-
lichen Institutionen, vor allem im Recht, Eingang gefunden haben®. Der Begriffsgebrauch
erscheint also noch nicht gefestigt.

? So mit Blick auf das Verhiltnis Gesetz—Verwaltung Jiger/Jiger (Fn.4), S.218.

10 Etwa ,Lehrformen und Bildungsinhalte“ des Schulrechts, wo Rommelspacher (Fn.8),
S.31 eine ,implizite Form des institutionellen Rassismus® ausmacht. Gar das ganze Aufent-
haltsrecht erklirt zum ,institutionellen Rassismus® Ute Osterkamp, Institutioneller Rassis-
mus — Problematik und Perspektiven, in: Kalpaka/Rithzel/Weber (Hrsg.), Rassismus, 4. Aufl.
2019, S.281 (281). Das ganze Phinomen wird manchmal als ,legale Diskriminierung® be-
zeichnet; zur Problematik dieses Begriffs vgl. Julia Zinsmeister, Legale Diskriminierung im
Rechtssystem, in: Scherr/El-Mafaalani/Gokgen Yiiksel (Fn. 4), S.265.



144 Philipp Reimer

man keinen Ansprechpartner — weder fiir den Vorwurf!! noch fiir die Korrek-
tur."?

Fihrt man den Gedanken der ,institutionalisierten” Benachteiligung ad
extremum, wird vielleicht nicht nur eine einzelne gesetzesgestiitzte Praxis, son-
dern das Rechtssystem in toto als unbehebbar ,weifl“ oder ,minnlich“ und
damit als institutionelle Benachteiligung anders markierter Individuen gese-
hen.” Zu einer solchen Totalablehnung hat, das darf man vorwegnehmen, das
Recht selbst nicht mehr viel zu sagen; wenn das Rechtssystem insgesamt eine
sinstitutionelle” Benachteiligung sein sollte, dann jedenfalls keine rechtlich ver-

botene.

3. ,Strukturelle Benachteiligung®

Als grofites definitorisches Problem erweist sich — ungeachtet der Verbreitung
und offenkundigen Beliebtheit des Begriffs'* —jedoch die ,,strukturelle Benach-
teiligung®. Hier ist zunachst zwar die Semantik klarer: der Begriff beschreibt
eine ,,Struktur, also einen gesellschaftlichen Zustand, und bezieht sich nicht auf
bestimmte Aktanten, die benachteiligen wiirden, und dementsprechend auch
nicht auf bestimmte Verhaltensweisen, die benachteiligend wiren."

a) Priamisse: objektivierte Gruppeneinteilung

Auch auf der Seite der Benachteiligten zeigt sich ein anderes Bild. Wihrend von
einem bestimmten Verhalten jeweils gesagt werden kann, wen es konkret be-
nachteilige, geraten bei der ,strukturellen® Benachteiligung die Individuen aus
dem Blick. ,Strukturelle® Benachteiligung wird immer tiber Gruppen ausge-
sagt, die der Sprecher damit implizit als etwas Feststehendes ansicht.'®

1 Woraus Menschen auch die Konsequenz ziehen konnten, sich von der ,,[Mit-]Verant-
wortung fiir Diskriminierung freizusprechen: Gomolla (Fn.4), S. 141.

12 Gomolla (Fn.4), S.134; Alexander Somek, Moral als Bosheit, 2021, S. 88 spricht in An-
lehnung an John Gardner vom fehlenden ,Distributionsagent[en]“.

13 Ahnlich kritisch insoweit etwa Wolfang Thierse, Wie viel Identitit vertrigt die Gesell-
schaft?, FAZ v.22.2.2021,S.9.

4 Vgl. nur das Plidoyer von Michael Griinberger/Anna Katharina Mangold/Nora Mar-
kard/Mebrdad Payandeb/Emanuel V. Towfigh, Diversitit in Rechtswissenschaft und Rechts-
praxis, NJW 2021, S.1799, Rn. 31 u.0. Juris verzeichnet am 23.11.2021 zu ,strukturelle Be-
nachteiligung® 769 Eintrige aus den verschiedensten Rechtsgebieten (bis hin zur Lage der
Privatkrankenhiuser) und 364 weitere Eintrige zu ,,strukturelle Diskriminierung®; in vielen
Fillen wiirde nach den hier vorgeschlagenen Definitionen von , institutionalisierter Benach-
teiligung® zu sprechen sein.

15 Manchmal wird daher ,,strukturell auch als Oberbegriff zu ,institutionell“ verwendet,
etwa bei Rommelspacher (Fn.8), S.30. Verwandt ist auch das Konzept der ,strukturellen Ge-
walt“ nach Johan Gattung, Strukturelle Gewalt, 1975, S. 45 und passim.

16 Das spricht im Ubrigen auch nach wie vor gegen eine Einbeziehung der sogenannten
mittelbaren Diskriminierung in den Tatbestand von Art.3 Abs.3 GG, vgl. m.w.N. Philipp
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Fir die Katalogmerkmale von Art.3 Abs.3 GG ist das keineswegs selbst-
verstandlich, und gerade fir das Merkmal ,,Rasse” wird in der Dogmatik be-
tont, dass es hier um staatliche Zuschreibungen und nicht um objektiv gegebene
Eigenschaften geht.!” Wenn die Annahme objektiv gegebener Rassen'® nach
Meinung mancher bereits als solche ,rassistisch® sein soll,!” impliziert mithin

auch die Rede von ,struktureller rassistischer Benachteiligung® selbst eine ,ras-

sistische“ Position.?°

b) Begriffsinhalt: wann ist eine Gruppe benachteiligt?

Das Hauptproblem der ,,strukturellen” Benachteiligung liegt aber darin, dass
durch das Absehen von konkretem Verhalten der Bezugspunkt in der Wirklich-
keit abhandenkommt. Weder ist klar, unter welchen Voraussetzungen eine
Gruppe als ,strukturell“ benachteiligt angesehen werden soll,?' noch, auf wel-
che Weise dies festgestellt werden kann. Solange dies nicht geklirt ist, bildet die
sstrukturelle Benachteiligung eine untaugliche Analysekategorie.

aa) Zahlenmdfiges Nichtabgebildetsein als solches?

Wenn man die ,strukturelle® nicht mit der ,,institutionalisierten Benachteili-

gung gleichsetzt,?? kommt die Rede dann meist schnell auf das Abgebildetsein?’

Reimer, Sonstige besondere Gleichheitssitze, in: Stern/Sodan/Maéstl (Hrsg.), Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 4, 2. Aufl. 2022, 1.E., § 130 Rn. 381.

17 Vgl. Reimer (Fn.16), § 130 Rn. 471.

18 Und nicht erst deren Verkniipfung mit einem unterschiedlichen ,axiologischen Status®,
also die Zuschreibung von Werten an wie auch immer gebildete Gruppen; vgl. Dieter Schione-
cker, Rassismus, Rasse und Wissenschaftsfreiheit, Philosophisches Jahrbuch 127 (2020), S. 248
(258 [Zitat], 260). Das gibe in der Tat mehr Sinn: eine Hypothese tiber Empirisches ,konnte
wahr sein“ (ebd., S.268), wihrend Wertungen einem Wahrheitsurteil von vornherein nicht
zuginglich sind.

19 In diesem Sinne Martin S. Fischer/Uwe HofSfeld/Johannes Krause/Stefan Richter, Jenaer
Erklirung. Das Konzept der Rasse ist das Ergebnis von Rassismus und nicht dessen Voraus-
setzung, 2019, https://www.uni-jena.de/190910_JenaerErklaerung, letzter Zugriff: 24.5.2022.
Fiir sachliche Rekonstruktion der diesbeziiglichen Debatten sieche Uwe Kischel, Rasse, Ras-
sismus und Grundgesetz, A6R 145 (2020), S.227 (241-246) und Schonecker (Fn.18), S.265—
270; scharfe Erwiderung allerdings von Doris Liebscher, Rassialisierte Differenz im antiras-
sistischen Rechtsstaat, AGR 146 (2021), S. 87.

20 Auf den Widerspruch macht aufmerksam Schonecker (Fn. 18), S.257.

21 Was heifit etwa ,historische und sozialstrukturelle Verdichtung von Diskriminierun-
gen, die nicht mehr klar auf bestimmte Institutionen zuriickgefithrt werden konnen®, wie
Gomolla (Fn.4),S. 148 die ,strukturelle Diskriminierung® definiert? Was ist ,ein strukturel-
les Phinomen®, wie Barskanmaz (Fn.8), S.301 den Rassismus kennzeichnet?

22 In diese Richtung wohl Michael Griinberger/Anna Katharina Mangold/Nora Markard/
Mehrdad Payandeh/Emanuel V. Towfigh, Diversitit in Rechtswissenschaft und Rechtspraxis:
Ein Essay, 2021, S. 361.; der Sache nach auch Ulrich Battis, Entwicklung des Beamtenrechts im
Jahre 1989, NJW 1990, S. 1214 (1215), der eine gesetzliche Regelung als ,,typische strukturelle
Benachteiligung von Frauen® bezeichnet.

2 Der zugegebenermaflen unhandliche Ausdruck wird hier statt des verbreiteteren Wor-
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einer Gruppeneinteilung der Gesamtbevolkerung (oder einer anderen Aus-

gangsmenge) in einem bestimmten Funktionsbereich: in Volksvertretungen?*

und Regierungen, im 6ffentlichen Dienst allgemein und speziell etwa in Hoch-
schullehrerschaft oder Richterschaft?®, in Aufsichtsriten und Vorstinden,?® in
gewissen Gehaltsgruppen, bei der Vergabe von Stipendien?” oder bei der Vertei-

lung der Medienaufmerksamkeit®® — um nur einige Diskussionsfelder zu nen-

nen.29

Dabei wird man oft feststellen, dass eine Gruppeneinteilung — etwa nach Ge-
schlecht — nicht proportional abgebildet wird, sondern dass bestimmte Grup-
pen in bestimmten Funktionsbereichen stirker vertreten sind als andere.’
Wenn man bereits diesen Umstand als ,,strukturelle Benachteiligung” definie-
ren will — etwa weil man bereits die ,,Unsichtbarkeit® als ,krinkend“ empfin-
det’ oder darin eine frithere unmittelbare institutionalisierte Benachteiligung
fortwirken sieht*> —, kann man das natiirlich tun. Fiir mich ist im reinen Zah-

lenverhaltnis ein irgendwie gearteter ,Nachteil jedenfalls noch nicht erkenn-
bar.”?

tes ,Reprasentation” gewihlt, dessen eigene politiktheoretische Konnotationen vermieden
werden sollen, wenn wirklich nur von den Zahlen die Rede ist. Zur Problematik der Repri-
sentation vgl. m.N. nur Patrick Hilbert, Baden-Wiirttemberg, in: Kaiser/Michl (Hrsg.), Lan-
deswahlrecht, 2020, S. 93 (116) und Anna Katharina Mangold, Reprisentation von Frauen und
gesellschaftlich marginalisierten Personengruppen als demokratietheoretisches Problem, in:
Eckertz-Hofer/Schuler-Harms (Hrsg.), Gleichberechtigung und Demokratie, 2019, S. 109.

2+ Hierauf bezieht sich die Diskussion um ,Parititsgesetze®, dazu m.N. Philipp Reimer,
Gleichberechtigung von Minnern und Frauen, in: Stern/Sodan/Mostl (Fn. 16), § 129 Rn. 87.

25 Siehe etwa Mehrdad Payandeh, Die Sensibilitit der Strafjustiz fir Rassismus und Dis-
kriminierung, DRiZ 2017, S.322 (324).

26 Dazu zuletzt Philipp Kowalski, Geschlechterquoten im Kapitalgesellschaftsrecht, RW
2021, S.148.

7 Siehe etwa die Stipendienstudie 2016 der Stiftung Mercator, https://www.stiftung-mer
cator.de/content/uploads/2020/12/Mystidpendium_-_Stipendienstudie_2016.pdf, letzter Zu-
griff: 24.5.2022. Zuletzt berichtet die dpa tiber eine Jenaer Studie, wonach auch Ostdeutsche
hier unterreprisentiert seien, vgl. ,,Ostdeutsche bei Stipendien unterreprisentiert”, Die Zeit v.
21.9.2021, hteps://www.zeit.de/news/2021-09/21/ostdeutsche-bei-stipendien-unterrepraesen
tiert, letzter Zugriff: 24.5.2022.

28 Siehe etwa — zur diesbeziiglichen Diskussion betreffend die Berichterstattung iiber Ver-
misstenfille — Frauke Steffens, Die Angst um das weifle Friaulein in Not, FAZ v. 15.10.2021,
S.9.

2 FEin ,Diversititsdefizit in Rechtswissenschaft und Rechtspraxis“ beobachten etwa
Griinberger/Mangold/Markard/Payandeh/Towfigh (Fn.22), S.22-35.

30 Schon dies sollte allerdings nicht nur auf ,, Alltagsplausibilitit gestiitzt, sondern empi-
risch belegt werden, vgl. in diesem Band Judith Froese, S.55, 56, 61.

31 Zu dieser Dimension der ,,Prisenzreprisentation” vgl. Somek (Fn.12), S.100f. m.N.

32 In diese Richtung in diesem Band Nora Markard, S.1611f., 167 {f.; wohl auch Cara Roh-
ner, Der diskriminierungsfreie Zugang zu Staatsimtern: Parititsgesetze als demokratisches
Antidiskriminierungsrecht, DOV 2022, 103 (104).

3 Ebenso offenbar Gomolla (Fn.4), S.144. Gar ,wissenschaftlich unseriés“ nennt ,die
Gleichsetzung von Unterrepriasentation und Diskriminierung® Hans-Werner Laubinger, Die
Frauenquote im 6ffentlichen Dienst, VerwArch 87 (1996), S.305, 473 (5061.).
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bb) Typische Drucksituation als Ursache?

Wer diesen Zweifel teilt, fiir den kann das Nichtabgebildetsein hochstens ein
Beweisanzeichen fiir eine dabinterliegende ,strukturelle Benachteiligung®
sein.”* Die Abbildung einer Gruppe in einem Funktionsbereich ist zumindest
vordergriindig die Resultante einer groflen Zahl individueller Entscheidungen.
Die Diskussion kann sich dann auf diese Ebene verlagern und die Freiwilligkeit
dieser Entscheidungen in Abrede stellen:* nicht die Individuen begiben sich in
ungiinstige Positionen, sondern sie wiirden hineingedringt,*® und in diesem
Druck? bestehe die ,strukturelle Benachteiligung®. Das klingt auf den ersten
Blick paternalistisch, liefle sich aber prinzipiell sozialpsychologisch untersu-
chen, sollte ohne eine derartige Untersuchung allerdings nicht einfach behaup-
tet werden.”®

In dieser Deutung wire eine ,strukturelle Benachteiligung” allenfalls noch
zu verstehen als der Umstand, dass typischerweise auf Individuen aus bestimm-
ten Gruppen ein stirkerer Druck hin zu bestimmten Entscheidungen ausgeiibt
wird. Problematisch wire allerdings die Annahme, dass bei Wegfall dieses
Drucks in allen Bereichen alle Gruppen fiirderhin zahlenmiflig abgebildet wiir-
den: dazu musste man zusitzlich noch behaupten und belegen, dass im Zustand
der Willensmangelfreiheit auch alle Priferenzen gleich verteilt wiren.” Mit

34 FEin solches Verstindnis steht offenbar auch hinter der Definition ,institutioneller Dis-
kriminierung® bei Hasse/Schmidt (Fn.6), S.883 als ,dauerhafte Benachteiligungen [gemeint:
zahlenmiflig?] sozialer Gruppen, die auf iiberindividuelle Sachverhalte [...] sowie auf kollek-
tiv verfiigbare Begriindungen zuriickgefithrt werden®. Eine ,strukturelle Benachteiligung®
als Ursache der ,Einkommensunterschiede® postuliert auch bereits Wolfgang Gitter, Gleich-
berechtigung der Frau: Aufgaben und Schwierigkeiten, NJW 1982, S. 1567 (1567), beschreibt
diese dann aber iiber Korrelationen mit einkommensrelevanten Faktoren, deren ,,Benachtei-
ligungs“-Charakter selbst darzutun wire (,Leichtlohngruppen®, ,kiirzere Wochenarbeits-
zeit“ u.a.).

35 So spricht von einer bloflen ,Ideologie individueller Autonomie“ Osterkamp (Fn. 10),
S.296; spiter erklirt sie ,,die Untersuchung der vielfiltigen Behinderungen individueller Le-
bens- und Ausdrucksmoglichkeiten” aber immerhin zum Desiderat empirischer Forschung
(ebd., S.306).

36 Vgl. zum Freiwilligkeitsproblem etwa Somek (Fn. 12), S. 90f.

37 Sei es ,der systemische Effekt von normativen Strukturen®: Somek (Fn.12), S. 89, seien
es ,Deutungsmuster und Sozialisationsprozesse“ oder andere faktische Umstinde: Rohner
(Fn.32), S.104 (Zitat); Sven Jennessen/Nicole Kastirke/Jochem Kotthaus, Diskriminierung im
vorschulischen und schulischen Bereich, 2013, S. 19; unbestimmter sieht Berit Vélzmann, Pa-
rititsregelungen im Wahlrecht zwischen Parteienfreiheit, Gleichstellungsgebot und Demo-
kratieprinzip, DVBI 2021, 496 (497), die ,strukturelle Benachteiligung® in ,gesellschaftlich
unterschiedlichen Erwartungen®. Zwei Varianten des Drucks unterscheidet Kowalski (Fn. 26),
S.1591.: ,gliserne Decke” und ,goldener Kifig“ (in Bezug auf das Geschlecht hilt er beides
fir empirisch widerlegbar).

38 Gleichsinnig Gomolla (Fn.4), S. 145 mit der Forderung nach Untersuchungen ,auf der
Mikro- und Mesoebene der Organisationen®; siche auch Osterkamp (Fn. 10), S.306.

39 Somek (Fn.12), S.104 spricht zu Recht von einer ,fragwiirdigen kontrafaktischen Un-



148 Philipp Reimer

Alexander Somek ist auch ,schwer zu sagen, was daran schlimm sein sollte®,
wenn sich stattdessen eine Nichtabbildung willensmangelfrei ergibe.*

cc) Individuelle Benachteiligungen als Folge?

Hilt man weder das Nichtabgebildetsein fiir ein malum in se noch die es verur-
sachenden Entscheidungen generell fiir willensmangelbehaftet, dann konnte
man zumindest noch seine Folgen problematisieren* und etwa annehmen, dass

es ,das Gerichtsverfahren [...] besonders anfillig daftir [mache], dass Vorurteile

und stereotype Vorstellungen Verhalten und Entscheidung [...] beeinflussen“*.

Die ,strukturelle Benachteiligung® verliert dann aber den konzeptionellen Ei-
genwert und wird herabgestuft zu einer moglichen Ursache moglicher individu-
eller Benachteiligungen.

¢) Zwischenergebnis: , strukturelle Benachteiligung® ist kein
ertragreiches Konzept

»Strukturelle Benachteiligung® erweist sich nach allem als eine primir rhetori-
sche Formel mit appellativer Funktion und negativer moralischer Ladung,*
aber ohne deutlich bestimmten Sachgehalt.** Sie ist insofern ein Spiegelbild zum
moralisch positiv geladenen, aber ebenso offenen Begriff der ,sozialen Gerech-
tigkeit“.* Von ihrem wissenschaftlichen Gebrauch muss eher abgeraten werden.

terstellung®. Zu erwarten sind vielmehr , kulturelle Unterschiede” (ebd., S. 94). Vgl. auflerdem
ebd., S.93-96, 98, 113.

40 Somek (Fn.12),S.94.

1 Aufler der im Text genannten: moglicherweise wiirde eine anders zusammengesetzte
Richterschaft sowohl zu anderen Entscheidungsergebnissen gelangen als auch andere dogma-
tische Wege beschreiten, meint im US-amerikanischen Kontext und unter Verweis auf immer-
hin punktuell vorhandene Empirie Sherrilyn A. Ifill, Racial Diversity on the Bench: Beyond
Role Models and Public Confidence, Washington and Lee Law Review 57 (2000), S. 405 (453~
455 bzw. 456). Das verweist auf die vorhandenen Spielraume der Rechtsgewinnung (vgl. nur
Philipp Reimer, Verfahrenstheorie, 2015, S.332-341), ergibt aber hochstens ein rechtspoliti-
sches Argument (andere Ergebnisse sind ja nicht schon an sich gut).

#2 So Payandeb (Fn.25), S.324; generalisiert bei Griinberger/Mangold/Markard/Payan-
deh/Towfigh (Fn.22),S.601.: ,Fehlende Sensibilitit im Rechtssystem fiir die Perspektiven von
People of Color™.

# Letztere weist auch der Begriff , institutioneller Rassismus® auf, wie Jiger/Jiger (Fn. 4),
S.216, 220 betonen (und befiirworten).

# Die ,deontische Bedeutung® steht hier im Vordergrund, vgl. Fritz Hermanns, Deonti-
sche Tautologien, in: Klein (Hrsg.), Politische Semantik, 1989, S. 69 (741.).

# Vgl. dazu nachdriicklich Friedrich August von Hayek, Law, Legislation and Liberty,
Bd. 2: The Mirage of Social Justice, Chicago 1976 und — anhand des Godesberger Programms
der SPD - noch einmal Hermanns (Fn.44), S. 94{.
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I11. Rechtsdogmatische Hauptfrage: welche Erscheinungen
erftllen den Tatbestand von Art.3 Abs.3 GG?

Nach diesem Blick auf den Realbereich sei nun der Blick gewendet auf die Ver-
fassungsrechtslage und die Frage gestellt, inwieweit die betrachteten Erschei-
nungen den Tatbestand des besonderen Gleichheitssatzes aus Art.3 Abs.3 GG
erfillen konnen — zunichst in der allein unumstrittenen abwehrrechtlichen Di-
mension dieser Bestimmung.

Dazu mochte ich kurz an die allgemeine Tatbestandsstruktur von Gleich-
heitssitzen erinnern:** Den personlichen Anwendungsbereich bildet das Drei-
eck Verpflichteter — Gleichzubehandelnder — Vergleichsperson. Sachlich steht
im Mittelpunkt die Ungleichbehandlung zwischen Gleichzubehandelndem und
Vergleichsperson durch den Verpflichteten. Diese Ungleichbehandlung muss
bei den Diskriminierungsverboten als Benachteiligung oder Bevorzugung wir-
ken und ,wegen® eines Katalogmerkmals erfolgen; auch darf sie nicht gerecht-
fertigt sein. Ist all dies gegeben, miissen die Verpflichteten die Ungleichbehand-
lung unterlassen und ggf. ihre Folgen beseitigen.

