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Albert Scherr

Diskriminierung/

Antidiskriminie-
rung — Begritte
und Grundlagen

m Sinne einer formalen und abstrakt gefass-

ten Definition kann unter Diskriminierung
zunichst die Verwendung von kategorialen,
das heiflt vermeint-
lich eindeutigen und
trennscharfen Unter-
scheidungen zur Her-
stellung, Begrundung
und  Rechtfertigung
von Ungleichbehand-
lung mit der Folge ge-
sellschaftlicher ~ Be-
nachteiligungen verstanden werden. Den
Diskriminierten wird der Status des gleich-
wertigen und gleichberechtigten Gesell-
schaftsmitglieds bestritten; ihre faktische
Benachteiligung wird entsprechend nicht
als ungerecht bewertet, sondern als unver-
meidbares Ergebnis ihrer Andersartigkeit
betrachtet.

Albert Scherr

Bedeutsam fur diskriminierende Struk-
turen und Praktiken sind dabei einerseits
Unterscheidungen von Gruppenkategorien
(beispielsweise ,,Juden®, ,Migranten®, ,Mus-
lime*, ,,Sinti und Roma“). Diesen ,,abstrakten
Gruppen“l' — es handelt sich ersichtlich nicht
um reale Gruppen, deren Mitglieder einan-
der kennen, sondern um gesellschaftlich wir-
kungsmichtige GruppenkonstruktionenP —
wird eine kollektive Identitit und werden
Eigenschaften zugeschrieben, die sie von der
Mehrheitsgesellschaft unterscheiden. Ande-
rerseits geschieht Diskriminierung auf der
Grundlage der Unterscheidung von Perso-
nenkategorien (beispielsweise ,Behinderte®,
,Frauen, ,psychisch Kranke®, ,Kriminel-
le“), fur die in irgendeiner Weise problema-
tische individuelle Eigenschaften angenom-
men werden, die sie vom angenommenen

Normalfall des physisch und psychisch ge-

sunden, rechtskonform handelnden und er-
werbstatigen Staatsburgers und seiner Fami-
lienangehorigen unterscheiden.

Schon mitdiesen einleitenden Uberlegungen
wird deutlich: Der Begriff , Diskriminierung®
verweist auf Uberaus heterogene Sachverhal-
te — auf die gesellschaftlichen Geschlechter-
verhaltnisse, auf die soziale Ausgrenzung von
Minderheiten, auf Nationalismus und Rassis-
mus und weiteres —, die in jeweilige historische
und gesellschaftliche Kontexte eingebettet
sind und in diesen spezifische Auspraigungen
haben. Diskriminierung kann deshalb nicht
zureichend allein als eine Folge von individu-
ellen Einstellungen oder kollektiven Mentali-
taten verstanden werden. Vielmehr ist es ein
komplexes System sozialer Beziehungen, in
dem diskriminierende Unterscheidungen ent-
stehen und wirksam werden.P

Um politisch, rechtlich oder padagogisch
wirksame Mafinahmen gegen Diskriminie-
rung zu entwickeln, genugt es deshalb nicht,
eine generelle Haltung der Toleranz einzu-
fordern sowie individuelle Rechtsanspruche
auf Diskriminierungsschutz zu gewahrleis-
ten. Vielmehr ist dazu sowohl ein angemesse-
nes Verstandnis der gesellschaftlichen Struk-
turen und sozialen Praktiken erforderlich, die
unterschiedlichen Auspragungen von Diskri-
minierung gemeinsam sind, als auch eine Be-
rucksichtigung der besonderen Bedingun-
gen, die jeweils zu Diskriminierung fuhren.

Fir hilfreiche Anmerkungen zu diesem Text danke
ich Gokcen Yitksel.

I' Diesen Begriff verwendet Georg Simmel, Soziolo-
gie. Untersuchungen uber die Formen der Vergesell-
schaftung, Berlin 1908, S. 335.

I Solche Gruppenkonstruktionen sind keine neutra-
le Voraussetzung von Diskriminierung, sondern selbst
bereits ein wichtiges Element des Prozesses, der zu Dis-
kriminierung fuhrt. Denn mit der Zuordnung zu dis-
kriminierten Gruppen werden Menschen nicht mehrals
eigenverantwortliche und selbstbestimmungsfahige In-
dividuen, sondern als Gruppenwesen wahrgenommen,
die durch ithre Zugehorigkeit gepragt sind. Eine wichti-
ge Kritik des Denkens in Gruppenkategorien liegt bei
Roger Brubaker, Ethnizitit ohne Gruppen, Hamburg
2007; fur eine Analyse der sozialen Konstruktion ethni-
scher Gruppen vgl. Albert Scherr, Ethnisierungals Res-
source und Praxis, in: Prokla — Zeitschrift fur kritische
Sozialwissenschaft, 30 (2000) 120, S. 399-414.