1. Personlicher Anwendungsbereich

Betrachtet man zunichst den personlichen Anwendungsbereich, so erfasst die
Grundrechtsnorm des Art.3 Abs.3 GG nur die Staatsgewalt in deren diversen
Ausprigungen als Verpflichtete. Diese Lesart von Art. 1 Abs. 3 GG, eine unmit-
telbare Grundrechtsbindung Privater abzulehnen, ist auch heute weitestgehend
anerkannt, und zwar sowohl in der Verfassungsrechtsprechung® als auch im
Schrifttum.*® Versuche, Private einer grundrechtsihnlichen Bindung zu unter-
werfen, werden meist auf dem Weg der mittelbaren Drittwirkung begriindet
und liegen damit auflerhalb der von uns zuerst in den Blick genommenen Ab-
wehrrechtsdimension.

Auf unser Thema bezogen folgt daraus: Soweit jeweils die Staatsgewalt un-
gleichbehandelt, fallen die Benachteiligungen in den personlichen Anwen-
dungsbereich von Art.3 Abs.3 GG. Im Einzelnen:

(1) Die ,alltagliche” Benachteiligung ist ein Verfassungsrechtsthema, wenn sie
von Behorden ausgeht. Zu denken ist an Alltagssituationen, in denen man

6 Dies folgt begrifflich Simon Kempny/Philipp Reimer, Die Gleichheitssitze, 2012, S. 29—
151; speziell zu Art.3 Abs.3 GG vgl. Reimer (Fn. 16), § 130 Rn. 21-74.

47 Siche BVerfGE 148, 267 (283, Rn. 40f)).

8 Siehe statt aller Uwe Kischel, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, Stand:
15.8.2021, Art.3 Rn.92. Eine Gegenstimme erhebt neuerdings wieder Andreas Kulick, Hori-
zontalwirkung im Vergleich. Ein Plidoyer fiir die Geltung der Grundrechte zwischen Priva-
ten, 2020.
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z.B. Polizeibeamten, Lehrkriften, Gemeindebediensteten, Wahlvorstinden
oder — innerhalb des 6ffentlichen Dienstes — Vorgesetzten gegeniibersteht.*’

(2) Die ,institutionelle” Benachteiligung im aktantenbezogenen Verstindnis ist
ein Verfassungsrechtsthema, wenn die benachteiligende Institution gerade
eine grundrechtsverpflichtete solche ist, also namentlich ein Verwaltungs-
triger bzw. eine Behorde oder ein 6ffentliches Unternehmen.

(3) Die als ,institutionalisierte” verstandene ,institutionelle Benachteiligung
ist ein Verfassungsrechtsthema, soweit die Schaffung oder Forderung des
benachteiligenden gesellschaftlichen Ordnungszustands der Staatsgewalt
zuzurechnen ist. Das wird besonders dann der Fall sein, wenn der benach-
teiligende Ordnungszustand verrechtlicht ist und auf einen bestimmten
staatlichen Rechtsakt, etwa ein Gesetz, zurtickgefiihrt werden kann.

(4) Die ,strukturelle® Benachteiligung, verstanden als rein zahlenmifliges
Nichtabgebildetsein, konnte man dem personlichen Anwendungsbereich
von Art.3 Abs.3 GG zumindest insoweit zuordnen, als sie staatliche Funk-
tionsbereiche wie Volksvertretungen und 6ffentlichen Dienst betrifft.

(5) Die ,strukturelle” Benachteiligung, verstanden als typische Drucksituation
gerade bei bestimmten Gruppen zugeordneten Individuen, fillt zumindest
insoweit in den personlichen Anwendungsbereich, als die Schaffung oder
Forderung der Drucksituation gerade der Staatsgewalt zuzurechnen ist.

Schon ratione personae von vornherein kein Thema des abwehrrechtlichen Dis-

kriminierungsverbots aus Art.3 Abs.3 GG sind damit

(6) die alltdgliche Benachteiligung durch einen anderen Privaten,

(7) die Benachteiligung durch private Institutionen oder

(8) das Nichtabgebildetsein einer irgendwie definierten Gruppe in einem priva-
ten Funktionsbereich.

Hier manifestiert sich jeweils die eigene grundrechtliche Freiheitsbetitigung
anderer Privater oder, zivilistisch gesprochen, deren Privatautonomie.*

2. Ungleichbehandlungstatbestand

Was sodann die sachlichen Tatbestandsmerkmale angeht, bedarf vor allem die
Ungleichbehandlung selbst besonderer Aufmerksamkeit. Sie kann allgemein
verstanden werden als Behandlung des einen Teils auf eine gewisse Weise und

# Vgl. zu entsprechenden ,,Diskriminierungserfahrungen von People of Color” nur Griin-
berger/Mangold/Markard/Payandeh/ Towfigh (Fn.14), Rn. 10 m.w.N.

50 Zur Aufarbeitung der diesbeziiglichen Grundrechtslage vgl. nur Matthias Jestaedt, Dis-
kriminierungsschutz und Privatautonomie, VVDStRL 64 (2005), S.298 (330-349).
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Nicht-Behandlung des anderen Teils auf die gleiche Weise.”' Erforderlich ist
also ein Verhalten des Verpflichteten. Bei Art.3 Abs.3 GG muss die Staatsge-
walt behandelt haben.

Das ist ohne Weiteres gegeben, wenn alltigliche, institutionelle oder institu-
tionalisierte Benachteiligungen von der Staatsgewalt ausgehen. In diesen Fall-
gruppen steht jeweils ein konkretes Verhalten in Rede — sei es ein individueller
Realakt, sei es eine abstrakt-generelle Gesetzgebung —, das manche Individuen
gegeniiber anderen nachteilig trifft.>

Anders liegt es dagegen bei der ,strukturellen Benachteiligung, und zwar in
beiden angesprochenen Verstindnissen und auch insoweit, als man sie dem per-
sonlichen Anwendungsbereich vielleicht noch zuordnen konnte:

(1) Beim zahlenmafligen Nichtabgebildetsein liegt bereits kein staatliches Ver-
halten vor, gesprochen wird vielmehr nur iiber einen gewissen Zustand.

(2) Bei der typischen Drucksituation, wo die Entscheidungsfreiheit mancher
eingeschrinkt wird, kann eine solche Einschrinkung zwar von der Staatsge-
walt ausgehen. Sie wire insbesondere als Freiheitsrechtseingriff zu diskutie-
ren. Ein Thema von Art. 3 Abs. 3 GG wiirde daraus nur, soweit sich zweierlei
dartun liele: dass erstens die Staatsgewalt andere Individuen nicht in dieser
Weise beschrinkt und dass zweitens diese Ungleichbehandlung gerade we-
gen der Zuschreibung eines Katalogmerkmals erfolgt. Das diirfte kaum je
der Fall sein.

3. Zwischenergebnis: abwebrrechtliche Relevanz ist begrenzt

Es wird deutlich, dass fiir das Abwehrrecht aus Art.3 Abs.3 GG die Begriffe
der ,alltaglichen und der ,institutionellen Benachteiligung wenig austragen
und die ,strukturelle” Benachteiligung grundsitzlich auflerhalb des Tatbe-
stands liegt.”

Alle weiteren moglichen Regelungsgehalte (,,Grundrechtsfunktionen) von
Art.3 Abs.3 GG sind umstritten. Sowohl die Annahme einer Schutzpflicht ge-

1 Vgl. Kempny/Reimer (Fn.46), S.46-59 (bes. 511.); Simon Kempny, Mittelbare Rechts-
satzverfassungsbeschwerde und unmittelbare Grundrechtsverletzung, Der Staat 53 (2014),
S.557 (621); Simon Kempny/Martina Limmle, Der ,allgemeine Gleichheitssatz“ des Art.3 I
GG im juristischen Gutachten, JuS 2020, S. 22 (25), 113 (113), 215.

52 Dies gilt sogar, wenn man ,mittelbare Benachteiligungen® fiir tatbestandlich halten
wollte, weshalb tiber diese (wenig iiberzeugende) Auffassung hier nicht gesprochen zu werden
braucht. Vgl. zu diesem Problem statt aller in diesem Band Judith Froese, S.611f.;, Reimer
(Fn.16), §130 Rn.38{. sowie jingst Biljana Vrhovac, Mittelbare Diskriminierung. Verfas-
sungsrechtliche Kritik einer fragwiirdigen Gleichheitskonzeption, 2021.

> Das erkennen tendenziell auch Grinberger/Mangold/Markard/Payandeh/ Towfigh
(Fn. 14), Rn. 16 an, denen zufolge Ungleichbehandlungsverbote ,,nur begrenzt geeignet [sind],
den aufgezeigten Exklusionsmechanismen entgegenzuwirken®.
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geniiber privaten Benachteiligungen®* als auch die Annahme einer Forder-
pflicht zugunsten typischerweise Benachteiligter gehoren aber aus Griinden des
Wortlauts,” der Systematik®® und der Entstehungsgeschichte®” verworfen. Die-
se Diskussion braucht hier nicht ein weiteres Mal geftihrt zu werden.

Damit kann die gestellte Frage schon teilweise beantwortet werden: Die drei
Erscheinungen sind nur in engen Grenzen ,Thema des verfassungsrechtlichen
Diskriminierungsverbots®.

IV. Rechtstheoretische Zwischenfrage:
was fur ein Regelungsgehalt konnte tiberhaupt gegen
sstrukturelle Benachteiligung® in Stellung gebracht werden?

Vorgehen mochte ich daher auf eine andere Weise und fragen, welchen Rege-
lungsgehalt Art.3 Abs.3 GG (oder eine andere Verfassungsbestimmung) tiber-
haupt aufweisen miisste, um gegen ,strukturelle Benachteiligung® in Stellung
gebracht werden zu konnen. Das ist der Sache nach eine (materiell-)rechtstheo-
retische®® Frage, iiber die sich Diskursteilnehmer auch dann miteinander ver-
stindigen konnen sollten, wenn sie dem positiven Recht unterschiedliche Inhal-
te zusinnen wollen.

1. Strukturverbot?

Einigkeit sollte man so schnell dariiber erzielen kdnnen, dass die ,strukturelle
Benachteiligung®, da sie kein Verhalten darstellt, sondern einen Zustand, als
solche nicht zum Gegenstand einer verpflichtenden Norm gemacht werden
kann. ,Strukturelle Benachteiligung® zu verbieten®® wire ihnlich sinnlos wie

seinerzeit auf der berithmten Titanic-Grafik das Schild ,Waldsterben verboten!

Die Bundesregierung“°.

> Dafiir tendenziell aber Griinberger/Mangold/Markard/Payandeh/Towfigh (Fn.22),
S.52.

% ,Niemand darf* leitet deutlich ein (hier passiv formuliertes) Verbot ein.

56 Umkehrschluss aus Art.36 GG, vgl. unten V.

% Dazu m.N. Reimer (Fn.24), § 129 Rn. 68.

8 Der Begriff ,materielle Rechtstheorie® ist bereits vorgeschlagen bei Philipp Reimer,
Rechtstheoretisches zur Abgrenzung von Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit, in:
Holoubek/Lang (Hrsg.), Verwaltung und Verwaltungs-/Finanzgerichtsbarkeit, 2020, S.13
(14).

5 Wenn Barskanmaz (Fn.8), S.300 in den Benachteiligungsverboten des AGG ,konkrete
Mittel zur Bekimpfung von struktureller Diskriminierung® sieht, diirfte dahinter ein Ver-
stindnis der letzteren im Sinne des hier ,institutionalisierte Benachteiligung” Genannten
stehen.

0 Urspriinglich Titanic 12/1984, heute einsehbar unter https://www.titanic-magazin.de/
postkarten/karte/bonn-rettet-den-wald-1940/, letzter Zugritf: 24.5.2022.
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Nachgerade kontraproduktiv wire wohl eine Feststellungsnorm, die fir die
Rechtsanwendung verbindlich setzte, dass es ,strukturelle Benachteiligung®
nicht gebe.

Man wird also mit hoherer Auflosung hinsehen miissen.

2. Handlungspflicht

Sofern man die ,,strukturelle“ Benachteiligung bereits in einem zahlenmifiigen
Nichtabgebildetsein erkennt und nach einem rechtlichen Weg zur Abhilfe
sucht, ist das Zwischenziel also, den Anteil einer Gruppe in einem Funktions-
bereich zu erhohen und korrespondierend den Anteil wenigstens einer anderen
Gruppe zu verringern.®! Eine solche Anteilsverinderung kann jemandem vor-
geschrieben werden.

Am Beispiel: Angenommen, jemand hielte es fiir eine ,strukturelle Benach-
teiligung®, dass in der deutschen Hochschullehrerschaft der Frauenanteil gerin-
ger ist als in der Gesamtbevolkerung. Dann konnte man der Staatsgewalt all-
gemein, der Gesetzgebung, den Hochschulen oder anderen geeigneten Norm-
adressaten wvorschreiben, diesen Anteil zu erhohen. Fur die Erfillung einer
solchen Pflicht — in der Verfassungsdogmatik meist ,,Staatsziel“ genannt — kann
man sich verschiedene Mittel denken.

3. Handlungserlaubnis

Fiir manche dieser Mittel®® sind Mafinahmen erforderlich, die die Rechtsord-
nung sonst generell verbietet. Dann braucht es aus rechtstheoretischer Perspek-
tive zusatzlich zur Handlungspflicht einer weiteren Norm, namlich einer posi-
tiven Erlaubnis, um das generelle Verbot in concreto auszusetzen. Auslegung
kann dazu fithren, die Erlaubnis derselben Normtextpassage wie die Pflicht zu
entnehmen; aber die beiden Dinge fallen nicht zwingend und nicht stets zusam-
men.

61 Zumindest fir die Verringerungsvariante kann man ausschlieflen, dass verkappt doch
nur Partikularinteressen gefordert werden sollen. Fiir die Erhohungsvariante — wo Stellen
und andere Vorteile zu gewinnen sind — steht dieser Verdacht stets im Raum (vgl. allgemeiner
Somek [Fn.12], S.110: ,Identitit wird behauptet, um Vorteile zu haben und Nachteile zu
vermeiden®). Deshalb werden hier rechtspolitisch Zusatzargumente vorgetragen, etwa bei
Griinberger/Mangold/Markard/Payandeh/ Towfigh (Fn.14), Rn.21.

62 Ausgeblendet bleiben die unproblematischen Instrumente, die weder freiheits- noch
gleichheitsrechtlicher Rechtfertigung bedtirfen — etwa die sehr bedenkenswerten, von Griin-
berger/Mangold/Markard/Payandeh/Towfigh (Fn. 14), Rn.27 in Bezug auf das Nichtabgebil-
detsein von Einwanderergruppen angeregten ,zusitzlichen Angebote[] zum fiir den Erfolg
im Jurastudium entscheidenden Gebrauch der Hochsprache®.
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a) Pflichterfiillung durch Freiheitsrechtseingriff?

Generell verboten wire es etwa, den Frauenanteil dadurch zu erhohen, dass
man reihenweise minnliche Hochschullehrer erschosse. Fiir einen solchen Ein-
griff in das Recht auf Leben aus Art.2 Abs.2 S.1 GG bediirfte es einer gesetz-
lichen Erlaubnis, die der Verpflichtungsnorm als solcher nicht unbedingt zu
entnehmen ist (und die auch verfassungswidrig wire).

b) Pflichterfiillung durch Ungleichbebandlung?

Generell verboten in diesem Sinne wire es aber auch, den Frauenanteil dadurch
zu erhohen, dass man bei Neueinstellungen nur noch Frauen berticksichtigte.
Selbst wenn wir zur Vereinfachung Art.33 Abs.2 GG ausblenden, steht das
Verbot der Bevorzugung wegen des Geschlechts aus Art.3 Abs.3S.1 GG einem
solchen Vorgehen eindeutig entgegen. Es bedarf schon recht rabiater Umdeu-
tungen, um aus dem Verbot der Bevorzugung wegen seines Geschlechts ein Ver-
bot nur wegen eines bestimmten Geschlechts zu machen (und entsprechend fur
die anderen Katalogmerkmale).®

Einfachgesetzlich kann dieses Verbot mangels Gesetzesvorbehalts fir die
Staatsgewalt® nicht ausgehebelt werden. Es bediirfte also einer verfassungs-

rangigen Erlanbnis. Ob Art.3 Abs.2S.2 GG eine solche enthilt, ist bekanntlich

hochumstritten.®

63 So aber tatsichlich Susanne Baer/Nora Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.),
GG, 7. Aufl. 2018, Art.3 Abs.2, 3 Rn.418-423; dem folgend Thomas GrofS, Die Verfassungs-
konformitit einer Quote fiir Eingewanderte, JZ 2021, 880 (882), und wohl auch Liebscher
(Fn.19), S.127. Wie hier dagegen die einstweilen noch h.M., etwa Christine Langenfeld, in:
Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 74. EL 2015, Art.3 Abs. 3, Rn.291.

64 Anderes gilt fiir das gesetzliche Verbot von Benachteiligungen unter Privaten aus §§ 7, 19
AGG, dem §5 AGG eine Bevorzugungserlaubnis fiir ,,Positive Maflinahmen® beigesellt. Auf
den offentlichen Dienst darf diese Erlaubnis nicht angewandt werden, weil sie hier gegen
Art.3 Abs.3 GG verstiefle. Das deutsche Benachteiligungsverbot wird insoweit auch nicht
unionsrechtlich verdringt, weil die Richtlinien den Mitgliedstaaten hier nur eine Erlaubnis
geben: Art.5 RL 2000/43/EG, Art.7 RL 2000/78/EG, Art.6 RL 2004/113/EG sagen jeweils
nur ,hindert die Mitgliedstaaten nicht daran“, Art.3 RL 2006/54 formuliert ,kénnen [...]
beibehalten oder beschlieffen”. Fir verfassungsrechtliche Umsetzungsgrenzen auch Ulrike
Wendeling-Schroder, Grund und Grenzen gemeinschaftsrechtlicher Diskriminierungsverbo-
te im Zivil- und Arbeitsrecht, NZA 2004, S.1320 (1321f.); die Kommentarliteratur zu §5
AGG behandelt die Frage, soweit ersichtlich, nicht und attestiert der Vorschrift insgesamt die
Verfassungsmifligkeit, etwa Alex Baumgidrtner, in: Looschelders (Hrsg.), BeckOGK AGG,
Stand: 15.9.2021, § 5 Rn. 20; Axel Stein, in: Wendeling-Schroder/Stein (Hrsg.), AGG, 2008, § 5
Rn.8; keine Auferung zum Sonderproblem der Anwendung dieser Vorschrift im 6ffentlichen
Bereich auch im Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 8.6.2006, BT-Drs. 16/1780, S.331.

Auflerhalb des sachlichen Anwendungsbereichs des AGG, etwa bei der Vergabe von Zu-
wendungen aus eigenem Vermogen, diirfen Privaten in Ausiibung ihrer Freiheitsrechte ohne-
hin nach den Kriterien entscheiden, die der Staatsgewalt verboten sind, und tun dies offenbar
auch zunehmend; ,,The woking class®, The Economist v. 4.9.2021, S. 34.

5 Dazu noch unter V.
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¢) Unmagliche Pflichterfiillung — Regelungsinkongruenz?

Sollte eine Anteilsverinderung nur mit generell verbotenen Mitteln durchge-
fihrt werden kénnen, aber eine Erlaubnis dazu nicht gegeben sein, dann stehen
die Handlungspflicht und das generelle Verbot im Konflikt miteinander, weil
sie nicht beide zugleich befolgt werden kénnen.®®

Eine derartige Regelungsinkongruenz zwischen gruppenbezogener Vorgabe
und individuenbezogenem Bevorzugungsverbot finden wir praktisch durchaus
vor: etwa wenn durch Gesetz, Satzung oder Verwaltungsvorschrift eine ,,Erho-
hung des Frauenanteils“ vorgegeben ist®” und im Auswahlverfahren doch ohne
Ansehen des Geschlechts entschieden werden muss.®® Das lisst sich rechts-
theoretisch zwar unproblematisch rekonstruieren, aber ist rechtspolitisch aus-
gesprochen fragwiirdig, weil mit einer derartigen Vorgabe auf die Akteure des
Verfahrens ein Druck hin zum Rechtsbruch ausgetibt wird.

4. Zwischenergebnis: Handlungspflichten und -erlaubnisse
wdren erforderlich

Wir konnen zu der rechtstheoretischen Zwischenfrage jedenfalls festhalten:
Wenn ,strukturelle Benachteiligung® ein Zustand ist, dann beduirfte es zu ihrer
Bekimpfung Rechtsnormen, die erstens zur Beseitigung dieses Zustands ver-
pflichteten und vor allem zweitens von etwa entgegenstehenden generellen Ver-
boten entbinden.

V. Rechtsdogmatische Riickfrage: gibt es das im Grundgesetz?

Ob sich derartige Rechtsnormen im deutschen Verfassungsrecht® finden, ist
dann die sich anschlieflende rechtsdogmatische Frage. Sie stellt sich vor allem im

66 Vgl. zur Konfliktanalyse auf Befolgungsebene differenziert Ewald Wiederin, Was ist
und welche Konsequenzen hat ein Normkonflikt?, Rechtstheorie 21 (1990), S. 311.

7 So etwa in Nordrhein-Westfalen nach § 6 Abs. 3 Landesgleichstellungsgesetz v. 9.11.1999
(GV.NRW.,590)i.d.F. Art. 1 Nr.6 G v. 6.12.2016 (GV.NRW., 1051) im ,,Gleichstellungsplan,
womit sich die meisten Dienststellen der unmittelbaren und mittelbaren Landesverwaltung
wkonkrete Zielvorgaben bezogen auf den Anteil von Frauen bei Einstellungen, Beforderungen
und Hohergruppierungen, um diesen in den Bereichen, in denen sie unterreprisentiert sind,
bis auf 50 Prozent zu erhohen®, geben mussen.

%8 Wie aufler Art.3 Abs.2, 3, Art.33 Abs.2 GG auch einfachrechtlich insbesondere §9
BeamtStG explizit ausspricht.

69 Ein anderes sind Pflichten, die die Bundesrepublik Deutschland durch vélkerrechtliche
Vertrige auf sich genommen hat, namentlich aus Art.2 Abs.2 Internationales Ubereinkom-
men zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung v. 7.3.1966 (BGBLII 1969,
S.962); dazu in diesem Band Mehrdad Payandeb, S.237. Derartige Normen konnen aber in
der deutschen Rechtsordnung gegen grundgesetzliche Verbote nichts ausrichten, wie zuletzt
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Hinblick auf die erforderlichen Handlungserlaubnisse. Meine Antwort lautet
insoweit: Ja, es gibt im Grundgesetz eine Erlaubnis zur Abweichung vom Bevor-
zugungsverbot zwecks Erfiillung einer gruppenbezogenen Vorgabe.”® Das ist
Art.36 Abs.1S.1 GG,”! betrifft den Funktionsbereich des 6ffentlichen Dienstes
bei den obersten Bundesbehorden und erlaubt ausnahmsweise die Bevorzugung
von Beamtenbewerbern aus einer bestimmten Heimat (im Sinne von Art.3
Abs.3 S.1 Merkmal 5 GG), um ein ,angemessene[s] Verhiltnis“ zu erreichen.”

Fiir das Merkmal ,,Geschlecht” besteht eine solche Erlaubnis nicht, weil die
staatliche Pflicht aus Art.3 Abs. 2 S.2 GG ausdriicklich nur auf ein Férdern und
ein Hinwirken gerichtet ist. Die ,,Formelkompromisse® von 1994,” die soge-
nannte ,starre Quoten® gerade ausschlieffen sollten,”* haben sicher keinen wei-
tergehenden Regelungsgehalt.”

Fiir eine Bevorzugung wegen des Merkmals , Rasse®, das im Mittelpunkt die-
ser Tagung steht, besteht nicht einmal ein derartiger textlicher Anhalt.

VI. Rechtsethische Nachfrage: sollte es das geben?

Die geltende Rechtslage zeigt sich hier eindeutig wie selten. Angesichts der den-
noch intensiven Streitstinde auf diesem Gebiet mochte ich diese Uberlegungen
mit einer kurzen rechtsethischen Besinnung abschlieflen, also auf die Ebene ei-
ner normativen Bewertung der Normen wechseln.”

von BVerfGE 141, 1 anerkannt (trotz Betonung der volkerrechtsfreundlichen ,,Auslegung® in
Rn.71f).

7% Daneben finden sich weitere gegentiber Art.3 Abs.3 S.1 GG wirksame Erlaubnisse zu
Bevorzugung und Benachteiligung, etwa im Staatskirchenrecht (vgl. im Zusammenhang
Jost-Benjamin Schrooten, Gleichheitssatz und Religionsgemeinschaften, 2015, S.244-276),
die aber nichts mit der Abbildung relativer Gruppenstirken zu tun haben. Fiir das Merkmal
der Behinderung enthilt Art.3 Abs.3 S.2 GG bereits kein Bevorzugungsverbot, von dem
eximiert werden misste.

71 Art.36 Abs.2 GG stellt fiir den Bereich der Streitkrifte sogar die Verpflichtung auf, die
slandsmannschaftlichen Verhiltnisse zu berticksichtigen; wenn das ebenfalls zu einer Be-
nachteiligung der Heimat wegen fiihren sollte, wird man auch insoweit eine entsprechende
Erlaubnis annehmen missen; vgl. Wolfram Hofling, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), BK-
GG, 2018, Art.36 Rn.771{., der ,eine Berticksichtigung als Hilfskriterium® fiir moglich hilt.

72 Vgl. Hofling (Fn.71), Art.36 Rn.73-76. Diskutiert wird in diesem Zusammenhang vor
allem, ob die Bevorzugung sogar an den Eignungskriterien von Art.33 Abs.2 GG vorbei er-
folgen darf oder nur als ,,Hilfskriterium®, also an Art.3 Abs.3 S.1 GG vorbei.

73 Josef Isensee, Mit blauem Auge davongekommen — das Grundgesetz, NJW 1993, S.2583
(2585).

74 Bericht der Gemeinsamen Verfassungskommission v. 5.11.1993, BT-Drs. 12/6000, S. 50.

7> So aber Liebscher (Fn.19), S.127, die sogar meint, ,positive Mafinahmen® seien ,aus-
driicklich [!1] moglich®.

76 Die politisch-praktischen Aspekte entsprechender Regelungen seien dabei auflen vor
gelassen. Dass ,positive Diskriminierung® absurde Ziige annehmen kann, zeigt das Beispiel
der indischen Kastenquoten fiir den 6ffentlichen Dienst, auf die offenbar tiber 80 Prozent der
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»Gerechtigkeit“ ist bekanntlich ein grofler Begriff und, schaut man naher hin,
im Abstrakten auch vollig unklar.”” Er steht hier als Chiffre fiir die rechts-
ethischen Gedanken, deren Niederschlag man in Bestimmungen wie Art.3
Abs.3 GG sehen kann. Auf dieser Ebene tritt ein fundamentaler Unterschied
deutlich hervor, den der Oberbegriff ,Gleichheitssitze“ normalerweise ka-
schiert.

1. Handlungsgerechtigkeit

Denn in erster Linie konzipieren wir rechtsdogmatisch die Gleichheitssitze als
Ungleichbehandlungsverbote. Sie fordern die Gleichheit der Behandlung, eben
die Gleichbehandlung. Diese erscheint als grundsitzlich gerecht, solange die
verglichenen Individuen sich nicht gerade im Zusammenhang mit dem Gegen-
stand der Behandlung voneinander unterschieden. Man kann hier von ,,Hand-
lungsgerechtigkeit® sprechen: Die Gleichbehandlung ist eine Modalitit, die der

Normadressat — in unserem Kontext: die Staatsgewalt — bei allem seinem Han-

deln beachten muss.”®

Die ankniipfungsabhingigen” Gleichheitssitze wie Art.3 Abs.3 GG ergin-
zen das um den Hinweis, dass bestimmte Merkmale generell als unerheblich fiir
den Gegenstand der Behandlung anzusehen sind. Der Normadressat soll des-
halb ohne Ansehung der Katalogmerkmale handeln, also merkmalsblind.

Unabhingig davon, inwieweit Merkmalsblindheit praktisch-empirisch je-

80

weils erreicht werden kann,®® muss man ihren Gerechtigkeitswert — wie er

schon in der Augenbinde der Justitia aufscheint — nicht kleinreden, gleichviel,
ob es um Geschlechtsblindheit, ,Rassen-“ oder ,Farbenblindheit“,®! Religions-
blindheit oder auch Heimatblindheit geht. Wenn etwa infolge einer Quotenvor-
gabe ein Individuum auf ein solches Merkmal reduziert und aussortiert wird,

Bevolkerung Anspruch erheben kdnnen; , The shadow caste casts“, The Economist v. 11.9.
2021, S.45.

77 Statt aller: Hans Kelsen, Das Problem der Gerechtigkeit, in: ders., Reine Rechtslehre,
2. Aufl. 1960, S. 355.

78 Daher rihrtim dogmatischen Kontext die Bezeichnung der Gleichheitssitze als ,,moda-
ler Rechte, vgl. zuerst Jiirgen Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik, 1977, S.23 und
Michael Sachs, Zur dogmatischen Struktur der Gleichheitsrechte als Abwehrrechte, DOV
1984, S. 411 (414).

79 Zur Begrifflichkeit vgl. erneut Kempny/Reimer (Fn. 46), S. 80-98.

80 Tn manchen Kontexten ist sie ohne Zweifel moglich — wie beim wortlosen Vorspiel hin-
ter einer Trennwand bei der Auswahl von Musikern, wo sowohl das Kérper-Sehen als auch
das Sprechen-Horen als Ablenkungsfaktoren ausgeschaltet sind. Dass das angesichts nicht-ab-
bildender Ergebnisse manchen nicht geniigt, illustriert die divergierenden Gerechtigkeitsvor-
stellungen; vgl. zum Fall nur Somek (Fn. 12), S. 851.

81 Griinberger/Mangold/Markard/Payandeh/ Towfigh (Fn.22), S.59 attestieren insoweit
»Defizite“; ein anderes ist aber, ob nicht die ,,Farbenblindheit® zumindest regulative Idee
bleiben sollte.
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bedeutet das nicht nur seine Objektifizierung und Instrumentalisierung, son-
dern ist unter dem Gesichtspunkt der Handlungsgerechtigkeit zunichst einmal
yungerecht®. Dass es von dem Behandelnden vielleicht einer ,,dominanten
Gruppe“ zugeordnet werden mag,®? ist ein Gesichtspunkt, der diese Wiirdi-
gung der individuellen Situation nicht indert.

2. Zustandsgerechtigkeit

Etwas ganz anderes ist es, Gleichheit nicht auf die Behandlung, sondern auf die
Lage von Individuen zu beziehen — wie es bei der Rede von ,struktureller Be-
nachteiligung” geschieht. Hier tragen Ungleichbehandlungsverbote nichts aus,
sondern es geht um Auftrige — Pflichten und zugehoérige Erlaubnisse — zur Ver-
inderung gesellschaftlicher Zustinde. Man kann hier von einer ,Zustands-
gerechtigkeit” sprechen, worauf solche Auftrige abzielen.®

Ersichtlich begegnet uns hier die Nihe von ,struktureller Benachteiligung®
und ,sozialer Gerechtigkeit“ wieder. Bei der zahlenmifligen Abbildung relati-
ver Gruppenstirken geht es ebenso um eine Auspriagung von Zustandsgerech-
tigkeit wie bei dem Bemtihen um eine geringere Varianz in der Vermogens- oder
Einkommensverteilung.

Die Verinderung eines derartigen gesellschaftlichen Zustands erfordert stets
Ungleichbehandlungen.?* Zustands- und Handlungsgerechtigkeit stehen da-
mit bereits abstrakt in einem Spannungsverhiltnis, dessen Auflosung nur wer-
tend moglich ist. Dabei kann man typisierend einen Bezug zu politischen
Grundpositionen herstellen: Die Gesellschaft grundsitzlich zu lassen, wie sie
ist, verbindet konservative und liberale Werthaltungen. Die Gesellschaft ver-
andern zu wollen, verbindet ,,Progressive — die inzwischen sogenannte ,,illibe-

82 Wie es programmatisch etwa im Konzept des ,Dominierungsverbots“ bei Ute Sacksof-
sky, Das Grundrecht auf Gleichberechtigung, 2. Aufl. 1996, bes. S.312-315, 349-380 zum
Ausdruck kommt.

8 Das Konzept erscheint gelegentlich in der Politischen Philosophie. Dort zum einen im
verwandten Zusammenhang mit Verteilungsfragen (dazu sogleich im Text), vgl. — selbst deut-
lich ablehnend —von Hayek (Fn.45),S.31{. sowie — die zeitliche Dimension betonend — Robert
Nozick, Anarchy, State and Utopia, 1974, S.153-155. Bei Kelsen (Fn.77), S.355 (bes. 3571.)
bleibt der Zustand als Bezugspunkt der Gerechtigkeit — offenbar als fernliegend — ganz ausge-
blendet; dagegen erscheint er ,,primarily“ bei dems., What is Justice?, in: ders., What is Jus-
tice?, 1957, S. 1. Zum anderen in der Platonexegese, wo ,, Zustandsgerechtigkeit” mit ,,der rech-
ten inneren Ordnung der Polis“ identifiziert wird: Ure Kleemeier, Grundfragen einer philo-
sophischen Theorie des Krieges, 2002, S. 87.

84 Stefan Huster, Gleichheit als philosophisches und juristisches Konzept, ZOR 2019,
S.845 (847, 856); Christian Starck, Die Anwendung des Gleichheitssatzes, in: Link (Hrsg.),
Der Gleichheitssatz im modernen Verfassungsstaat, 1982, S.51 (551.).



Strukturelle, institutionelle und alltigliche Benachteiligungen 159

rale Linke“%® — und Reaktionire miteinander®® (neben dem freundlichen ,So-
zialtechnologen® hatte der bése ,,Arzt am Volkskorper® schliefflich ebenfalls
eine Priferenz fiir Zustandsverinderungen).

Wer die Zustandsverinderung befiirwortet, kann diese Wertung entweder im
Sinne eines Selbstzwecks setzen; das ist einer weiteren rationalen Analyse nicht
zuginglich.®® Alternativ kann er die Wertung iiber fernere Zwecke begriinden,
zu deren Forderung die Zustandsverinderung beitragen soll. Solche ferneren
Zwecke werden dann meist als ,Gemeinwohl“ oder ,0ffentliches Interesse®
ausgeflaggt. Rechtsethisch kann in dieser zweiten, instrumentellen Variante
dann nicht nur die normative Wertsetzung in Frage gestellt werden (,warum ist
das Gemeinwohl gut?“), sondern vor allem auch die faktische Wirksamkeit des
Mittels (,,ntitzt das dem Gemeinwohl wirklich?“).

Tatsachlich wird die Zustandsverinderung hin zu einer Abbildung relativer
Gruppenstirken nicht von all ihren Befiirwortern (nur) als Selbstzweck gesetzt.
Teilweise sucht man auch nach einer instrumentellen Begriindung, sie sei fiir

das Gemeinwohl niitzlich, und meint sie etwa in der Prognose zu finden, ohne

eine Gruppenabbildung wiirde die Rechtsordnung an Akzeptanz verlieren.®’

Die Stabilitit der Rechtsordnung ist dann der — kaum in Frage zu stellende —
Gemeinwohl-Wert. Das daran anschlieffende empirische Argument sollte aber
genau unter die Lupe genommen werden.”

85 ,The threat from the illiberal left“, The Economist v. 4.9.2021, S.7{. (mit Briefing ebd.,
S.13-16). Dagegen ordnet Hilgendorf (Fn.8), S. 858 die , Identititspolitik“ dem Liberalismus
zu.
86 Allgemeiner bemerkt die Nihe ,linker* und ,,rechter” Identititspolitik auch Hilgendorf
(Fn.8), S. 857 Fn.40; vgl. dazu auch Florian Coulmas, Identity, Oxford 2019, bes. S. 611.

87 Vgl. Ulrich Herbert, Best. Biographische Studien tiber Radikalismus, Weltanschauung
und Vernunft 1903-1989, 3. Aufl. 1996, S.163-168. Zum ,,Social Engineering® als ,Bestand-
teil des faschistischen Genozids“ auch Osterkamp (Fn. 10), S.304{.

88 Sondern hochstens einer (sozial)psychologischen Erklirung, wie es zu solchen Wertun-
gen kommen konnte. Somek (Fn. 12), S. 112 bietet als Erklirung an: ,Die Gruppenreprisenta-
tion fungiert als ein gigantischer narzisstischer Spiegel, in dem unser beleidigtes Selbstsein
den Schein der Erlésung erblickt.”

89 So etwa Griinberger/Mangold/Markard/Payandeh/Towfigh (Fn.14), Rn.171., 21; dies.
(Fn.22),S.611.; s.a. schon Ifill (Fn.41), S. 443 1.

%0 Im Hinblick auf den hinter dem jeweiligen Bevolkerungsanteil zurtickbleibenden An-
teil von Frauen oder von Personen aus unteren Einkommensgruppen in gewissen gesellschaft-
lichen Funktionsbereichen liegt die Prognose fern, hierdurch wiirde die Akzeptanz der
Rechtsordnung gefihrdet; dafiir dauern diese Zustinde wohl schon zu lange an. Das Argu-
ment bei Griinberger/Mangold/Markard/Payandeh/Towfigh (Fn.14), Rn.18 scheint denn
auch eher auf das Nichtabgebildetsein von Einwanderergruppen gemiinzt zu sein, wo aber
mit erheblichen anderen, namentlich auch kulturellen Faktoren fiir die Akzeptanz oder
Nichtakzeptanz der deutschen Rechtsordnung zu rechnen ist. Aufgenommen werden miss-
ten hier politikwissenschaftliche Argumentationsfiden zur Akzeptanz als ,fremd“ empfun-
dener Herrschaft, wie sie etwa bei Michael Hechter, Alien Rule, 2013, verfolgt werden.
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VII. Knappes Fazit

Um den damit so weit aufgespannten Bogen nun zu schlieffen, ziehe ich ein ganz
knappes Fazit:

Das verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbot interessiert sich nicht fiir
gesellschaftliche Ungleichheiten, die die Staatsgewalt nur vorfindet. Man kann
das anders regeln. Aber Art.3 Abs.3 GG gibt dafiir nichts her.



Struktureller und institutioneller Rassismus

Eine juristische Perspektive

Nora Markard ™

Die Begriffe ,struktureller Rassismus“ und ,institutioneller Rassismus“ haben
im Zuge der Diskussion um eine mogliche Reform des Art.3 Abs.3S.1 GG in
der juristischen Debatte in der letzten Zeit einige Unruhe ausgelost. Manchen
erscheinen sie als Teil eines Projekts der ,,versuchten Umwandlung” von Begrif-
fen, mit denen praktisch alles zu Rassismus erklirt und dann als solcher mit
Verve und mit den Mitteln des Rechts bekimpft werden konne.! Dies wire frei-
lich ein Missverstindnis.

Tatsichlich handelt es sich bei diesen Begriffen nicht um Rechtsbegriffe, son-
dern um analytische Begriffe aus der sozialwissenschaftlichen Ungleichheits-
forschung, die sich auf die empirisch zu beobachtende Perpetuierung von for-
mal lingst iberwundenen Ungleichheiten beziehen (dazu I.). Allerdings kann
es durchaus als Aufgabe des Antidiskriminierungsrechts verstanden werden,
auf solche Phinomene zu reagieren. Denn wenn historisch verfestigte Nachteile
Menschen in vergleichbarer Weise in ihrer Entfaltung behindern wie ihr recht-
lich sanktionierter Ausschluss von Entfaltungsmoglichkeiten, dann kann dies
einer Gesellschaft, deren Verfassung ihre Mitglieder als Freie und Gleiche vor-
aussetzt, nicht egal sein. In dieser Auffassung duflert sich freilich ein materiales
Gleichheitsverstindnis (dazu II.). Das Antidiskriminierungsrecht ist auch in
der Lage, das beschriebene Phinomen mit seit langem eingefithrten dogmati-
schen Figuren zu adressieren (dazu IIL.).

I. Begriffsklirung

Die Begriffe ,struktureller und ,institutioneller Rassismus“ werden in der
sozialwissenschaftlichen Literatur teils mit unterschiedlichen, teils mit sich
tiberschneidenden Bedeutungen, teils auch synonym verwendet.? Trotz der un-

* Die Verfasserin dankt Victoria Guijarro Santos und Marlene Stiller fiir hilfreiche Re-
cherchen.

1 So offenbar Uwe Kischel, Rasse, Rassismus und Grundgesetz: Verfassungsrechtliche, in-
terdisziplinire und rechtsvergleichende Aspekte, AGR (145) 2020, S.227.

2 Dazu Cengiz Barskanmaz, Recht und Rassismus: Das menschenrechtliche Verbot der
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terschiedlichen Wortwahl lisst sich jedoch eine gewisse konzeptionelle Kon-
gruenz feststellen.” Im hiesigen, rechtswissenschaftlichen Beitrag soll institutio-
nelle Diskriminierung (und damit institutioneller Rassismus) als ein Unterfall
der strukturellen Diskriminierung begriffen werden, der sich auf Institutionen
im Sinne von Organisationen bezieht.

1. Strukturelle Diskriminierung

Bereits der Begriff der strukturellen Diskriminierung wird unterschiedlich ge-
fillt. In den deutschen Sozialwissenschaften wird hierunter teils eine so massive
Verdichtung von Diskriminierung in Alltagssituationen verstanden, dass sie als
unausweichlich erscheint. So beschreibt Gomolla strukturelle Diskriminierung
als

yhistorische und sozialstrukturelle Verdichtung von Diskriminierungen, die nicht mehr
klar auf bestimmte Institutionen zurtickgefiihrt werden konnen, z.B. wenn sich Vorur-
teilsstrukturen im Alltag zu einem face-to-face-Rassismus verdichten, der zu massiven
Diskriminierungen auf dem privaten Wohn- und Arbeitsmarkt sowie zu personlichen

Gewaltverbrechen fiithrt.*

Gomolla selbst bezeichnet das, was andere” als strukturelle Diskriminierung
bezeichnen, demgegentiber als ,indirekte Diskriminierung®. Der Begriff der
indirekten Diskriminierung ist allerdings in der Rechtswissenschaft, in deren
Kontext sich dieser Beitrag bewegt, mit einer anderen Bedeutung eingefithrt; er
bezeichnet dort — synonym auch als mittelbare Diskriminierung — Nachteile
aus einer Mafinahme, die formal nicht an eine Diskriminierungskategorie an-
kniipft, sich aber ,auf die durch ein Merkmal markierten Menschen mehrheit-

Diskriminierung aufgrund der Rasse, 2019, S. 611. Siehe auch Mechtild Gomolla, Direkte und
indirekte, institutionelle und strukturelle Diskriminierung, in: Scherr et al. (Hrsg.), Hand-
buch Diskriminierung, 2016, S. 133 (149).

%> Sofordert es der Schiiler im Faust: ,Doch ein Begriff muff bey dem Worte seyn.“ Mephis-
topheles antwortet: ,,Schon gut! Nur mufl man sich nicht allzu dngstlich quilen; / Denn eben
wo Begriffe fehlen, / Da stellt ein Wort zur rechten Zeit sich. / Mit Worten lasst sich trefflich
streiten, / Mit Worten ein System bereiten., Johann Wolfgang von Goethe, Faust, Der Trago-
die erster Teil, Zeilen 1993-1998. Marx hat das von Mephistopheles aufgespiefite Phinomen
seinerseits als ,,professoraldeutsche Begriffsankniipfungs-Methode“ bezeichnet; Karl Marx,
Randglossen zu Adolph Wagners ,,Lehrbuch der politischen Okonomie® [1879/80], in: Marx/
Engels Werke, 1987, S.355 (371).

* Gomolla (Fn 2.).

5> Vgl. z.B. Fred L. Pincus, From Individual to Structural Discrimination, in: ders./Ehrlich
(Hrsg.), Contending Views on Prejudice, Discrimination, and Ethnoviolence, 1994, S.82
(841f.); Heiner Bielefeldr, Das Diskriminierungsverbot als Menschenrechtsprinzip, in:
Hormel/Scherr (Hrsg.), Diskriminierung: Grundlagen und Forschungsergebnisse, 2010, S. 21
(30f)).
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lich oder typischerweise negativ auswirkt“®. Der Begriff der indirekten Diskri-
minerung soll daher im vorliegenden Beitrag der Verwendung als juristischer
terminus technicus vorbehalten bleiben (naher dazu unten in Abschnitt I1.2.).

Mit Altman lisst sich strukturelle Diskriminierung stattdessen wie folgt be-
schreiben:

»When the rules of a society’s major institutions reliably produce disproportionately
disadvantageous outcomes for the members of certain salient social groups and the pro-
duction of such outcomes is unjust, then there is structural discrimination against the
members of the groups in question, apart from any direct discrimination in which the
collective or individual agents of the society might engage.“”

Dieser Begriff von struktureller Diskriminierung entspricht in etwa dem, was
in den 1960er Jahren in den USA von Stokely Carmichael und Charles Harrison
unter dem Schlagwort des ,institutionellen Rassismus“ in die Diskussion ge-
bracht wurde® - freilich vor dem Hintergrund eines weiten soziologischen In-
stitutionenbegriffs, der nicht (wie hier) auf Institutionen im Sinne von Organi-
sationen, sondern auf institutionalisierte Praxen abstellt.” Thr Konzept des in-
stitutionellen Rassismus reagierte auf damals vorherrschende Ansitze in der
Soziologie und Sozialpsychologie, die Rassismus in individuellen Vorurteilen
verorteten.!® Aus dieser Perspektive stellt sich Rassismus als Summe diskrimi-
nierender Einstellungen und der daraus resultierenden individuellen Handlun-
gen dar; damit gentigt es, Rassismus auf dieser individuellen Ebene entgegen-
zutreten, um seine Effekte zu beseitigen.

6 Susanne Baer/Nora Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2018,
Art.3 Rn.429-431.

7 Andrew Altman, Discrimination, in: Zalta (Hrsg.), The Stanford Encyclopedia of Philo-
sophy, 2020.

8 Dazu Stokely Carmichael/Charles V. Hamilton, Black Power: The Politics of Liberation
in America, 1967, S. 4{.; diese stellen ihn individuellem Rassismus gegentiber.

% Institutionen lassen sich soziologisch definieren als ,,Handlungsregulierungen, die von
(relativer) Dauer, immer normativ (wertbezogen) und mit Sanktionen verbunden sind, Verhal-
tensregeln verbindlich machen und auf der Basis bestimmter Werte und Leitideen soziale Be-
ziehungen regulieren®; so Karl-Siegbert Rehberg, Institution, 1. Soziologische Perspektiven,
in: Oberreuter (Hrsg.), Staatslexikon, 8. Aufl. online (Version 4.1.2021, 09:00 Uhr) 2021, o.S.
Dieses Verstindnis geht auf Durkheim zurtck, der hierunter ,regelmiflige und typische, nicht
im Einzelfall begriindete und statistisch erwartbare Sachverhalte” versteht (so Raimund Has-
se/Lucia Schmidt, Institutionelle Diskriminierung, in: Bauer et al. (Hrsg.), Handbuch Bil-
dungs- und Erziehungssoziologie, 2021, S. 883 [886]) und von der Soziologie als der ,Wissen-
schaft von den Institutionen, deren Entstehung und Wirkungsart“ spricht; Emile Durkbeim,
Die Regeln der soziologischen Methode, 8. Aufl. 2014, S.100. Althusser dagegen verwendet den
Begriff ,,Apparat®, vgl. Louis Althusser, Ideologie und ideologische Staatsapparate, in: ders.,
Ideologie und ideologische Staatsapparate: Aufsitze zur marxistischen Theorie, 1977, S. 37 {f.
Die Begriffsverwendung ist insgesamt sehr uneinheitlich; so resimiert Dubiel: ,Die Verwen-
dung des Begriffs 1. in der wissenschaftlichen Umgangssprache ist von einer kaum prazisier-
baren Allgemeinheit.“ Helmut Dubiel, Institution, in: Ritter/Griinder/Gabriel (Hrsg.), His-
torisches Worterbuch der Philosophie, Bd. 4, 1976, Sp. 418, doi: 10.24894/HW Ph. 1978.

10 Hasse/Schmidt (Fn.9), S. 883.
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Die Perspektive einer institutionellen — bzw. in Altmans Sinne strukturellen —
Diskriminierung geht dagegen davon aus, ,,dass Mechanismen institutioneller
Diskriminierung unabhingig von individuellen Vorurteilen oder negativen Ab-
sichten operieren und aufrechterhalten werden kénnen“!!; eine diskriminieren-
de Motivation im Sinne eines vorurteilsgeleiteten Handelns ist insofern gerade
nicht erforderlich. Der Begriff zielt daher auf ,dauerhafte Benachteiligungen
sozialer Gruppen, die auf iberindividuelle Sachverhalte wie Normen, Regeln
und Routinen sowie auf kollektiv verfiigbare Begriindungen zurtck gefthrt
werden.“!? Spitere Untersuchungen im US-amerikanischen Kontext berufen
sich auf den ,New Institutionalism®, der unter Institutionen ,frequently repea-
ted, rule-like, socially ordering grammars® versteht und sich damit ebenfalls
nicht auf Organisationen sondern auf Praxen bezieht.!

Zusammenfassend bezeichnet der Begriff der strukturellen Diskriminierung
daher das folgende Phinomen: Selbst wenn Regeln zur gezielten Benachteili-
gung bestimmter Gruppen lingst abgeschafft sind, kann die auf diesen Regeln
basierende historische Praxis dazu gefithrt haben, dass die Benachteiligung sich
in gesellschaftlichen Praxen und Strukturen sedimentiert hat, die benachteili-
gende Effekte weiterhin, quast ,von sich aus® erzeugen — und zwar auch unab-
hangig davon, dass die handelnden Akteure selbst die Vorurteile aktivieren, die
die historische Benachteiligung begriindeten.* Mit Bielefeldt bezeichnet
strukturelle Diskriminierung insofern ,solche Formen von Diskriminierung,
hinter denen nicht (oder jedenfalls nicht direkt) ein oder mehrere personale
,Tatersubjekte’ stehen, sondern die aus existierenden gesellschaftlichen Struk-

turen resultieren.“?

a) Die Briicke iiber den Southern Parkway

Ein plastisches Beispiel — oder vielleicht eher ein Symbol — fiir solche Wirkun-
gen ist eine Briicke. Der Architekt Robert Moses (1888—-1981) hat die Infrastruk-
tur der Stadt New York geprigt wie wenige andere. Eines seiner grofiten Projek-
te ist der Jones Beach State Park, der 1929 eroffnete; bei guter Verkehrslage ist er

1 So die Formulierung bei Gomolla (Fn.2),S.133.

12 Hasse/Schmidt (Fn.9), S. 883.

13 So bei lan F. Haney Lépez, Institutional Racism: Judicial Conduct and a New Theory
of Racial Discrimination, Yale Law Journal 109 (2000), S. 1717 (17231.); dabei folgen Akteure
komplexen ,,Skripten, ohne dartiber nachzudenken; ebd., S.1725. Der Aufsatz untersucht
das Phinomen, dass Richter in Los Angeles kaum mexikanisch-amerikanische Grand-Jury-
Mitglieder benannten, obwohl alle von ihnen eine intentionale Diskriminierung verneinten.
Zum britischen Kontext instruktiv Shreya Atrey, Structural Racism and Race Discrimina-
tion, Current Legal Problems 74 (2021), S. 1.

Y Vgl. a. William M. Wiecek, Structural Racism and the Law in America Today: An Intro-
duction, Kentucky Law Journal 100 (2011), Article 2 (5-19).

5 Heiner Bielefeldt, Das Diskriminierungsverbot als Menschenrechtsprinzip, in: Hormel/
Scherr (Hrsg.), Diskriminierung: Grundlagen und Forschungsergebnisse, 2010, S.21 (30).
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in nur 45 Minuten von Manhattan aus erreichbar. Moses baute aber auch den
Southern State Parkway, der zu dieser Strandanlage fithrte. Die Briicken tiber
diese Strafle wurden von ithm offenbar mit Absicht so niedrig gebaut, dass 6f-
fentliche Busse — die vor allem von Schwarzen und Puerto-Ricaner genutzt
wurden — nicht darunter durchfahren konnten und der Strand nur mit dem pri-
vaten Auto —und damit praktisch nur von Weiflen — angefahren werden konnte.
Moses-Biograph Robert Caro stellte 1967 fest, dass fast 40 Jahre spiter immer
noch kaum schwarze Menschen an diesem Strand zu finden waren.' Dies hat
sich seitdem kaum gedndert, obwohl die Erreichbarkeit lingst kein Problem
mehr ist und Autos kein Luxusprodukt mehr sind; afroamerikanische Familien
gehen traditionell an andere Strande.

Die Bricke bringt insofern symbolisch auf den Punkt, was in den 1960er
Jahren immer deutlicher wurde: Obwohl die offizielle Segregationspolitik be-
endet war und Schwarze formal dieselben Chancen und Freiheiten wie Weifle
hatten, blieben Weifie in vielen Stadteilen, Schulen oder Berufen unter sich.!”

Als Parabel funktioniert dieses Beispiel freilich nicht ganz friktionsfrei, denn
die physische Struktur der Briicke steht hier nicht fiir strukturelle Diskriminie-
rung, sondern fir formal diskriminierende Vorschriften, wihrend fir die
strukturelle Dimension von Diskriminierung die sedimentierten sozialen Pra-
xen der Segregation stehen, die von den Beteiligten — jedenfalls auf den ersten
Blick — frei gewahlt werden. Dass diese Form der Autonomie jedoch eines zwei-
ten Hinsehens bedarf, zeigt der nichste Abschnitt.

b) Geschlechtsspezifische Arbeitsteilung

Im deutschen Kontext lasst sich der analytische Mehrwert des Konzepts der
strukturellen Diskriminierung gut am Beispiel der Geschlechtsdiskriminie-

rung verdeutlichen. Viele Berufe waren in Deutschland lange Miannern vorbe-

halten, insbesondere wenn sie eine Ausbildung oder ein Studium erforderten.'®

16 Robert A. Caro, The Power Broker: Robert Moses and the Fall of New York, 1975,
S.318f. Die Geschichte ist nicht unumstritten, siche dazu den ,,Fact Check® von Glenn Kessler,
Robert Moses and the Saga of the Racist Parkway Bridges, The Washington Post v. 10.11.2021,
https://www.washingtonpost.com/politics/2021/11/10/robert-moses-saga-racist-parkway-
bridges/, letzter Zugriff: 24.5.2022.

17 Zur aktuellen Situation vgl. Tracy Hadden Loh/Christopher Coes/Becca Buthe, Separate
and unequal: Persistent residential segregation is sustaining racial and economic injustice in
the U.S., in: Loh et al., The Great Real Estate Reset, Brookings Institute 2020, https:/www.
brookings.edu/essay/trend-1-separate-and-unequal-neighborhoods-are-sustaining-racial-
and-economic-injustice-in-the-us/, letzter Zugriff: 24.5.2022; Will McGrew, U.S. school seg-
regation in the 21st century, Washington Center for Equitable Growth 2019, https://equitable
growth.org/research-paper/u-s-school-segregation-in-the-21st-century/, letzter Zugriff: 24.5.
2022, m.w.N.; Valerie Wilson/Ethan Miller/Melar Kassa, Racial representation in professio-
nal occupations: By the numbers, Fact sheet, Economic Policy Institute 2021, https://epi.org/
228660, letzter Zugriff: 24.5.2022.

18 ITm 19.Jh. bedurften Frauen etwa zum Studium zumeist noch Ausnahmegenehmigun-
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Verheiratete Frauen bedurften zum Arbeiten zudem der Erlaubnis des Eheman-
nes, der auch ihren Arbeitsvertrag kiindigen konnte, wenn er der Meinung war,
dass die Erwerbtatigkeit der Frau ihren hduslichen Pflichten im Wege stand;
Frauen war im BGB die Fithrung des Haushalts und die Erziehung der Kinder
zugewiesen.!” Gesellschaftlich akzeptiert waren fiir sie vor allem Titigkeiten,

die diesen Aufgaben ihnelten: Krankenschwester, Lehrerin, Haushilterin, Zu-

gehfrau, Gouvernante, Arzthelferin, Sekretirin.?°

Die formalen Zugangshindernisse wurden nach und nach abgebaut, einige
freilich erst in der frithen Bundesrepublik.?! Heute konnen Frauen alles studie-
ren und alles werden. Dennoch sind in den genannten Berufen Manner kaum zu
finden und gelten sie als typische Frauenberufe; dennoch arbeiten Frauen hiaufig
in Teilzeit, um die Kinder versorgen zu konnen; dennoch sind Frauen viel hau-
figer als Manner nicht erwerbstitig, weil sie Familienaufgaben erledigen; den-
noch steigen sie bei gleicher Ausbildung seltener auf.?? Die Griinde hierfiir sind
vielfaltig. Zu ihnen gehort der Umstand, dass Frauen typischerweise Berufe
ergreifen, die zu der gesellschaftlichen Erwartung passen, dass sie sich empa-
thisch und selbstlos fiir andere einsetzen und dabei pflegende, unterstiitzende,
miitterliche Aufgaben ibernehmen. Dazu gehort auch, dass Berufe, die solche
Aufgaben umfassen, als geringerwertig angesehen werden, weil die Leistungen
als alltdglich gelten — auch wenn beispielsweise in der Pflege ebenso haufig Kor-
perkraft eingesetzt werden muss wie in vielen typischen Minnerberufen, die

gen, erst um 1900 herum begannen Baden, Wiirttemberg, Preufien und Bayern, ihre Univer-
sitaten fiir Frauen zu 6ffnen; vgl. dazu Clandia Huerkamp, Bildungsbiirgerinnen, Frauen im
Studium und in akademischen Berufen 1900-1945, 1996. In den Fabriken waren Arbeiterin-
nen freilich bereits im 19. Jh. titig; vgl. Clara Zetkin, Zur Geschichte der proletarischen Frau-
enbewegung Deutschlands, 1928. Zum Fortwirken Karin Hausen, Uberlegungen zum ge-
schlechtsspezifischen Strukturwandel der Offentlichkeit, in: Gerhard et al. (Hrsg.), Differenz
und Gleichheit: Menschenrechte haben (k)ein Geschlecht, 1990, S.268-282.

19 §1356 Abs.1 BGB lautete von 1958 bis 1977: ,Die Frau fithrt den Haushalt in eigener
Verantwortung. Sie ist berechtigt, erwerbstitig zu sein, soweit dies mit ihren Pflichten in Ehe
und Familie vereinbar ist.“ Vor 1958 hief es, sie sei ,,berechtigt und verpflichtet, das gemein-
schaftliche Hauswesen zu leiten®. Satz 2 war ein Kompromiss; vorher konnte der Ehemann
die Berufstitigkeit ohne Weiteres verbieten. Das Gleichberechtigungsgesetz, in dem er ent-
halten war, wurde erst 1957 und damit lang nach Ablauf der in Art.117 GG vorgesehenen
Ubergangsfrist bis 1953 verabschiedet.

20 Diese Einschrinkungen galten allerdings vor allem fir biirgerliche Frauen, Frauen aus
unteren Schichten arbeiteten selbstverstindlich ebenfalls in den Fabriken oder auf dem Felde;
dazu etwa Zetkin (Fn. 18). Im Kontext der US-amerikanischen Frauenbewegung bewegte die-
se Engfiihrung auf die Erfahrung einer bestimmten Gruppe von Frauen die ehemalige Sklavin
Sojourner Truth zu ithrem berithmten Ausruf ,Ain’t [ a woman?“

2 Zu solchen formalen Hindernissen gehort die Zolibatsklausel fiir verbeamtete Frauen
(§63 DBG, zunichst 1950 in § 3 Nr. 10 BPG abgemildert); zur Nichtigkeit arbeitsvertraglicher
Zolibatsklauseln dann 1957 BAGE 4, 274. S.a. BVerfGE 3, 225 (Art.3 Abs.2 unmittelbar an-
wendbar); BVerfGE 5, 9 (Arbeitszeitbeschrinkungen fiir Frauen). Teilzeit und Erziehungszeit
wurden im Beamtenrecht erst mit der ,,lex Peschel“ 1968 moglich.

22 Ausfihrlich: Zweiter Gleichstellungsbericht der Bundesregierung, 2017, BT-Drs. 18/
12840.
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besser bezahlt werden. Dazu gehort weiterhin, dass von Frauen nach wie vor
eine besondere Verantwortungstibernahme fiir Kinder erwartet wird, wihrend
das Vollzeit-Modell sich weiterhin an der Normalbiographie eines Mannes ori-
entiert, der keine Familienverantwortung tibernehmen muss. Dazu gehdren
fehlende Kindergartenplitze, die zu langen Ausfallzeiten aus dem Beruf fithren
—und der Umstand, dass es fiir Familien ,,Sinn macht®, dass die Person mit dem
geringeren Einkommen die Ausfallzeit auf sich nimmt. Und dazu gehort, dass
Fihrungspositionen als kaum mit Teilzeit vereinbar angesehen werden und dass
Frauen auch bei gleicher Qualifikation und Berufserfahrung im Durchschnitt
6 % weniger Gehalt bekommen als Minner.?

Werden all diese strukturellen Faktoren aufler Acht gelassen, dann erscheint
die Berufswahl von Frauen und die Aufteilung der Familienverantwortung
zwischen Minnern und Frauen als rein individuelle Entscheidung. Frauen blei-
ben dann schlichtweg deswegen zuhause, weil es ihren Priferenzen entspricht,
und sie verzichten vollkommen freiwillig auf héhere Einkommensmoglichkei-
ten und auf entsprechende Rentenbeitriage — vielleicht sogar, weil ihnen diese
Priferenzen aufgrund ihres Geschlechts angeboren sind. Wenn die Entschei-
dungsstrukturen als neutral erscheinen, erscheint auch die gesellschaftliche Ar-
beitsteilung als natiirlich und damit als normal.** Im Begriff der strukturellen
Diskriminierung kommt demgegentiber zum Ausdruck, wie stark historisch
diskriminierende Praxen auch heute noch prigende Wirkung entfalten konne,
obwohl sie formal betrachtet abgeschafft sind.

2. Institutionelle Diskriminierung

Enger gefasst —im soeben erlduterten Sinne — wird unter institutioneller Diskri-
minierung das Phinomen verstanden, dass beispielsweise staatliche Institutio-
nen (im soziologischen Sinne wohl also Organisationen®’) unabhingig von den
individuellen Vorurteilen der in ihnen operierenden Personen diskriminierende

23 Ebd.Zum sogenannten ,bereinigten” Gender Pay Gap vgl. www.wsi.de/de/einkommen-
14619-gender-pay-gap-14932.htm, letzter Zugriff: 24.5.2022; dessen Berechnung erfolgt nach
europaweit einheitlichen Vorgaben von Eurostat; Eurostat Statistics Explained: Gender pay
gap statistics, 2018, http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/Gender_pay
_gap_statistics, letzter Zugriff: 24.5.2022. Zur Arbeitsbewertung vgl. Regine Winter, Diskri-
minierungsfreie(re) Entgeltgestaltung — Leider immer noch ein Prinzip ohne Praxis, in: Hoh-
mann-Dennhardt et al. (Hrsg.), Geschlechtergerechtigkeit. Festschrift fiir Heide Pfarr, 2010,
S.320 (322); s.a. Bericht der Bundesregierung zur Berufs- und Einkommenssituation von
Frauen und Minnern v. 25.4.2002, BT-Drs. 14/8952, S.2091f., 243, 246.

24 Zu dieser Trias Anna Katharina Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht: An-
tidiskriminierungsrecht als Ermoglichungsbedingung der demokratischen Begegnung von
Freien und Gleichen, 2021, S.212, die ein ,ausgesprochenes Beharrungsvermogen der etab-
lierten Strukturen® beobachtet (ebd.).

% Zum ungeklirten Verhaltnis der Begriffe , Institution” und ,,Organisation” zueinander
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Praxen erzeugen. Dies ist darauf zuriickzufithren, dass in diesen Institutionen
auf Uberindividueller Ebene Normen, Regeln, Routinen und kollektiv verfiig-
bare Begriindungen bestehen, die von den Individuen umgesetzt oder aktiviert
werden und diskriminierend wirken, ohne dass diese Individuen diese Wirkung
auch subjektiv bezwecken oder sich tiberhaupt Gedanken dariiber machen miis-
sen. Institutioneller Rassismus kann insofern ,als eine spezifische Form des
strukturellen Rassismus verstanden werden, die sich explizit auf die Strukturen
in Organisationen und Institutionen bezieht.“*

Eine prigende Definition dieses (engeren) Verstindnisses institutioneller
Diskriminierung findet sich im Macpherson-Report, einem Untersuchungsbe-
richt aus dem Jahr 1999 iiber die rassistisch motivierte Tétung eines schwarzen
jungen Mannes, Stephen Lawrence, im Jahr 1993. Polizei und Strafverfolgungs-
behorden wurden in Bezug auf diesen Fall sowohl Fehler im Ermittlungsver-
fahren als auch rassistisches Verhalten vorgeworfen. Daraufhin ordnete der da-
malige Innenminister eine Untersuchung an, die tiber 70 Tage von Sir William
Macpherson, einem ehemaligen Richter am High Court, geleitet wurde. Der
hierauf basierende Bericht kritisierte sowohl einzelne Beteiligte als auch die er-
mittelnden Behdrden insgesamt und kam zu dem Ergebnis, dass die Ermittlun-
gen von professionellen Fehlern, einem Versagen der Fihrungsebene und insti-
tutionellem Rassismus gekennzeichnet waren. Dieser Begriff wird in der Unter-
suchung wie folgt definiert:

»The collective failure of an organisation to provide an appropriate and professional ser-
vice to people because of their colour, culture, or ethnic origin. It can be seen or detected
in processes, attitudes and behaviour which amount to discrimination through unwit-
ting prejudice, ignorance, thoughtlessness and racist stereotyping which disadvantage
minority ethnic people.“?’

Die im Macpherson-Report enthaltenen zahlreiche Empfehlungen zum Um-
gang mit dem Problem des institutionellen Rassismus fiihrten zu rechtlichen
Verinderungen und Umstellungen in der Praxis. Auf dieser Basis kam 2021 ein
Bericht der Commission on Race and Ethnic Disparities (der sogenannte Se-
well-Report) zum Ergebnis, dass in der britischen Polizei heute nicht mehr von

in der Soziologie vgl. Niklas Lubmann, Die Universitit als organisierte Institution [1992], in:
ders., Gesellschaftliche Differenzierung, hg. v. Ernst Lukas und Veronika Tacke, 2019, S. 193.

26 Natasha A. Kelly, Rassismus: Strukturelle Probleme brauchen strukturelle Losungen,
2021,S.481. Kelly nennt beispielhaft ,Hochschulen und Schulen, aber auch die Polizei“ (ebd.).

¥ William Macpherson, The Stephen Lawrence inquiry, Report presented to the Parlia-
ment by the Secretary of State for the Home Department by Command of Her Majesty, 1999,
Cm 4262-1, Rn.6.34. Dazu bereits Michael Griinberger et al., Diversitit in Rechtswissen-
schaft und Rechtspraxis: Ein Essay, 2021, S.37.
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28

institutionellem oder strukturellem Rassismus die Rede sein konne®® — ein Be-

fund, der allerdings von unterschiedlicher Seite scharf kritisiert wurde®.
Zentral fir das Konzept der institutionellen Diskriminierung — und damit
des institutionellen Rassismus — ist, dass die von ihr erzeugten Effekte nicht als
Fehlfunktion der Institution, sondern als Ergebnis ihres normalen Funktionie-
rens begriffen werden.’® Zugleich stellt es nicht auf individuelle rassistische
Haltungen des Personals ab (noch schreibt es sie ithnen zu oder erhebt einen
»Generalverdacht®), sondern es interessiert sich fiir die Routinen, Normalitats-

vorstellungen, Regeln und Begriindungsmuster, in die das Handeln des Perso-

nals eingebettet ist, und fiir die Effekte, die sie erzeugen.’!

Im deutschen Kontext ist dieses Konzept in vergleichbarer Weise insbesonde-
re im Zusammenhang mit dem ,eklatanten Gefille in den schulischen Bildungs-
erfolgen entlang ethnischer Trennlinien“*? thematisiert worden. Studien wid-
men sich beispielsweise der Frage, in welchem Maf3e die schlechteren Bildungs-
chancen von Kindern, die wegen ihres sogenannten Migrationshintergrunds®
diskriminierungsgefihrdet sind, auf die institutionellen Strukturen des Bil-
dungssystems zuriickzufiihren sind.>* Intensiv mit Bezug auf das Konzept der
institutionellen Diskriminierung diskutiert wurde auch das massive staatliche

28 Commission on Race and Ethnic Disparities, The Report, 2021, abrufbar unter https://
www.gov.uk/government/publications/the-report-of-the-commission-on-race-and-ethnic-
disparities, letzter Zugriff: 24.5.2022.

2 Siehe etwa UN Working Group of Experts on People of African Descent, Statement v.
19.4.2021, abrufbar unter www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?News
ID=27004&LangID=E, letzter Zugriff: 24.5.2022; aus der Wissenschaft etwa Eddie Bruce-
Jones, The United Kingdom on Race: A Warning for Europe, Verfassungsblog v. 13.4.2021,
https://verfassungsblog.de/uk-racism/, letzter Zugriff: 24.5.2022.

3% Gomolla (Fn.2), S.136; vgl. Allgemeiner Richard Delgado/Jean Stefancic, Critical Race
Theory: An Introduction, 2001, S.7, 22: ,racism is ordinary, not aberrational- ,normal scien-
ce,’ the usual way society does business, the common, everyday experience of most people of
color.”

31 Zur Irrelevanz des Vorsatzes auch Barskanmaz (Fn.2),S. 63, der als Beispiel den Einbiir-
gerungsleitfaden des Landes Baden-Wiirttemberg nennt; Doris Liebscher, Rasse im Recht —
Recht gegen Rassismus, 2021, S.432. Siche exemplarisch die Studie von lan F. Haney Lépez,
Institutional Racism: Judicial Conduct and a New Theory of Racial Discrimination, Yale
Law Journal 109 (2000), S.1717, der die Effekte des ,,pick your friends“-Systems der Benen-
nung von Grand-Jury-Mitgliedern durch Richter in LA untersucht.

32 Gomolla (Fn.2),S.133 m.w.N.

3 Zur Problematik der Kategorie des Migrationshintergrunds ausfithrlich Griinberger
et al. (Fn.27), S.171f. Zur Reprisentation an Hochschulen ebd., S.28-31, m.w.N., vgl. etwa
Manuel Siegert, Berufliche und akademische Ausbildung von Migranten in Deutschland,
2009, S.7, 491,

3% MafSgeblich: Mechtild Gomolla/Frank-Olaf Radtke, Institutionelle Diskriminierung.
Die Herstellung ethnischer Differenz in der Schule, 3. Aufl. 2009. Zur Diskussion um die
hierfiir verantwortlichen Faktoren Hasse/Schmidt (Fn.9), S.891. Siehe auch Report of the
Special Rapporteur on the right to education, Vernor Mufioz, Addendum: Mission to Germa-
ny (13-21 February 2006), 9.3.2007, UN Doc. A/HRC/4/29/Add.3, S. 161f.
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Versagen im Umgang mit dem Nationalsozialistischen Untergrund (NSU)* so-
wie das Thema racial profiling in der Polizei,*® wenngleich gegen Polizeibeamte
immer wieder auch der Vorwurf individueller rassistischer Motivationen erho-

ben wird?.

a) Der NSU-Komplex

Die polizeiliche Ermittlungsarbeit zu den Morden des ,,Nationalsozialistischen
Untergrunds® (NSU) sowie die Arbeit des Verfassungsschutzes in diesem Zu-
sammenhang kann nur als haarstrdubend bezeichnet werden. Mehrere Untersu-
chungsausschiisse haben sich dem Versagen der Polizeien und Geheimdienste
gewidmet und dabei erschreckende Hinweise auf eine mangelnde Distanz,
wenn nicht gar deutlich zu grofle Nihe der involvierten Beamten und der von
ihnen eingesetzten V-Leute zur rechtsextremen Szene gefunden.’®

Als zentrales Hindernis erwies sich dartiber hinaus die hartnickige Fest-
legung der Ermittlungsbehorden auf den Verdacht, dass die Tater im Umfeld
der Opfer zu suchen sein missten. Entsprechend wurden die Ermittlungsgrup-
pen mit Namen wie ,,Bosporus“ oder ,Halbmond“ bedacht. Hinweisen der
Angehorigen, die rechtsextreme Motive vermuteten, wurde nicht nachgegan-
gen; stattdessen wurden diese teils selbst verdachtigt, etwa in organisierte Kri-
minalitit verwickelt zu sein.’” Welche Rolle hierbei kulturalistische Stereotype
spielten, zeigt sich deutlich in einem Zitat aus einer operativen Fallanalyse des
LKA Baden-Wiirttemberg, wo es hiefi:

»Vor dem Hintergrund, dass die Tétung von Menschen in unserem Kulturraum mit ei-
nem hohen Tabu belegt ist, ist abzuleiten, dass der Titer hinsichtlich seines Verhaltens-
systems weit aulerhalb des hiesigen Normen- und Wertesystems verortet ist.“°

Der UN-Antirassismus-Ausschuss CERD zeigte sich jedoch nicht nur von dem
Ermittlungsversagen der Behorden, sondern auch vom Umgang mit diesem

3 Dazu beispielsweise Maximilian Pichl, Der NSU-Mord in Kassel — eine Geschichte
deutscher Staatsapparate und ihrer Skandale, KJ 48 (2015), S. 275 (280-282).

%6 Vgl. etwa Christoph Kopke, Polizei und Rechtsextremismus, APuZ 69 (2019), S.36;
Kijan Espabangizi et al., Racial/Ethnic Profiling: Institutioneller Rassismus — kein Einzelfall-
problem. Offentliche Stellungnahme zur institutionellen Verantwortung fiir diskriminieren-
de Polizeikontrollen v. 6.3.2016, https://www.humanrights.ch/cms/upload/pdf/160602_rac_
profiling_stellungnahme_wissenschaftler_innen.pdf, letzter Zugriff: 24.5.2022.

37 Uberblick bei Daniela Hunold/Maren Wegner, Rassismus und Polizei: Zum Stand der
Forschung, APuZ 70 (2020), S.27; s.a. Mohamed Wa Baile et al. (Hrsg.), Racial Profiling.
Struktureller Rassismus und antirassistischer Widerstand, 2019; Beispiele bei Benjamin De-
rin/Tobias Singelnstein, Die Polizei: Helfer, Gegner, Staatsgewalt, 2022, S.126-128, m.w.N.

38 Zu den Ermittlungen zusammenfassend etwa Beschlussempfehlung und Bericht des 2.
Untersuchungsausschusses nach Artikel 44 des Grundgesetzes v.22.8.2013, BT-Drs. 17/14600,
S. 8341f.

3 Dazu Derin/Singelnstein (Fn.37),S.129, m.w.N.

#0 Zit. nach BT-Drs. 17/14600 (Fn. 38), S. 878.
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Versagen alarmiert und wies darauf hin, dass hier institutioneller Rassismus
und strukturelle Diskriminierung wirksam geworden sein konnten:

»[T]he Committee remains concerned about the State party’s continued failure to recog-
nize its systemic shortcomings in identifying and addressing the racial motivation be-
hind such acts, which may mask institutional racism.”

So bemingelte der Ausschuss neben den engen Verbindungen der involvierten
V-Personen zum NSU auch die fehlende spezifische Bezugnahme des Berichts
des NSU-Untersuchungsausschusses im Bundestag auf die ,rassische Diskri-
minierung und die rassischen Motive der begangenen Morde®:

»These issues seem to indicate that structural discrimination may be the root cause of the
State’s shortcomings in identifying racial motivation (arts. 2, 5 and 6).“*!

Solche Stereotype duflern sich aber nicht nur im Umgang mit rechtsextremem
Terrorismus, sondern auch in der alltdglichen Polizeiarbeit und koénnen dort
unter anderem zu racial profiling beitragen.

b) Racial Profiling

So kann es durchaus als normale Polizeiarbeit gelten, wenn Personen in Anwen-
dung entsprechender Ermichtigungsnormen verdachtsunabhingig kontrolliert
werden*’, wenn sie im Einklang mit rechtlichen Voraussetzungen und Verfah-
ren festgenommen werden oder gegen sie wegen des hinreichenden Verdachts
von Straftaten Ermittlungen aufgenommen werden. Allerdings gehort es eben-
falls zur normalen Polizeiarbeit, Ermessen auszuiiben; eine Polizei, die alle Per-
sonen kontrolliert und bei jeder kleinsten Ubertretung Ermittlungen einleitet,
wire ganzlich ineffektiv. Den Rechtsstaat definiert gerade nicht die Durchset-
zung des Rechts in jedem Einzelfall, sondern die Einhaltung rechtsstaatlicher
Grundsitze bei der Durchsetzung des Rechts.

# CERD, Concluding observations on the combined nineteenth to twenty-second perio-
dic reports of Germany, 30.6.2015, UN Doc. CERD/C/DEU/CO/19-22, S.4{. Der Aus-
schuss verwendet ebenso wie die Konvention selbst im Englischen den Begriff ,racial® statt
racist®.

#2 Zu diesen Normen gehort insbesondere §22 Abs. 1a BPolG, wonach die Bundespolizei
zur Verhinderung oder Unterbindung unerlaubter Einreise in das Bundesgebiet in Ziigen und
Bahnhofen ,jede Person kurzzeitig anhalten, befragen und verlangen, dafl mitgeftihrte Aus-
weispapiere oder Grenzlbertrittspapiere zur Priifung ausgehindigt werden, sowie mitge-
fiihrte Sachen in Augenschein nehmen® kann, soweit ,auf Grund von Lageerkenntnissen oder
grenzpolizeilicher Erfahrung anzunehmen ist, dass diese Ziige oder Bahnanlagen zur uner-
laubten Einreise genutzt werden; gleiches gilt an internationalen Flughifen. §22 Abs. 1 BPolG
erlaubt zum Zwecke der Befragung das Anhalten und die Kontrolle der Ausweispapiere einer
Person, ,wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dafl die Person sachdienliche Angaben
fir die Erfullung einer bestimmten der Bundespolizei obliegenden Aufgabe machen kann®.
Zu diesen Aufgaben gehoren insbesondere der Grenzschutz und der Schutz der Bahn- und
Luftsicherheit, §§2{f. BPolG.
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Damit stellt sich zugleich die Frage, bei welchen Ubertretungen sie bereit ist,
»Fiinfe gerade sein zu lassen” oder wegzuschauen, wer mit einer Ermahnung
davon kommt statt mit einem Bufigeld, wer demgegentiber als potentiell gefahr-
lich wahrgenommen wird und wer deswegen fiir verdachtsunabhingige Kon-
trollen ausgewahlt wird. Stellt sich beispielsweise heraus, dass als weifl rassiali-
sierte Personen eher in die erste Kategorie fallen* und als nicht-weif rassiali-
sierte Personen eher in die zweite Kategorie, resultiert das normale Operieren
von Polizeiarbeit in Unterschieden bei der Behandlung (also einer Ungleich-
behandlung), die an das Konzept Rasse ankniipfen** — selbst wenn die Polizei-
beamten sich hieriiber keine Gedanken machen und rassistische Einstellungen
weit von sich weisen wiirden, sondern das Gefiihl haben, Einzelfallgerechtig-
keit walten zu lassen oder nach ,polizeilicher Erfahrung” zu handeln.

So restimieren Derin und Singelnstein:

»Die Entscheidung, wer wann kontrolliert wird, ist ein Einfallstor fiir [...] Stereotype.
Thr Einfluss wird umso grofier, je weniger rechtliche Vorgaben fiir die Auswahlentschei-
dung bestehen. Stereotype wirken damit dort am stirksten, wo die Polizei mehr oder
weniger frei entscheiden soll, wen sie einer Mafinahme unterzieht.“**

Dies sei insbesondere bei verdachtsunabhingigen Kontrollen so, bei denen sich
die Eingriffsbefugnis aus dem Bezug zu einem bestimmten Ort ergibt.*

Die Ergebnisse solcher Kontrollen bestitigen dann in der Art einer selbster-
fullenden Prophezeiung den Ermittlungsansatz: Wenn in einem Park beispiels-
weise vor allem dunkelhdutige Menschen als Drogenverkaufer verdichtigt wer-
den, werden vor allem diese kontrolliert; wenn dann Drogen vor allem bei dun-
kelhdutigen Menschen gefunden werden, ist dies in erster Linie Ausdruck der
selektiven Kontrollen, die hellhiutige Menschen kaum erfassen.*” Das bekann-
te Phinomen des confirmation bias fihrt zugleich dazu, dass Fille, in denen
sich ein Verdacht bestitigt, als bedeutsamer empfunden werden als Fille, in de-

# Diese Moglichkeiten des ,Davonkommens“ gehoren zu dem, was als ,weifle Privilegi-
en“ diskutiert wird; prigend etwa Peggy Mclntosh, White Privilege and Male Privilege: A
Personal Account of Coming to See Correspondences through Work in Women’s Studies,
Wellesley Centers for Women, Wellesley, MA, Working Paper 189, 1988, die etwa den Begriff
wblank check benutzt (S.3) oder die Moglichkeit ,to escape penalty“ beschreibt (S.8). Zur
deutschen Debatte mafigeblich Susan Arndt er al. (Hrsg.), Mythen, Masken und Subjekte:
Kritische Weifiseinsforschung in Deutschland, 2017.

# Vgl. a. das Beispiel bei Atrey (Fn.13), S. 11-13.

# Derin/Singelnstein (Fn.37),S.135.

6 So auch CERD, Concluding observations on the combined nineteenth to twenty-se-
cond periodic reports of Germany, 30.6.2015, UN Doc. CERD/C/DEU/CO/19-22, S.51.:
»The Committee is concerned that this general provision [sc.: §22 Abs.1 BPolG] leads de
facto to racial discrimination, especially taking into account the delegation’s explanation of
the criteria used by police to carry out these checks, which involve notions such as a ,feel for a
certain situation‘ or ,the person’s external appearance’.”

¥ Derin/Singelnstein (Fn.37), S. 136{.
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nen nichts gefunden wurde.*® So kénnen sich Ermittlungsroutinen verselbstin-
digen und zu vermeintlichen Lehrsitzen oder ,polizeilicher Erfahrung® gerin-
nen, die ihrerseits das selektive Vorgehen fiir die weitere Zukunft legitimiert.*’
Der Effekt: Personen, die in Deutschland als nicht-weiff wahrgenommen wer-
den, berichten wesentlich hiufiger von Polizeikontrollen.>

3. Mehrwert als analytische Konzepte

Freilich lisst sich gegen das Konzept der strukturellen Diskriminierung aus ju-
ristischer Perspektive einwenden, dass gesellschaftliche ,Voreinstellungen® et-
was anderes seien als Diskriminierung im Rechtssinne. Diese Frage wird in
diesem Beitrag daher auch noch niher zu untersuchen sein (dazu sogleich unter
IL.). Doch geht es bei dem soeben vorgestellten sozialwissenschaftlichen Kon-
zept struktureller Diskriminierung in erster Linie um die Analyse von Zusam-
menhingen und gerade noch nicht um deren rechtliche Bewertung; im Zentrum
stehen die nachteiligen Effekte und die Faktoren, die zu diesen Effekten beitra-
gen. Die Motive der Akteure sind demgegentiber nachrangig, gar irrelevant;
denn es geht nicht um ihre moralische (oder gar rechtliche) Verurteilung, son-
dern um die Beseitigung struktureller Nachteile. Dies bedeutet zugleich, dass
eine rechtliche Anerkennung strukturellen Rassismus insofern nicht bedeutet,
dass alle Menschen Rassisten sind; sie bedeutet, dass Menschen aufgrund ihrer
vermeintlichen ,Rasse® strukturell von Nachteilen betroffen sind.>!

Indem die strukturellen Faktoren in ihren Auswirkungen sichtbar gemacht
werden, wird dennoch ein Impuls fiir Verinderung gesetzt. Denn werden Men-
schen an ihrer freien Entfaltung gehindert, ohne dass dies beabsichtigt ist, dann
ist die naheliegendste Losung, die Hindernisse zu beseitigen. Insofern war die
Entwicklung dieser Konzepte eng mit der Entwicklung von politischen und
juristischen Instrumenten zur Bekimpfung und Beseitigung der analysierten
Phinomene verbunden.>

8 Ebd.

* Hierzu auch Rafael Bebr, Rassismus und Diskriminierung im Polizeidienst. Die Karrie-
re zweler ,Reizworte”, STAK-Journal — Zeitschrift fiir Polizeiwissenschaft und polizeiliche
Praxis 2 (2018), S.57 (611).

50 Vgl. etwa EOTO/Citizens for Europe, Afrozensus 2020, S. 120-122; Agentur der Euro-
paischen Union fir Grundrechte (FRA), EU-MIDIS: Erhebung der Europiischen Union zu
Minderheiten und Diskriminierung — Bericht iiber die wichtigsten Ergebnisse, 2010, S. 181,
84—87 (mit signifikanten Unterschieden zwischen den unterschiedlichen Gruppen); s.a. id.,
EU-MIDIS 11, 2017, S. 56 ff. (Untersuchung mit Schwerpunkt auf muslimischen Betroffenen).

1 Emphatisch zur Unterscheidung zwischen der rechtlichen Feststellung einer Diskrimi-
nierung und dem Vorwurf des Rassismus im umgangssprachlichen Sinne der britische Su-
preme Court in R v JFS [2009] UKSC 15 [9] (Lord Phillips), [54] (Lady Hale), [156] (Lord
Clarke), [184] (Lord Hope).

2 So Gomolla (Fn.2), S.137. Mangold spricht vom ,transformatorischen Potential“ des
Antidiskriminierungsrechts; Mangold (Fn.24), S.243 {f.
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Gleichzeitig wire es ein Missverstindnis, strukturelle Diskriminierung als
sweniger schlimm® als individuelle, absichtliche, direkte Diskriminierung an-
zusehen. Denn ihre Auswirkungen konnen ebenso gravierend oder sogar weit-
reichender sein. Carmichael und Hamilton, die die US-Debatte pragten, spre-
chen in ihrer politischen Kampfschrift ,,Black Power” von institutionellem Ras-
sismus (in der hiesigen Terminologie im weiteren Sinne) als im Vergleich zu
individuellem Rassismus

sless overt, far more subtle, less identifiable in terms of specific individuals committing

the acts. But it is no less destructive of human life. [It] originates in the operation of

established and respected forces in the society, and thus receives far less public condem-
- 53

nation.”

Das Konzept des institutionellen Rassismus birgt freilich auch Risiken. So kann
die Fokussierung auf bestimmte Organisationen bzw. Institutionen oder auf
bestimmte Sektoren den Blick dafiir verstellen, dass die Ursachen benachteili-
gender Effekte auch in der gesellschaftlichen Umgebung einer Organisation zu
suchen sein konnen. Institutionen existieren selbstverstindlich nicht in Isolati-
on, sondern in einem gesellschaftlichen Kontext, der auch das Handeln der ins-
titutionellen Akteure priagt und beeinflusst. Und sie bestehen aus Individuen,
von deren konkreten Handlungsbeitrigen (und auch Motiven) der Fokus auf die
Institutionen ablenken kann.>*

Daten zu ungleicher Reprisentation oder Teilhabe gesellschaftlich benachtei-
ligter Gruppen in Organisationen oder an ihren Leistungen miissen insofern als
Indiz fir institutionelle Diskriminierung behandelt werden; ohne solche Daten
fille die Analyse schwer.> Ob und inwieweit ein entsprechender Befund tat-
sachlich Ausdruck von Diskriminierung ist (und nicht etwa von zufilligen Kor-
relationen oder von diskriminierungsunabhingigen Priferenzen oder Entschei-
dungen der jeweiligen Gruppenmitglieder) und ob die hierfiir verantwortlichen
Faktoren tatsichlich in problematischer Weise in die Organisation eingeschrie-
ben sind, erfordert eine nihere, qualitative Untersuchung der Funktionsweisen
der jeweiligen Organisation.”® Diese Indizwirkung spielt im Antidiskriminie-
rungsrecht wiederum eine Rolle im Beweisrecht.””

Der Mehrwert der Konzepte ist insofern analytischer Natur; sie richten den
Blick auf die Eigendynamiken und Sedimentierungen, die es ermdglichen, dis-

5 Carmichael/Hamilton, (Fn.8),S.20 (Herv. im Orig.).

> Zur Kritik Gomolla (Fn.2), S. 143, m.w.N.

5 Deshalb fordert der UN-Antirassismusausschuss CERD regelmiflig eine entsprechen-
de Datenerhebung; vgl. CERD, Concluding observations on the combined nineteenth to
twenty-second periodic reports of Germany, 30.6.2015, UN Doc. CERD/C/DEU/CO/19-
22,S.21.

%6 Gomolla (Fn.2),S.145f. Aus diesem Grund sehr vorsichtig argumentierend Griinberger
et al. (Fn.27).

5 Dazu unten I1.3.
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kriminierende Effekte auch ohne aktiv-planvolles Vorgehen herbeizufithren, gar
ohne sich dariiber tiberhaupt nur Gedanken zu machen. Blieben wir bei der Ad-
ressierung individuell-diskriminierender Einstellungen und Handlungen ste-
hen, konnten die Strukturen, die aus ithnen entstanden sind, fortexistieren und
weiterhin Nachteile erzeugen; aus Sicht der Betroffenen sind aber auch durch
Strukturen erzeugte Nachteile nicht hinnehmbar, sie kdnnen gar besonders pro-
blematisch sein, weil es sich dann nicht mehr um Einzelfille handelt, die mal
auftreten und mal nicht, sondern um — nun ja, ein strukturelles Problem.

II. Rechtlicher Umgang mit struktureller Diskriminierung

Wie kann nun die Rechtswissenschaft diese Konzepte operabel machen? Das
Recht gegen Diskriminierung ist zunichst ein Recht, nicht wegen eines soge-
nannten ,verponten Merkmals“ benachteiligt zu werden. Die Merkmalslisten
unterscheiden sich je nach Rechtsinstrument; so verbietet Art.3 Abs.3S.1 GG
eine Bevorzugung oder Benachteiligung wegen der ,,Rasse®, {1 AGG (ebenso
wie die thm zugrunde liegende EU-Richtlinie 2000/43/EG) Benachteiligungen
»aus Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft®, Art.12 der
brandenburgischen Landesverfassung die Benachteiligung oder Bevorzugung
»aus rassistischen Griinden®, Art. 1 ICERD

sjede auf der Rasse, der Hautfarbe, der Abstammung, dem nationalen Ursprung oder
dem Volkstum beruhende Unterscheidung, Ausschlieffung, Beschrankung oder Bevor-
zugung, die zum Ziel oder zur Folge hat, dass dadurch ein gleichberechtigtes Anerken-
nen, Genieflen oder Ausiiben von Menschenrechten und Grundfreiheiten im politischen,
wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen oder jedem sonstigen Bereich des 6ffentlichen
Lebens vereitelt oder beeintriachtigt wird.”

Die Frage, welche Rechtsbegriffe fiir den verponten Bezugspunkt der Benach-
teiligung verwendet werden (sollten) und welche Konzepte jeweils dahinterste-
hen, ist auch im deutschen Kontext umstritten. Sie soll jedoch in diesem Beitrag
im Folgenden nicht im Zentrum stehen. Vielmehr soll eruiert werden, ob und in
welcher Form die genannten rechtlichen Diskriminierungsverbote in der Lage
sind, die soeben herausgearbeiteten Charakteristika struktureller bzw. institu-
tioneller Diskriminierung zu adressieren.

1. Vorsatzlose Diskriminierung
Kann die Erzeugung von gruppenspezifischen Nachteilen auch ohne individu-

ellen Vorsatz, allein aufgrund von Strukturen oder in Institutionen, aus juristi-
scher Perspektive als verbotene Diskriminierung gefasst werden? Um es auf den
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Punkt zu bringen: Kann man im juristischen Sinne rassistisch handeln, ohne
Rassist zu sein?

Die kurze Antwort ist ja. Denn das Antidiskriminierungsrecht macht die
subjektive Motivation nicht zur Voraussetzung.’® Es interessiert sich nicht fiir
die ,Tdter; in den Worten von Ute Sacksofsky: ,Es kommt nicht darauf an,
diesen fir sein Handeln zur Verantwortung zu ziehen, sondern es geht darum
die aus diesem Handeln resultierenden Benachteiligungen zu unterbinden.“>’
Sacksofsky restimiert: ,Bei dem Verbot der Rassendiskriminierung geht es
nicht darum, Rassisten zu ,bestrafen’, sondern zu vermeiden, dass die Ankntip-
fung an das Merkmal Rasse zu Benachteiligungen fiihrt.“¢°

Im Zentrum der Betrachtung stehen stattdessen die ,,Opfer, also die Betrof-
fenen: Sie sollen ohne gruppenspezifische Nachteile durchs Leben gehen kon-
nen. Allein entscheidend sind daher Wirkungen und Effekte,®' d.h. die Kausa-
litdt der Kategorisierung fiir den Nachteil. Die diskriminierende Motivation des
Akteurs ist nur eine Moglichkeit, wie eine Diskriminierungskategorie kausal
fir eine Benachteiligung werden kann. (Freilich kann eine diskriminierende
Begriindung oder Absicht die Benachteiligung besonders schwer wiegen lassen,
weil die stigmatisierende Abwertung eigenes Gewicht hat.®?)

Ein wichtiger Grund hierfiir ist, dass der Nachweis einer solchen Motivation
regelmiflig sehr schwierig sein wird, wenn sie nicht aktenkundig gemacht oder
vor zeugnisbereiten Dritten geduflert wurde; zumal die Betroffenen regelmifiig
keinen Einblick in die Akten eines Unternchmens oder einer Behorde haben
werden (zu den Beweisproblemen sogleich). Hinzu kommt aber auch, dass so-
gar gut gemeintes, paternalistisches Handeln fiir die Betroffenen dieselben ne-
gativen Effekte herbeiftihren kann wie boswillige Diskriminierung und sie so
von Chancen und Teilhabe ausschliefien kann. In einer Gesellschaft, die sich als
Gesellschaft von Freien und Gleichen konzipiert und insofern von Chancen-
gleichheit ausgeht, ist dies nicht hinnehmbar.®’

Das BVerfG hat aus diesen Griinden das Erfordernis einer , Finalitit“ der Be-
nachteiligung aufgegeben.®* Es ist danach unerheblich, ob eine Mafinahme ,,auf

8 So ausdriicklich in einem deutschen Fall EuGH, Urt. v. 22.4.1997, Rs. C-180/95, Slg.
1997, 1-2195, NJW 1997, S.1839 — Draehmpaehl; Anne Peters/Doris Konig, in: Dorr/Grote/
Marauhn, EMRK/GG, 2. Aufl. 2013, Kap.21 Rn.70, 72.

59 Ute Sacksofsky, Was heifit: Ungleichbehandlung ,wegen®?, in: Kempny/Reimer (Hrsg.),
Gleichheitssatzdogmatik heute, 2016, S.63 (71), mit Verweis auf BAG, Urt. v. 18.9.2014, 8
AzR 753/13, Rn.22.

0 Ebd., S.73.

1 Baer/Markard (Fn.6), Art.3 Rn.421.

62 Diese Erwiagung liegt beispielsweise Strafschirfungen bei sogenannter Hasskriminali-
tat oder spezifischen Sanktionen bei sexueller oder rassistischer Beldstigung am Arbeitsplatz
zugrunde.

3 Dazu Mangold (Fn.24), S.3471f.

64 BVerfG, Urt. v. 28.1.1992, 1 BvR 1025/82, 1 BvL 16/83, 1 BvL 10/91, BVerfGE 85, 191
(206), NJW 1992, S.964; Beschl. v. 18.6.2008, 2 BvL 6/07, BVerfGE 121, 241 (254), NVwZ
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eine nach Art.3 Abs.3 GG verbotene Ungleichbehandlung angelegt ist“ oder ,in

“65 gder Teil eines ,,Motivbiin-

erster Linie — oder ganzlich — andere Ziele verfolgt
dels* ist.®® So heifit es in einem Beschluss zum Versorgungsabschlag fiir Teilzeit-
beschiftigte: ,Entscheidend ist die Frage, ob eine als solche geschlechtsneutral
formulierte Regelung Frauen ohne hinreichenden verfassungsrechtlichen Grund
benachteiligt.“®” Eine Diskriminierung setzt damit allein voraus, dass ein Nach-
teil aufgrund eines verponten Merkmals entsteht, nicht dass dies beabsichtigt ist.
So ist es auch fiir das AGG anerkannt.®® Ob das objektive, an sich nicht diskri-
minierende Regelungsziel geeignet ist, die benachteiligende Wirkung zu recht-
fertigen, ist demgegeniiber eine Frage der Verhiltnismifigkeit.®

Auf dieser Basis haben Gerichte racial profiling als Verstofl gegen Art.3
Abs.3 S.1 GG eingeordnet.”® So befand das OVG Koblenz die Kontrolle eines
afrodeutschen Paares mit Kindern in der Regionalbahn von Mainz nach Kob-
lenz wegen dieses Verstofies als ermessenstfehlerhaft; eine plausible Begriindung
der Kontrolle ,,ohne Riickgriff auf ein Merkmal nach Art.3 Abs.3 S.1 GG* sei
nicht moglich, und es gentige nach der Rechtsprechung des BVerfG, ,,wenn eine
Ungleichbehandlung an ein dort genanntes Merkmal in diesem Sinne kausal
ankntipft; ob daneben auch andere Griinde in einem Motivbiindel mafigeblich
waren, ist dann unerheblich.“”! Ebenso entschied das OVG Miinster im Fall
der Kontrolle eines dunkelhiutigen Mannes, der in der Bochumer Bahnhofshal-
le seine Lebensgefihrtin vom Zug abholen wollte.”” Die Rechtfertigung dieser
Diskriminierung scheiterte in beiden Fillen, einmal an der Unverhaltnismiflig-
keit der ,diskriminierenden Vorauswahl® im Verhiltnis zu der im Promille-
bereich liegenden Aufklirungsquote fiir Einreisedelikte,”? im anderen Fall am
vollig unsubstantiierten Vortrag der Behorde etwa zur erhohten Delinquenz
auslandischer Titer, zur Hiufung von Diebstahlen nordafrikanischer Personen

mit dunklem Phinotyp oder zu einer erhéhten Reisetitigkeit von Salafisten.”

2008, S.987; iberkommen insoweit BVerfG, Urt. v. 8.4.1987, 1 BvL 8/84, 1 BvL 16/84, BVerf-
GE 75, 40 (70), NJW 1987, S. 2359.

65 BVerfG, Beschl. v. 18.6.2008, 2 BvL 6/07, BVerfGE 121, 241 (254), NVwZ 2008, S.987;
zust. Wolfgang Riifner, in: BK-GG, 7. Aufl. 1996, Art.3 Rn. 560.

66 BAG Urt. v. 5.2.2004, 8 AZR 112/03, BAGE 109, 265 (276), NJW 2004, S.2112; BVerfG,
Beschl. v. 16.11.1993, 1 BvR 258/86, BVerfGE 89, 276 (289), NJW 1994, S. 647.

7 BVerfGE 121, 241 (244, Rn. 51).

68 Peter Schrader/Jens Schubert, in: Daubler/Beck, AGG, 5. Aufl. 2022, § 3 Rn. 47{.; Gregor
Thiising, in: MiKo BGB, 9. Aufl. 2021, AGG §3 Rn. 8.

69 Peters/Kionig (Fn.58), Kap.21 Rn.72.

70 Zur Dogmatik frith Alexander Tischbirek/Tim Wibl, Verfassungswidrigkeit des ,,Racial
Profiling®: Zugleich ein Beitrag zur Systematik des Art.3 GG, JZ 68 (2013), S.219.

71 OVG Koblenz, Urt. v. 21.4.2016, 7 A 11108/14, NJW 2016, S.2820, Rn. 106; dazu aus-
tuhrlich Liebscher (Fn.31), S.433{f.

2. OVG Miinster, Urt. v. 7.8.2018, 5 A 294/16, NVwZ 2018, S. 1497.

73 OVG Koblenz, Urt. v. 21.4.2016, 7 A 11108/14, Rn. 133.

74 OVG Miinster, Urt. v. 7.8.2018, 5 A 294/16, Rn.68ff.; dazu ausfiithrlich Liebscher
(Fn.31), S. 441 ff.



178 Nora Markard

Dass ein diskriminierender Vorsatz nicht erforderlich ist, bedeutet, dass auch
Mafinahmen, die formal neutral gefasst sind und nicht diskriminierende Zwe-
cke verfolgen, gegen Diskriminierungsverbote verstoflen konnen; hiermit ist
das Verbot der indirekten oder mittelbaren Diskriminierung angesprochen.

2. Mittelbare Diskriminierung

Neben der Vorsatzlosigkeit verweist der Begriff der strukturellen oder institu-
tionellen Diskriminierung darauf, dass die Benachteiligung auch ohne direkte
Ankntpfung an ein verpontes Merkmal entstehen kann.

Beispielsweise kann die Orientierung an einem Normalverdiener, der aber
nur die Normalitit von Minnern abbildet, fiir Frauen, die typischerweise von
dieser ,Normalitdt“ abweichende Lebensentwiirfe haben, nachteilig wirken. So
liegt es bei Regelungen, die Vollzeitkrifte bevorzugen, wenn zugleich weit mehr
Frauen in Teilzeit arbeiten als Minner.”” Ankniipfungspunkt sind die Arbeits-
zeiten, also ein neutrales Kriterium; die Auswirkung der Regelung aber ist ge-
rade nicht neutral. Der Grund fiir diese unterschiedlichen Auswirkungen ist
keineswegs zufillig. Wie gesehen, hat der Umstand, dass Frauen deutlich haufi-
ger in Teilzeit arbeiten, beispielsweise mit hergebrachten Geschlechterrollen,
dem historischen Kontext des Vollzeitmodells als Modell des mannlichen Al-
leinerndhrers ohne familiire Pflichten und mit mangelnden Kitaplitzen zu tun.
Und diese haben ihrerseits viel mit der historischen Diskriminierung von Frau-
en zu tun.

Dieses Beispiel veranschaulicht: In einem Gesellschaftssystem, das sich histo-
risch am Mann als Grundmodell ausgerichtet hat, kann rein formale Gleichstel-
lung nicht geniigen, um auch tatsichliche Gleichheit zu ermoglichen. Um es auf
den Strukturbegriff zurtickzufiihren: Hat eine historische Praxis der direkten
Diskriminierung lange genug angedauert, kann sie Strukturen erzeugt haben,
die auch nach ihrer Abschaffung fortbestehen und dazu fihren, dass die zuvor
offen diskriminierten Personen nun trotz formaler Gleichheit nicht die gleichen
Chancen haben wie alle anderen. In solchen Situationen geniigt das Verbot di-
rekter Diskriminierung (formale Gleichheit) nicht, um auch tatsichliche Gleich-
stellung (materielle Gleichheit) zu erreichen.

Solche ungleichen Auswirkungen — vermeintlich — neutraler Kriterien auf-
grund unterschiedlicher Ausgangsbedingungen werden im Antidiskriminie-

7> Aktuell arbeitet etwa jede zweite Frau in Teilzeit, aber nur etwa jeder neunte Mann; die
durchschnittliche Wochenarbeitszeit liegt bei Frauen bei 30,5 Stunden, bei Mannern bei 38,7
Stunden. Dietmar Hobler et al., Stand der Gleichstellung von Minnern und Frauen in
Deutschland, WSI Report Nr. 56,2020, S.26{. Zum Beispiel Teilzeitdiskriminierung sogleich
unter a).
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rungsrecht durch die dogmatische Figur der mittelbaren Diskriminierung ad-
ressiert.”® Entsprechend resiimiert Altman:

»Thus understood, structural discrimination is, as a conceptual matter, necessarily indi-
rect, although, as an empirical matter, direct discrimination is (almost) always part of the
story of how structural discrimination came to be and continues to exist.“””

a) Entwicklung

Unmittelbar einleuchtend ist es wohl, die Nutzung eines vorgeblich neutralen
Kriteriums zur gezielten Benachteiligung einer bestimmten Gruppe in das Ver-
bot der Diskriminierung einzubeziehen (sogenannte verdeckte Diskriminie-
rung).”® Doch eine Abgrenzung zwischen bewusster (aber verdeckter) und ge-
dankenloser Diskriminierung wiirde wiederum Ermittlungen zum Vorsatz er-
fordern, der — wie soeben gesehen — aus guten Griinden kein Erfordernis ist.

Die Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung ist daher einerseits als Re-
aktion auf die Umgehung des Verbots direkter Diskriminierung zu verstehen
und tbernimmt andererseits die Funktion einer Beweiserleichterung, indem die
nachteiligen Folgen als Indiz der Intention verstanden werden.”” Diese Ent-
wicklung vollzog sich zunichst in den USA im Bereich des Diskriminierungs-
verbots wegen der Rasse, wo der US-Supreme Court vermeintlich neutrale — in
Wahrheit aber wohl gezielt mit dem Zweck des Ausschlusses gewahlte — Einstel-
lungskriterien, die Schwarze deutlich seltener erfiillten als Weifle, mit Asops
Fabel vom Storch und dem Fuchs® verglich. So heifit es in Griggs v. Duke
Power Co. in Bezug auf Titel VII des Civil Rights Act®!:

»Congress has now provided that tests or criteria for employment or promotion may not
provide equality of opportunity merely in the sense of the fabled offer of milk to the
stork and the fox. On the contrary, Congress has now required that the posture and
condition of the job seeker be taken into account. It has — to resort again to the fable —
provided that the vessel in which the milk is proffered be one all seekers can use. The Act
proscribes not only overt discrimination, but also practices that are fair in form, but
discriminatory in operation. The touchstone is business necessity. If an employment
practice which operates to exclude Negroes cannot be shown to be related to job perfor-
mance, the practice is prohibited. [...] Congress directed the thrust of the Act to the
consequences of employment practices, not simply the motivation.“2

76 Dazu Mangold (Fn.24), S.214f.

77 Altman (Fn.7).

78 Beispiel bei Mangold (Fn.24),S.127{f. (Yick Wo v. Hopkins, 118 U.S.356 [1886]).

79 Ebd., S.214f.

80 Fuchs und Storch laden einander zum Essen ein, doch der Storch kann mit seinem lan-
gen Schnabel aus den flachen Gefiflen des Fuchses nichts aufnehmen, wihrend der Fuchs mit
seiner Schnauze in die langhalsigen Geschirre des Storches nicht hineinkommt.

81 §703(a) und (h) des Civil Rights Act, eingefiigt in 42 U.S. Code §2000e-2.

82 US Supreme Court, Griggs v. Duke Power Co., 401 U.S.424, 4311. (1971).
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Im Unionsrecht tibertrug der EuGH diese Rechtsfiguren — die sich auch bereits
im Wirtschaftsrecht® und den Grundfreiheiten wiederfinden® — auf die Ge-
schlechtsdiskriminierung. Das Paradebeispiel fiir die mittelbare Geschlechts-
diskriminierung ist hier die Schlechterbezahlung von Teilzeitarbeit, die weit
mehrheitlich von Frauen ausgetibt wird. Wie auch im Bereich der Grundfreihei-
ten, wo das Beschrinkungsverbot zunichst entwickelt wurde, um Umgehun-
gen des Diskriminierungsverbots aufgrund der Staatsangehorigkeit (und damit
verdeckte Diskriminierung) zu erfassen, begann der EuGH in Jenkins damit,

»dass ein unterschiedliches Entgelt fur Vollzeitarbeitnehmer und Teilzeitarbeitnehmer
nur dann eine durch Artikel 119 EWG-Vertrag verbotene Diskriminierung darstellt,
wenn es in Wirklichkeit nur ein indirektes Mittel dafiir ist, das Lohnniveau der Teilzeit-
arbeitnehmer aus dem Grund zu senken, weil diese Arbeitnehmergruppe ausschliesslich
oder iiberwiegend aus weiblichen Personen besteht.“%

Er folgte damit dem Generalanwalt, der in seinen Schlussfolgerungen zu diesem
Fall explizit auf Griggs Bezug genommen hatte.? In der Bilka-Entscheidung
stellte er dann klar, dass es gegen das Diskriminierungsverbot beim Entgelt ver-
stofit, wenn ein Nachteil — in diesem Fall ein niedrigerer Stundenlohn — mit der
Teilzeitbeschaftigung an ein vermeintlich neutrales Kriterium ankntpft, aber
faktisch ,eine wesentlich groflere Anzahl Frauen als Manner trifft“ —es sei denn
das Unternehmen kann nachweisen, ,,dass seine Lohnpolitik auf Faktoren be-
ruht, die objektiv gerechtfertigt sind und nichts mit einer Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts zu tun haben“*” Eine Umgehungsabsicht war damit
nicht mehr erforderlich. Diese Grundentscheidung pragt seitdem das unions-
rechtliche Antidiskriminierungsrecht.

8 EuGH, Urt. v. 20.3.1957, Rs.2/56, Slg. 1957, 9 (45), BeckRS 2004, 72192 — Geitling.

84 So heifdt es im Grundsatzurteil Dassonville: ,,Jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten,
die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsichlich
oder potentiell zu behindern, ist als Mafinahme mit gleicher Wirkung wie eine mengenmaflige
Beschrinkung anzusehen.“ EuGH, Urt. v. 11.7.1974, Slg. 1974, 837. Diese Dogmatik wurde im
Weiteren auch auf die Personenfreizligigkeiten ubertragen. Siehe bereits EuGH, Urt. v.
15.10.1969, Rs.15/69, Slg. 1969, 363, Rn.61., BeckRS 2004, 71729 — Ugliola; EuGH, Urt. v.
12.2.1974, Rs.152/73, Slg. 1974, 153, Rn. 11, BeckRS 2004, 71762 — Sotgiu. Die Abgrenzung
zwischen der mittelbaren als verdeckter Diskriminierung und einer Beschrinkung ist oft flie-
Bend, vgl. EuGH, Rs.33/74, Slg. 1974, 1299, Rn. 10/12 — van Binsbergen. Zu frithen Wurzeln
im Europarecht Mangold (Fn.24), S.591.

8 EuGH, Urt. v. 31.3.1981, Rs. 96/80, Slg. 1981, 929 (937), ECLI:EU:C:1981:80, NJ W 1981,
S.2639.

8 GA Warner, Schlussantrige v. 28.1.1981 zur Rs.96/80 (Jenkins), ECLI:EU:C:1981:21.
Dazu Mangold (Fn.24), S.248-266.

8 EuGH, Urt. v. 13.5.1986, Rs.C-170/84, Slg. 1986, 1607, Rn.29, 31 — Bilka; ihnlich
BVerfG, Beschl. v. 14.4.2010, 1 BvL 8/08, BVerfGE 126,29 (531.), nachteilige Versorgungsrege-
lungen fiir Reinigungskrifte, vor allem (,,Putz-“)Frauen.
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An diese Rechtsentwicklung konnte das Bundesverfassungsgericht anschlie-
en. So heifdt es unter Berufung insbesondere auf die Bilka-Entscheidung des

FEuGH:

»Eine Ankniipfung an das Geschlecht kann nach der Rechtsprechung auch vorliegen,
wenn eine geschlechtsneutral formulierte Regelung tiberwiegend Frauen trifft und dies
auf nattirliche oder gesellschaftliche Unterschiede zwischen den Geschlechtern zuriick-
zufiihren ist. %8

Entscheidend ist danach die Frage, ,,0b eine als solche geschlechtsneutral for-
mulierte Regelung Frauen ohne hinreichenden verfassungsrechtlichen Grund
benachteiligt.“®”
tatsdchlich zu geschlechtsspezifischen Nachteilen kommt. Damit hat das Bun-
desverfassungsgericht die Bewegung des EuGH von einer formalen zu einer

Auch verfassungsrechtlich ist damit allein entscheidend, ob es

materiellen Betrachtung nachvollzogen.

b) Geltung auch jenseits von Geschlecht

Bisher streitig ist in der deutschen Literatur, ob das Verbot der mittelbaren Dis-
kriminierung wegen des Geschlechts auch auf die anderen Diskriminierungs-
verbote des Art.3 Abs.3 GG iibertragbar ist.”® Hiergegen spriche eine Ver-
ankerung des Verbots der mittelbaren Diskriminierung in Art.3 Abs.2 GG, der
sich exklusiv der Gleichstellung im Geschlechterverhiltnis widmet. Immerhin
wendet sich Absatz2 mit dem Gebot der ,Beseitigung bestehender Nachteile®
sehr deutlich gegen strukturelle Diskriminierung.

Das Bundesverfassungsgericht hat das Verbot der mittelbaren Geschlechts-
diskriminierung allerdings nur teils auf Absatz2 gestiitzt,”! teils dagegen auf
Absatz 3 Satz 1°? oder auf beide Absitze®® oder hat die Zuordnung offen gelas-
sen’®. Zuletzt hat es in der Entscheidung zur Dritten Option das Verbot der

88 BVerfGE 97, 35, 43 — Rubegeld (1997), mit Verweis auf EuGH- und BAG-Rechtspre-
chung, insb. auf die Bilka-Entscheidung. S. auch BVerfGE 109, 64, 89 — Mutterschaftsgeld I1
(2003).

89 So BVerfGE 121, 241, 255 — Rubegehalt von Teilzeitbeamten (2008).

90 Dafiir Baer/Markard (Fn.6), Rn.430; Hans D. Jarass, in: ders./Pieroth (Hrsg.), GG,
16. Aufl. 2020, Art.3 Rn. 149; wohl auch Peters/Kionig (Fn.58), Kap. 21 Rn.79. Stattdessen fiir
Beriicksichtigung im Rahmen von Abs. 1: Sigrid Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl.
2021, Art.3 Rn. 144; Uwe Kischel, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 49. Ed. 2021,
Art.3 Rn.215-218; Ute Sacksofsky, in: Umbach/Clemens, GG, 2. Aufl. 2005, Art.3 Rn. 315;
Michael Sachs, in: Stern (Hrsg.), StaatsR IV/2 §122 S.1759.

91 BVerfGE 113, 1, 15 (Abs.2 S.2); 126, 29, 53.

92 BVerfGE 97, 35, 43 (1997); 104, 373, 393 (2002); 121, 241, 254£. (2008); 132, 72, 971. (2012)
(jedenfalls wegen besonderer Nihe des ,,neutralen” Kriteriums zur Mutterschaft).

9 BVerfGE 104, 373, 393 (2002) (Verortung in Abs. 3); 138, 296, 353 f., Rn. 141, 144 — Kopf-
tuch II (2015) (Abs.3 S.1, aber auch ,,Gebot der Gleichbehandlung wegen des Geschlechts);
s. auch BVerfG, Beschl. v. 8.6.2016, 1 BvR 3634/13, NZA 2016, S.939, Rn.22.

9 Fiir Kriterien, die nicht (wie bei der Mutterschaft) einer unmittelbaren Diskriminierung
nahe kommen, offen gelassen in BVerfGE 132, 72, 97 (2012).
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Geschlechtsdiskriminierung ganz grundsitzlich Absatz3 zugeordnet und das
Gleichstellungsgebot Absatz2:”> ,Vor allem aber besitzt Art.3 Abs.2 GG ge-
geniiber Art.3 Abs.3 Satz 1 GG eigenstindige Bedeutung, die die engere Fas-
sung von Absatz2 erklirt“”® (der nimlich statt von ,,Geschlecht* von ,,Min-
nern und Frauen“ spricht).

»Der tiber das Diskriminierungsverbot des Art.3 Abs.3 GG hinausreichende Rege-
lungsgehalt von Art.3 Abs.2 GG besteht darin, dass er ein Gleichberechtigungsgebot
aufstellt und dieses auch auf die gesellschaftliche Wirklichkeit erstreckt (BVerfGE 85,
191 [2061.]). Seit 1994 betont Art.3 Abs.2 Satz 2 GG die tatsichliche Durchsetzung der
Gleichberechtigung im Geschlechterverhiltnis.”

Dies stand in der Tat so schon im Nachtarbeit-Beschluss,” den das Gericht hier
zitiert und der Absatz 2 gegen Absatz 3 abgrenzt. Das Neue in der Entscheidung
zur Dritten Option liegt in der umgekehrten Betrachtung: Das Verbot der Ge-
schlechtsdiskriminierung in Absatz3 Satz 1 hat eigenstindige Bedeutung ge-
gentiber Absatz 2 —und kann daher mit ,,Geschlecht auch mehr erfassen als nur
»Minner und Frauen®. Dies hat potentiell weitreichende Folgen.

So heifit es dort zum Gehalt des Diskriminierungsverbots aus Art.3 Abs.3
GG:

»Zweck des Art.3 Abs.3 Satz 1 GG ist es, Angehorige strukturell diskriminierungs-

gefihrdeter Gruppen vor Benachteiligung zu schiitzen®.”®

Nicht nur Absatz2 richtet sich also mit einem Gleichstellungsauftrag gegen
strukturelle Diskriminierung, auch Absatz 3 Satz 1 hat diese Art von Exklusion
im Auge — und eben nicht nur die direkte, intendierte Diskriminierung.

In der Tat hebt Art.3 Abs.3 GG aus den moglichen Differenzierungskrite-
rien gerade solche heraus, die in der NS-Vergangenheit — die 1949 bei Erlass des
Grundgesetzes erst vier Jahre her war — Ankniipfungspunkt von Ausgrenzung
und Verfolgung waren und/oder die auch aktuell noch bedeutsam waren: Ge-
schlecht, familidre Abstammung, Rasse, (Erst-)Sprache, geographische Heimat
und soziale Herkunft, Glaube, religiose oder politische Anschauungen.”” Die
Aufmerksamkeit fiir solche ,gleichheitsrechtlichen Gefihrdungslagen*!?°

freilich historisch kontingent'%; so fehlt in Absatz3 die sexuelle Orientierung

1st

% Dazu bereits Nora Markard, Struktur und Teilhabe: zur gleichheitsdogmatischen Be-
deutung der ,dritten Option®, Verfassungsblog v. 14.11.2017, https://verfassungsblog.de/
struktur-und-teilhabe-zur-gleichheitsdogmatischen-bedeutung-der-dritten-option/, letzter
Zugriff: 24.5.2022.

% BVerfGE 147, 1 (28-29) — Dritte Option.

97 BVerfGE 85, 191 — Nachtarbeit.

98 BVerfGE 147, 1 (28).

9 Dazu Baer/Markard (Fn.6), Art.3 Rn.7.

10 Sacksofsky (Fn.90), Art.3 Rn.290; Christine Langenfeld, in: Diirig/Herzog/Scholz
(Hrsg.), GG, 74. EL 2015, Art.3 Abs.3 Rn.25 (,,besondere Verletzlichkeit).

1 Sysanne Baer, Gleichberechtigung revisited, NJW 2013, S.3145 (3147).
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und fehlte bis 1994 die Behinderung, beides ebenfalls Verfolgungsgriinde im
Nationalsozialismus, beziiglich derer Benachteiligungen aber noch lange da-
nach gesellschaftlich akzeptiert blieben'®.

Im menschenrechtlichen Diskurs werden solche Gefahrdungslagen auch als
Vulnerabilitit oder Verletzbarkeit beschrieben!®

BVerfG ebenfalls aufgreift:

— eine Terminologie, die das

»Die Vulnerabilitit von Menschen, deren geschlechtliche Identitit weder Frau noch

Mann ist, ist in einer Uiberwiegend nach binirem Geschlechtsmuster agierenden Gesell-
schaft besonders hoch.“!%*

Mit dem Verweis auf eine ,strukturelle” Diskriminierungsgefahrdung und
»Vulnerabilitit“ werden gesellschaftliche Strukturen als Hindernisse fiir Perso-
nen beschrieben, die nicht in den gesellschaftlichen Mainstream passen — und
gerade deswegen eines expliziten Schutzes vor Diskriminierung bediirfen.

Indem das BVerfG hier also gerade keine spezifische Gleichstellungsdogma-
tik im Rahmen von Art.3 Abs.2 GG entwickelt, sondern diese Ausfiihrungen
— einschliefilich des Verweises auf die Irrelevanz der Intention, die das Gericht
bereits im Nachtarbeit-Beschluss bestitigte — Absatz3 zuordnet, in dem das
Verbot der Geschlechtsdiskriminierung neben anderen Diskriminierungsver-
boten steht, 6ffnet es die Tiir zu einer Ubertragung dieser Erwigungen auch auf
diese anderen Kategorien.

Zu einer solchen Ubertragbarkeit hat sich das Gericht bisher freilich nur spir-
lich geduflert. Ob etwa die Pflicht zur Teilnahme am Unterricht ,Werte und
Normen* fiir Kinder, die nicht am — freiwilligen — Religionsunterricht teilneh-
men, eine mittelbare Diskriminierung wegen des Glaubens ist, blieb 1999 in
einer Kammerentscheidung offen.'® Einer einschrinkenden Auslegung des
Merkmals ,Heimat“ in Absatz3 zum Opfer fiel ein Jahr spiter eine mogliche
mittelbare Diskriminierung wegen der Heimat hinsichtlich ostdeutscher Er-
werbsbiographien — dieses Merkmal beziehe sich nach dem Entstehungszusam-
menhang nur auf sog. Heimatvertriebene aus den ehemaligen deutschen Ost-
gebieten, so die damalige Senatsmehrheit.!%

Dass die mittelbare Diskriminierung auch in Art.3 Abs.3S.1 GG Raum hat,
ergibt sich allerdings bereits aus einer Kammerentscheidung des Zweiten Senats

102 Hierfiir steht in erschreckender Weise exemplarisch das Urteil des BVerfG zur Verfas-
sungsmafligkeit der Strafbarkeit einverstindlicher sexueller Handlungen zwischen Minnern;
BVerfGE 6, 389 — Homosexuelle.

105 Exemplarisch und mit Bezug auf Rom*nja EGMR (GK), Urt. v. 18.1.2001, Nr.27238/95
— Chapman/Vereinigtes Konigreich; zum menschenrechtlichen Konzept der Vulnerabilitit
Barskanmaz (Fn.2), S.333ff.

104 BVerfGE 147, 1 (28).

105 BVerfG, Beschl. v. 17.2.1999, 1 BvL 26/97, NVwZ 1999, S. 756f.

196 BVerfGE 107, 257, 2691. (2003); anders aber das Sondervotum von Kiihling, Jaeger und
Hobmann-Dennhardt.



184 Nora Markard

von 2004 zur Ubernahme von Dolmetscherkosten fiir der deutschen Sprache
nicht michtige Beschuldigte auch im Ermittlungsverfahren — tibrigens ebenfalls
unter Berufung auf die Nachtarbeitsentscheidung:

»Art.3 Abs.3 Satz 1 GG verbietet jede Diskriminierung wegen der Sprache oder anderer
dort aufgefiihrter Kriterien. [...] Die in Art.3 Abs.3 Satz 1 GG genannten Merkmale
diirfen grundsitzlich weder unmittelbar noch mittelbar als Ankniipfungspunkt fiir eine
rechtlil(cz)};e Ungleichbehandlung herangezogen werden (vgl. BVerfGE 85, 191 [206]; 97, 35
[43]).

Lasst sich mithin aus der bisherigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts keine klare Zuordnung zu Art.3 Abs.2 GG entnehmen, lisst die Ent-
scheidung zur Dritten Option erkennen, dass die Dogmatik der mittelbaren
Diskriminierung im Kern Art.3 Abs.3 GG zuzuordnen ist. Entsprechend un-
problematisch ist sie auch in einer Kammerentscheidung (!) auf das Benachtei-
lungsverbot wegen der Sprache angewandt worden.!%

Vor diesem Hintergrund spricht alles dafiir, das Verbot der mittelbaren Dis-
kriminierung etwa auch auf das Verbot rassistischer Diskriminierung anzu-
wenden. Damit sind auch solche Regelungen und Praxen rechtfertigungsbe-
diirftig, die zwar neutral gefasst sind, aber entlang von Kategorien wie ,,Rasse,
»Ethnie“, ,Hautfarbe“ usw. nachteilige Effekte ungleich verteilen. So kann in
einer Benachteiligung wegen der Sprache auch eine mittelbare Diskriminerung
wegen der ethnischen Herkunft liegen, z. B. wenn der Gebrauch nichtdeutscher
Sprachen am Arbeitsplatz untersagt, eine Bewerberin wegen der nichtdeutschen
Erstsprache aussortiert oder der Besuch eines Deutschkurses zur Vorausset-
zung der Weiterbeschiftigung gemacht wird.'”” In all diesen Fillen muss daher
ein nichtdiskriminierendes berufliches Erfordernis vorliegen, das diese Benach-
teiligung zu rechtfertigen mag. Auch das Bundesverfassungsgericht hat in einer
Kammerenscheidung zur Versagung von Prozesskostenhilfe die Moglichkeit
einer mittelbaren ethnischen Diskriminierung bei der Benachteiligung wegen
mangelnder deutscher Sprachkenntnisse geriigt und deren Verhiltnismifigkeit
bezweifelt; der kurdische Klager war nicht auf die Warteliste fir eine Organ-

197 BVerfGK 1,331,334, Rn. 17 (2003); 5.a. BVerfGK 2, 36, 39f. (2003); BSG Urt. v. 6.2.2008,
B 6 KA 40/06 R, B 6 KA 40/06, SGb 2009, 292 (295) m. Anm. Ulrike Davy. Weiter heifdt es,
dass die Kosten fiir die Ubersetzung regelmifig nicht von den Beschuldigten zu tragen sind,
sel ,geeignet, einer Diskriminierung der Betroffenen im Sinne von Art.3 Abs.3 Satz 1 GG
entgegenzuwirken® (BVerfGK 1, 331, 334, Rn.22).

108 BVerfGK 1, 331, 334, Rn. 17 (2003); s.a. BVerfGK 2, 36, 391. (2003); BSG Urt. v. 6.2.
2008,B 6 KA 40/06 R, B 6 KA 40/06, SGb 2009, 292 (295) m. Anm. Davy. Weiter heifit es, dass
die Kosten fiir die Ubersetzung regelmifig nicht von den Beschuldigten zu tragen sind, sei
»geeignet, einer Diskriminierung der Betroffenen im Sinne von Art.3 Abs.3 Satz 1 GG ent-
gegenzuwirken“ (BVerfGK 1, 331, 334, Rn.22).

199 T AG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 16.10.2007, 7 Ta 1977/07; ArbG Berlin, Urt. v. 11.2.
2009, 55 Ca 16952/08, NZA-RR 2010, 16; BAG, Urt. v. 22.6.2011, 8 AZR 48/10, BAGE 138,
166, NJW 2012, S. 171.
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transplantation aufgenommen worden, da seine mangelnden Sprachkenntnisse
fiir Verstindigungsprobleme sorgen wiirden.''

Soweit in der Literatur demgegentiber ein solcher Schutz vor mittelbarer Dis-
kriminierung im Rahmen von Art.3 Abs.3 GG abgelehnt wird, wird er mehr-
heitlich aber im Rahmen von Absatz 1 bejaht;'"! da hier dann der Rechtferti-
gungsmafistab entsprechend geschirft ist, weil die betroffenen Merkmale ja
nicht nur an Absatz 3 angenihert, sondern sogar in ihm enthalten sind,'? diirf-

ten die Unterschiede im Ergebnis nicht allzu grof} sein.

3. Beweiserleichterungen

Schliefllich reagiert das Antidiskriminierungsrecht auf die spezifischen Bewei-
sprobleme bei Diskriminierungssachverhalten, die in dhnlicher Weise auch
etwa im Produkthaftungsrecht bekannt sind'’, mit Beweiserleichterungen. Fiir
Betroffene, die diskriminierende Effekte wahrnehmen, ist oft mangels Einsicht
in die inneren Abliufe eines Unternehmens oder einer Behorde nicht ersicht-
lich, ob es sich tatsachlich um Diskriminierung handelt oder ob gute Sachgriin-
de die Effekte erkliren konnen. Ist letzteres nicht der Fall, bestiinden gegebe-
nenfalls rechtliche Anspriiche — doch die lassen sich in solchen Situationen
kaum durchsetzen.

Die EU-Antidiskriminierungs-Richtlinien sehen daher im Einklang mit der
EuGH-Rechtsprechung vor, dass von einer klagenden Person nur verlangt wer-
den kann, dass sie Tatsachen glaubhaft macht, die den ersten Anschein der Dis-
kriminierung belegen. Dann ist es an der Gegenseite — beispielsweise dem Ar-
beitgeber — sich vom Verdacht der Diskriminierung zu entlasten, und zwar
durch Beweis von objektiven Griinden fir den beobachteten Effekt, die mit
Diskriminierung nichts zu tun haben. So heiflt es in Art. 8 Abs. 1 der Antirassis-
mus-Richtlinie:

Die Mitgliedstaaten ergreifen im Einklang mit ithrem nationalen Gerichtswesen die er-
forderlichen Mafinahmen, um zu gewahrleisten, dafy immer dann, wenn Personen, die
sich durch die Nichtanwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes fiir verletzt halten
und bei einem Gericht oder einer anderen zustindigen Stelle Tatsachen glaubhaft ma-
chen, die das Vorliegen einer unmittelbaren oder mittelbaren Diskriminierung vermuten

110 BVerfGK 20, 187 (2013); zum Ganzen Barskanmaz (Fn.2), S.208f.; zur Abgrenzung
zwischen verdeckter und mittelbarer am Beispiel von Schulklassen, die nach Teilnahme am
Religionsunterricht aufgeteilt werden, ebd., S.2191.

11 So bei Boysen (Fn.90), Art.3 Rn. 144; Kischel (Fn.90), Art.3 Rn.215-218; Sacksofsky
(Fn.90), Art.3 Rn.315; Sachs (Fn.90), § 122 S.1759.

12 Zur sog. neusten Formel BVerfGE 88, 87, 96 — Transsexualitit 111 (1993), zur Stufen-
los-Formel BVerfGE 129, 49 — BAfoG (2011).

113 Dazu etwa BGHZ 51, 91 — Hiihnerpest (1968); BGHZ 104, 323 — Sprudelflasche (1988).
Ich danke Anna Katharina Mangold fiir diesen Hinwelis.
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lassen, es dem Beklagten obliegt zu beweisen, daf} keine Verletzung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes vorgelegen hat.

Im AGG findet sich die entsprechende Regelung in §22. In der Debatte um das
Berliner Landesantidiskriminierungsgesetz (LADG), das eine solche Regelung
in §7 enthilt und sie auch auf Behorden ausweitet, ist dies unzutreffend als
»Generalverdacht“!"* dargestellt worden. Doch die befiirchteten Klagen ,,ins
Blaue hinein“!"> werden auch weiterhin keinen Erfolg haben. Die Benachteili-
gung muss glaubhaft gemacht werden, und sie muss geeignet sein, zumindest
den Anschein einer Diskriminierung zu begriinden — erst dann ergibt sich eine
Rechtfertigungslast fiir die Gegenseite.

Zur Adressierung struktureller Diskriminierung bietet die Beweiserleichte-
rung ein hilfreiches Instrument. Wenn beispielsweise die Praxis einer Behorde
nachteilige Effekte entlang von Diskriminierungskategorien erzeugt, die auf
den ersten Blick nicht erklirlich sind, kann sie fiir die konkrete Behorde eine
Rechtfertigungslast erzeugen. Diese muss dann beispielsweise offenlegen, wie
sie darauf hinwirkt, dass ihre Praxis nicht diskrimininierend ist, und welche
objektiven Faktoren stattdessen die betreffenden Effekte herbeigefithrt haben.
Sie kann zugleich Anlass sein, die internen Politiken der Behorde, ihre Abliufe
und Regeln noch einmal kritisch darauf zu tberpriifen, ob darin moglicher-
weise ohne gezielte Absicht diskriminierende Stereotype oder Muster wirksam
werden.

Zentral ist hierbei, dass es bei der Beweiserleichterung nicht — oder nicht not-
wendig —um Motivforschung geht. Der erste Anschein beispielsweise einer Ge-
schlechtsdiskriminierung ist kein Sexismus-Verdacht. Und ebenso ist es kein
Rassismus-Verdacht (und schon gar kein Generalverdacht), wenn Anzeichen
dafiir erkennbar sind, dass Menschen, die von Rassifizierung betroffen sind, in
bestimmten Kontexten Nachteile entstehen. Denn eine diskriminierende Moti-
vation ist, wie gesehen, keine Voraussetzung fiir den Tatbestand der Diskrimi-
nierung. Es geht allein darum, ob die Diskriminierungskategorie fiir relative
Nachteile objektiv kausal geworden ist.

Dies lasst sich gut am Beispiel der Entgeltdiskriminierung erldutern. Dort
gentiigt es fir den ersten Anschein der Diskriminierung, dass eine Frau glaub-

114 So etwa der damalige Bundesinnenminister Horst Seehofer und der baden-wiirttember-
gische Landtagsabgeordnete Thomas Blenke: Unionspolitiker sehen Polizisten in Berlin unter
Generalverdacht, Zeit Online v. 4.6.2020, https://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/
2020-06/antidiskriminierungsgesetz-berlin-polizei-kritik-union, letzter Zugriff: 24.5.2022.

15 So kritisierte etwa der bayrische Innenminister Joachim Herrmanns, das LADG ani-
miere ,,mit weitreichenden Entschiadigungsregelungen die falschen Leute geradezu, die Poli-
zei mit fadenscheinigen Diskriminierungsvorwiirfen zu tiberziehen, um Kasse zu machen®;
ebd. Diese Sorge hat sich bisher als unbegriindet erwiesen: Maria Hiufler, Antidiskriminie-
rungsgesetz: Befiirchtete Klagewelle gegen Polizei blieb aus, Berliner Zeitung v. 8.6.2021,
https://www.berliner-zeitung.de/mensch-metropole/sinnvoll-oder-nutzlos-die-befuerchtete-
klagewelle-gegen-die-polizei-blieb-aus-1i.163648, letzter Zugriff: 24.5.2022.
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haft macht, dass ihre miannlichen Kollegen fiir die gleiche oder eine gleichwer-
tige Tatigkeit mehr Gehalt bekommen. Der Arbeitgeber kann sich dann vom
Diskriminierungsverdacht dadurch entlasten, dass er beispielsweise darlegt,
dass diese Kollegen simtlich eine lingere Berufserfahrung oder eine hohere
Qualifikation aufweisen — also durch Berufung auf objektive Differenzierungs-
grinde, die nichts mit Diskriminierung zu tun haben. Gelingt ihm diese Ent-
lastung nicht, ist damit tiber die personliche Einstellung des Arbeitgebers noch
nichts gesagt. Fest steht lediglich, dass in seinem Betrieb Frauen grundlos
schlechter bezahlt werden als Mianner. Dass dies kein Zufalls-Effekt ist, darauf
weist der sogenannte bereinigte Gender Pay Gap hin, wonach Frauen in
Deutschland — auch beim Herausrechnen von solchen objektiven Faktoren —
durchschnittlich 6 % weniger pro Stunde verdienen als Manner. Ob dieser Ef-
fekt aufgrund absichtlicher Diskriminierung eintritt oder weil unreflektierte
Stereotype wirksam geworden sind, oder weil die von Frauen besetzten Posi-
tionen trotz gleichwertiger Arbeit schon immer etwas schlechter bezahlt wur-
den, ist fiir die betroffene Frau egal — was zahlt, sind die Wirkungen.

Zeigt sich also beispielsweise in einer Schule, dass Kinder aus Familien, die
als ,migrantisch wahrgenommen werden, systematisch schlechter abschnei-
den als andere (weifSe) Kinder, so bedeutet dies nichts mehr und nichts weniger,
als dass die Schule zeigen muss, dass dies nicht auf rassistische Diskriminierung
zurlickzufiihren ist, sondern auf eine neutrale Anwendung nichtdiskriminie-
render Kriterien. Es konnte sich beispielsweise ergeben, dass die Schule bei be-
stimmten Leistungsanforderungen wie Referaten oder Projekten auf starke Un-
terstiitzung durch die Eltern setzt, wodurch Kindern aus nicht deutschsprachi-
gen Familien, die diese Unterstiitzung schwerlich leisten kdnnen, Nachteile
entstehen. In diesem Fall wiren die Leistungsanforderungen moglicherweise
nicht diskriminierungsfrei, weil sie — auch ohne dass dies beabsichtigt ist —
Nachteile erzeugen. Es konnte sich auch zeigen, dass bei der Leistungsbewer-
tung institutionelle Diskriminierung zum Tragen kommt — im Sinne internali-
sierter Normen, Regeln, Routinen und kollektiv verfiigbarer Begriindungen,
die vom Lehrpersonal umgesetzt oder aktiviert werden und diskriminierende
Wirkung entfalten, ohne dass die Lehrpersonen das intendieren oder tiberhaupt
wahrnehmen.'® Allerdings konnte sich auch zeigen, dass die Leistungskriterien
nichtdiskriminierend ausgestaltet sind und angewendet werden, sich aber bei
den betreffenden Kindern beispielsweise schlechtere Ausgangsvoraussetzungen
oder schulexterne Faktoren wie familiirer Stress so auswirken, dass sie schlech-
tere Leistungen erbringen. Wire danach das schlechtere Abschneiden allein auf
eine stark lickenhafte Grundschulbildung oder ein aufgrund geringeren Wort-
schatzes schwaches Leseverstindnis zurtickzuftihren, wire die Leistungsbe-
wertung an sich nicht diskriminierend.

116 7u dieser Definition oben 1.2.
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Freilich weist dieses Beispiel zugleich darauf hin, dass es mit einem solchen
Befund keineswegs getan ist. Vielmehr kann die Analyse zeigen, dass die Nach-
teile auf strukturelle Faktoren zurtickzufithren sind, die echter Chancengleich-
heit im Wege stehen, wenn sie nicht durch gezielte Férderung ausgeglichen wer-
den. Damit sind sogenannte positive Mafinahmen angesprochen, denen sich der
nichste Abschnitt widmet.

I1I. Rechtliche Zulissigkeit von Mafinahmen
auf struktureller Ebene

Sind, wie in Teil I beschrieben, Probleme auf der Ebene von Strukturen zu ver-
orten, liegt es nahe, Mafinahmen auch auf struktureller Ebene zu ergreifen.
Denn haben sich Nachteile so verfestigt, dass sie es den Einzelnen erschweren
sich aus eigener Kraft aus den fritheren Benachteiligungen zu befreien, haben
diese de facto nicht die gleichen Chancen bei der Nutzung formal gleich verfiig-
barer Moglichkeiten. Hier setzen spezifische Férdermafinahmen an, die darauf
abzielen, solche verfestigten Nachteile auszugleichen. Hierzu gehéren beispiels-
weise Mentoring-Programme, Stipendien u. 4., die Chancen gewihren, die an-
deren ,von Haus aus® zur Verfiigung stehen. Andere Mafinahmen reagieren auf
den Befund, dass trotz formal gleicher Chancen keine gleichen Ergebnisse er-
zielt werden. Hier sind insbesondere Quoten zu nennen.

Die Zulassigkeit solcher positiver Mafinahmen ist im Volkerrecht''” und im
Unionsrecht!!® weitgehend unumstritten. So gelten gemif§ Art. 1 Abs. 4 ICERD
sogenannte Sondermafinahmen im Sinne des Art.2 Abs.2 ICERD,

117

»die einzig zu dem Zweck getroffen werden, eine angemessene Entwicklung bestimmter
Rassengruppen, Volksgruppen oder Personen zu gewihrleisten, die Schutz benétigen,
soweit ein solcher erforderlich ist, damit sie die Menschenrechte und Grundfreiheiten
gleichberechtigt genieflen und austiben konnen, [...] nicht als Rassendiskriminierung,
sofern diese Mafinahmen nicht die Beibehaltung getrennter Rechte fiir verschiedene
Rassengruppen zur Folge haben und sofern sie nicht fortgefiihrt werden, nachdem die
Ziele, um derentwillen sie getroffen wurden, erreicht sind. Die EU-Richtlinie 2000/43/
EG stellt in Art.5 klar, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz ,die Mitgliedstaaten nicht
daran [hindert], zur Gewiahrleistung der vollen Gleichstellung in der Praxis spezifische
Mafinahmen, mit denen Benachteiligungen aufgrund der Rasse oder ethnischen Her-

(X33

kunft verhindert oder ausgeglichen werden, beizubehalten oder zu beschlieffen’.

Im deutschen Verfassungsrecht dagegen gibt es nach wie vor Vorbehalte. Insbe-
sondere ist streitig, ob solche positiven Mafinahmen eine ,umgekehrte Diskri-
minierung“ darstellen. Entscheidend fiir diese Frage ist, ob ein rein formales,
symmetrisches Konzept zugrunde gelegt wird oder ein materiales, asymmetri-

17 Dazu Mehrdad Payandeh in diesem Band, S.237.
18 Dazu Katharina Pabel in diesem Band, S.201.
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sches Verstindnis. Bei einem symmetrischen Verstindnis sind Mafinahmen zu-
gunsten einer benachteiligten Gruppe eine im Grundsatz verbotene Bevor-
zugung dieser Gruppe; ein materiales Verstindnis geht davon aus, dass Art.3
Abs.3 GG ,gesellschaftliche Strukturen sozialer Ungleichheit [adressiert], ent-
lang derer Chancen, Ressourcen und Erfolge verteilt sind.“!"?

1. Diskussionsstand zu Franenquoten

Die Zulissigkeit Frauenquoten war lange Gegenstand von heftigen, oft pole-
mischen Diskussionen. Das Bundesverfassungsgericht hatte nach wie vor keine
Gelegenheit, tiber diese Fragen zu entscheiden, hat aber bereits 1991 in der
Nachtarbeit-Entscheidung deutlich gemacht, dass Fordermafinahmen eine
Moglichkeit sind, Nachteile zu beseitigen:

»Die Verfassungswidrigkeit des § 19 Abs. 1 1. Alt. AZO lafit sich auf verschiedene Weise
beseitigen. Der beabsichtigte Schutz vor den gesundheitlichen Folgen von Nachtarbeit
kann sowohl durch geschlechtsneutrale Beschrinkungen ihrer Zuldssigkeit als auch
durch andersartige Regelungen, insbesondere die Begriindung besonderer Schutz- und
Fursorgepflichten, verwirklicht werden. Dartiber hinaus kommen Fordermafinahmen
zur Erleichterung der Doppelbelastung durch Familie und Beruf in Betracht.“1?°

Die Grundgesetzinderung 1994, mit der Art.3 Abs.2S.2 GG eingefiigt wurde,
gilt als Formelkompromiss, der die Klarung der Zulissigkeit der Gesetzgebung
und den Gerichten iiberlief.!?! Der EuGH hat in einer Reihe von Entscheidun-
gen Kriterien fir die Zulissigkeit von Fordermafinahmen aufgestellt, die maf3-
geblich fiir die verschiedenen Modelle in den Bundes- und Landesgleichstel-
lungsgesetzen sind; danach sind Vorzugsregeln bei gleicher Qualifikation zu-
lissig, jedoch nur, wenn es eine Art Hirtefallklausel gibt, die es erméglicht, die
Umstinde des Einzelfalls zu beriicksichtigen.'?? Damit ist eine Art Waffenstill-
stand eingetreten.

Neu aufgeflammt ist die Debatte durch die Paritdts-Regelungen in Branden-
burg und Thiringen, die von den jeweiligen Landesverfassungsgerichtshofen

19 Baer/Markard (Fn.6), Art.3 Rn.418.

120 BVerfGE 85, 181, 212 (1991).

121 Ausfiihrlicher Sacksofsky (Fn.90), Art.3 Rn.286-288; Lerke Osterloh/Angelika Nufs-
berger, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art.3 Rn.225-232; insgesamt Theresia Degener, Der
Streit um Gleichheit und Differenz in der Bundesrepublik Deutschland seit 1945, in: Gerhard
(Hrsg.), Frauen in der Geschichte des Rechts: Von der Frithen Neuzeit bis zur Gegenwart,
1997, S.871.

122 FuGH, Urt. v. 17.10.1995, Rs. C-450/93, Slg. 1995, 1-3051 — Kalanke, keine ,,automati-
sche” Bevorzugung; EuGH, Urt. v. 6.7.2000, Rs. C-407/98, Slg. 2000, I-5539 — Abrahamsson,
Anforderung gleicher Qualifikation; EuGH, Urt. v. 11.11.1997, Rs. C-409/95, Slg. 1997, 1-6363 —
Marschall, Offnungsklausel fiir Einzelfallgerechtigkeit, objektive Beurteilung diskriminie-
rungsfreier Kriterien; Urt. v. 28.3.2000, Rs. C-158/97, Slg. 2000, 1-1875 — Badeck, Frauen-
forderpline, Reservierung von Ausbildungsplitzen.
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fiir verfassungswidrig erklirt wurden.'?®> Diese Entscheidungen betreffen mit
den Wahlgrundsitzen allerdings eine Spezialmaterie. An einer Enscheidung des
BVerfG in der Sache fehlt es weiterhin, da beide vom Zweiten Senat entschiede-
nen Verfahren bereits an mangelndem Vortrag scheiterten.!?*

Soweit Frauenférdermafinahmen im Ubrigen als zulissig angesehen werden,
wird dies iberwiegend mit dem Gleichstellungsgebot des Art.3 Abs.2S.2 GG
begriindet.'”> Damit stellt sich auch hier die Frage, inwieweit die Dogmatik der
Gleichstellung im Geschlechterverhiltnis und der Geschlechtsdiskriminierung
auf andere Diskriminierungskategorien tibertragbar ist. Sind Fordermafinah-
men zum Ausgleich von strukturellem Rassismus schon deswegen unzulissig,
weil es an einem Art.3 Abs.2 GG vergleichbaren Gleichstellungsgebot fehlt?

2. Zuldssigkeit positiver MafSnabhmen
bet anderen Benachteiligungen

Zunichst sind Férdermafinahmen zugunsten von Frauen nur dann rechtferti-
gungsbediirftig, wenn sie iberhaupt als Bevorzugung von Frauen bzw. Benach-
teiligung von Minnern gefasst werden. Bei einer formalen Betrachtung ist dies
der Fall; denn wenn bei gleicher Qualifikation die Frau eingestellt wird, weil im
betreffenden Sektor Frauen unterreprisentiert sind, wird sie formal dem miann-
lichen Konkurrenten vorgezogen. Bei einer materiellen Betrachtung dagegen ist
eine Regelung, die dazu dient, gesellschaftlich vermittelte Nachteile auszuglei-
chen, um echte Chancengleichheit herzustellen, keine Benachteiligung derer,
die diese Nachteile nicht haben, und auch keine Bevorzugung der Benachteilig-
ten.'?® Nur zum Zwecke des Abbaus solcher Nachteile sind Férdermafinahmen
ja iberhaupt zulissig; in diesem Rahmen stellen sie, wie die UN-Konvention
ICERD und die EU-Antidiskriminierungsrichtlinien klarstellen, keine recht-
fertigungsbediirftige Diskriminierung dar.

Eine solche Lesart ergibt sich zwanglos aus der Systematik des Art.3 Abs.3
GG: Die Merkmale des Satz 1 erfassen sowohl bevorzugte als auch benachtei-
ligte Auspragungen, also etwa ,,Geschlecht Frauen ebenso wie Minner (und
nichtbinire Personen). Konsequent spricht die Vorschrift nicht nur von Benach-
teiligung, sondern von ,benachteiligen” oder ,bevorzugen®. Bei der Behinde-

123 VerfGH Thiiringen, Urt. v. 15.7.2020, VerfGH 2/20; VerfGH Brandenburg, Urt. v.
23.10.2020, VEgBbg 9/19, VigBbg 55/19.

124 BVerfGE 156, 224 (2020): unzulissige Wahlprifungsbeschwerde wegen fehlender ge-
setzlicher Regelungen zur Paritit; BVerfG, Beschl. v. 6.12.2021, 2 BvR 1470/20: Nichtannah-
me einer Verfassungsbeschwerde gegen die Paritits-Entscheidung des Thiiringischen Verfas-
sungsgerichtshofs wegen mangelnder Begriindung.

125 Siche etwa Kischel (Fn.90), Art.3 Rn. 196ff.; Langenfeld (Fn.100), Art.3 Abs.2 Rn.92;
Werner Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG, 3. Aufl. 2013, Art.3 Rn. 113.

126 Dazu Baer/Markard (Fn.6), Art.3 Rn.372.
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rung dagegen handelt es sich — anders etwa als bei ,korperliche und geistige
Fihigkeiten — um eine Kategorie, die allein die benachteiligte Ausprigung um-
fasst; konsequent spricht die Vorschrift hier nur von Benachteiligung. Positive
Mafinahmen, die sich auf den Ausgleich struktureller Nachteile beziehen, kon-
nen daher bereits als nicht tatbestandsmiflig angesehen werden.

Werden Fordermafinahmen dagegen als (formale) Bevorzugung der Gefor-
derten verstanden — und damit als Benachteiligung der nicht Geférderten — ver-
lagert sich die Frage des Nachteilsausgleichs in die Priifung der Rechtfertigung.
Hier ist die Rechtfertigung dann allerdings direkt aus Art.3 Abs.3 S.1 GG zu
entnehmen.'?” Fordermafinahmen kénnen auch zur Sicherung von Freiheits-
rechten legitim und verhiltnismiflig sein oder zur Realisierung des Sozial-
staatsprinzips, z.B. bei Mafinahmen wegen fehlender Sprachkenntnisse.!?® Die-
se Rechtfertigungsmoglichkeiten bleiben freilich denjenigen verschlossen, die —
anders als hier vertreten — davon ausgehen, dass Art.3 Abs.3 S.1 GG ein
absolutes Ankntipfungsverbot darstellt und keine Rechtfertigung erlaubt.

Selbst nach diesem engen Verstindnis wiren allerdings nicht jegliche Forder-
mafinahmen unzulissig. Tatsichlich hat die Debatte um Quoten die Diskussion
um Foérdermafinahmen unnétig zugespitzt. Denn Vorzugsregeln oder Ergeb-
nisvorgaben bei Einstellungs- oder Beforderungsentscheidungen sind nur einer
von vielen Ansatzpunkten, um Unterreprasentation zu adressieren. Wie gese-
hen, gibt es hiufig auch vorgelagerte oder verfahrensexterne Faktoren, die zur
Unterreprisentation beitragen und die adressiert werden konnen, ohne an ein
verpontes Merkmal anzukntipfen. Hierzu gehoren in Bezug auf Geschlecht bei-
spielsweise Mafinahmen zur Erhohung der Vereinbarkeit von Beruf und Fami-
lie oder ,,Partnermonate®, die Anreize zur Aufteilung der Elternzeit zwischen
beiden Elternteilen setzen, ohne an deren Geschlecht anzukniipfen'®. Hierauf
hat das BVerfG, wie gesehen, bereits in der Nachtarbeit-Entscheidung hinge-
wiesen —und zwar vor Einfithrung des Art.3 Abs.2S.2 GG.

Die Frage der Zulidssigkeit von Férdermafinahmen zum Ausgleich struktu-
reller Diskriminierung aufgrund der sogenannten Rasse hat kiirzlich das Land
Berlin neu gestellt, das im Partizipationsgesetz (PartMigG)"*° urspriinglich

auch eine Quote fiir Menschen mit Migrationshintergrund vorsehen wollte."!

127 Baer/Markard (Fn.6), Art.3 Rn.435; dagegen Langenfeld (Fn.100), Art.3 Abs.2
Rn.21, Art.3 Abs.3 Rn. 30, 74.

128 So Marion Eckertz-Hdfer, in: AK-GG, 2. Aufbaulieferung 2002, Art.3 Rn.92, 118.

129 Dazu BVerfG, Beschl. v. 19.8.2011, 1 BvL 15/11, BVerfGK 19, 33 (38), FamRZ 2011,
1645.

130 Gesetz zur Forderung der Partizipation in der Migrationsgesellschaft des Landes Ber-
linv. 15.7.2021, GVBL Jg. 77 Nr. 54, S. 842.

31 Dazu Julius Betschka, Berlin verzichtet auf Migrantenquote im 6ffentlichen Dienst,
Tagesspiegel v. 5.2.2021, https://www.tagesspiegel.de/berlin/spd-setzt-sich-gegen-linke-durch-
berlin-verzichtet-auf-migrantenquote-im-oeffentlichen-dienst/26888982.html, letzter Zugriff:
24.5.2022.
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Stattdessen sind nun Mafinahmen zur Forderung der Beschiftigung von Perso-
nen mit Migrationshintergrund entsprechend ihrem Anteil an der Berliner Be-
volkerung im 6ffentlichen Dienst vorgesehen (§§ 11-14 PartMigG). Eine Quote
wire unter Berticksichtigung der erwihnten Vorgaben aber nach der hier ver-
tretenen Auslegung wohl mit Art.33 Abs.2 GG vereinbar gewesen.'*

Positive Mafinahmen, die unmittelbar an einen konkreten, empirisch als kau-
sal fiir Nachteile identifizierten Umstand ankniipfen und nicht an eine ver-
meintliche Gruppenzugehorigkeit, haben gegeniiber solchen gruppenbezoge-
nen Mafinahmen den Vorteil, dass sie priziser wirken und auch Personen er-
fassen, die zwar nicht zur unterreprisentierten ,Zielgruppe“ gehoren, aber
gleichfalls strukturelle Nachteile haben. So kann beispielsweise die frithe und
gezielte Adressierung eines eingeschrankten Vokabulars und von Schwierigkei-
ten beim ,,Code-Switching® in die Hochsprache den Schulerfolg von allen Kin-
dern verbessern, die hiermit Probleme haben, z.B. weil sie aus sozial exkludier-
ten Familien stammen, statt alle migrantischen Kinder unabhingig von ihren
Fahigkeiten als sprachschwach zu stigmatisieren. Unbeantwortet bliebe mit ei-
ner solchen Mafinahme freilich die Frage, welche strukturellen Faktoren dazu
fihren, dass soziale Nachteile in Deutschland so tiberproportional hiufig Kin-
der mit sogenanntem Migrationshintergrund treffen.

Mafinahmen, die Symptome adressieren, befreien insofern nicht von der un-
angenehmen Frage nach den Ursachen, deren Beseitigung ihrerseits groflere
Transformationen erfordern kann. Und zugleich ist stets zu kldren, ob es wirk-
lich nur an strukturellen Faktoren gesellschaftlicher Art liegt, oder ob nicht
doch auch unreflektierte Vorurteile und problematische institutionelle Routi-
nen oder gar rassistische Uberzeugungen zum Tragen kommen.

IV. Beseitigung struktureller Diskriminierung als Aufgabe des
Antidiskriminierungsrechts

Strukturelle Diskriminierung und damit struktureller Rassismus sind insofern
zunichst einmal analytische Begriffe, die empirische Phinomene und Zusam-
menhinge beschreiben. Das Antidiskriminierungsrecht kann die hiervon be-
schriebenen Mechanismen durchaus mit existierenden dogmatischen Figuren
adressieren und dadurch diskriminierende Effekte erfassen. Seine Dogmatik
fordert zugleich ein genaues Hinsehen, um die Ursachen der beobachteten

132 Siche dazu Ibrahim Kanalan, Weder revolutionir noch eine Besonderheit: Fordermafi-
nahmen zwischen verfassungsrechtlicher Zulissigkeit und volkerrechtlicher Verpflichtung,
Verfassungsblog v. 24.2.2021, https://verfassungsblog.de/weder-revolutionar-noch-eine-be
sonderheit/, letzter Zugriff: 24.5.2022; Thomas Groff, Die Verfassungskonformitit einer
Quote fiir Eingewanderte, JZ 76 (2021), S. 880.
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Nachteile empirisch zu identifizieren — allerdings, um die Rechtsdurchsetzung
nicht zu verunméglichen, im Wege der Beweislastumkehr.

Strukturelle Nachteile verweisen allerdings auf Umstinde, die mit selbst weit
gefassten Diskriminierungsverboten und Beweiserleichterungen in der Regel
nicht zu beseitigen sind. Vielmehr bedarf es struktureller Mafinahmen, durch
die Nachteile abgebaut werden. Hierzu kdnnen auch gezielte Fordermafinah-
men zum Ausgleich von Nachteilen dienen. Das Vélker- und Europarecht be-
trachten solche Mafinahmen zu Recht nicht als diskriminierend, weil sie keine
Nachteile erzeugen, sondern beseitigen. Auch Art.3 GG lisst solche Mafinah-
men tiber das Geschlechterverhiltnis hinaus zu — allerdings nur so