P Vgl. Thomas F. Pettigrew/Marylee C. Taylor,
Discrimination, o.D., http://edu.learnsoc.org/Chap-
ters/5%20major%20sociological%20topics/9%20
discrimination.htm (18.12.2015).

APuZ9/2016

3



Pointiert formuliert: Bei der Benachtei-
ligung von Frauen auf dem Arbeitsmarkt
handelt es sich zum Beispiel ebenso um Dis-
kriminierung wie bei der rassistischen Ka-
tegorisierung von Sinti und Roma. Die Ur-
sachen sind in beiden Fallen jedoch anders
gelagert; Gegenstrategien mussen dies be-
rucksichtigen.l*

Dem Sachverhalt, dass Diskriminierung
nicht allein eine Folge von benachteiligenden
Handlungen ist, wird im Antidiskriminie-
rungsrecht durch die Anerkennung mittelba-
rer Diskriminierung als Tatbestand Rechnung
getragen: Wiahrend unmittelbare Diskrimi-
nierung dann vorliegt, wenn Regelungen und
Praktiken einen direkten Bezug zu Diskri-
minierungsmerkmalen (wie Geschlecht oder
Religion) haben, verweist mittelbare Diskri-
minierung auf die Folgen scheinbar neutra-
ler Vorgaben und Verfahrensweisen, die im
Effekt gleichwohl zu Benachteiligungen be-
stimmter Personenkategorien und sozialer
Gruppen fuhren. Dass sich Diskriminierung
auch nicht immer als Folge einfacher Ursache-
Wirkung-Zusammenhinge begreifen lasst,
wird in den Konzepten der Mehrfachdiskri-
minierung und Intersektionalitat themati-
siert: Unterschiedliche Dimensionen von Dis-
kriminierungen konnen sich uberlagern und
verstirken und somit zu spezifischen Formen
verdichten, die zum Beispiel nur fur migran-
tische Frauen ohne legalen Aufenthaltsstatus
bedeutsam sind.P

Wodurch geschieht Diskriminierung?

4

Im alltaglichen Sprachgebrauch wird un-
ter Diskriminierung ein benachteiligendes
Handeln und ein abwertendes Sprechen ver-

I¥ Deshalb ist das einflussreiche Konzept der ,grup-
penbezogenen Menschenfeindlichkeit” problematisch,
denn es akzentuiert die gemeinsamen sozialpsycho-
logischen Ursachen der unterschiedlichen Auspragun-
gen von Vorurteilsbereitschaft und tendiert in der Folge
zu einer Vernachlassigung der Unterschiede sowie der
spezifischen historischen und gesellschaftsstrukturel-
len Zusammenhange.

I° Vgl. Elisabeth Holzleithner, Mehrfachdiskrimi-
nierung im europaischen Rechtsdiskurs, in: Ulri-
ke Hormel/Albert Scherr (Hrsg.), Diskriminierung.
Grundlagen und Forschungsergebnisse, Wiesbaden
2010, S. 95-113; Katharina Walgenbach, Intersektio-
nalitat — eine Einfuhrung, 2012, http://portal-inter-
sektionalitaet.de/uploads/media/Walgenbach-Ein-
fuechrung.pdf (18.12.2015).
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standen, dessen Grundlage die Annahme
vermeintlicher Andersartigkeit ist. Diesem
Verstandnis von Diskriminierung entspricht
erstens die Suche nach sozialpsychologischen
Erklarungen von Diskriminierung, in de-
ren Zentrum die Frage steht, wie Diskrimi-
nierungsbereitschaft mit bestimmten Per-
sonlichkeitsstrukturen (wie Autoritarismus
und soziale Dominanzorientierung) sowie
mit vorherrschenden Mentalititen in sozi-
alen Milieus zusammenhingt. Folglich gel-
ten zweitens Ergebnisse der Meinungs- und
Einstellungsforschung zum Ausmaf der Ver-
breitung von Stereotypen und Vorurteilen in
der Gesamtgesellschaft und in bestimmten
sozialen Gruppen als eine zentral bedeutsa-
me Informationsgrundlage.l® Als wesentliche
Elemente einer Strategie gegen Diskriminie-
rung werden drittens offentliche Kampagnen
sowie padagogische Mafinahmen betrachtet,
die Uber Stereotype und Vorurteile aufkliren
und fur sie sensiblisieren, die moralische und
rechtliche Ablehnung jeder Form von Diskri-
minierung verdeutlichen sowie die Betroffe-
nen ermachtigen (Empowerment).F

In der sozialwissenschaftlichen Forschung
ist jedoch gezeigt worden, dass ein Verstand-
nis von Diskriminierung als Folge von Ei-
genschaftszuschreibungen und negativen
Einstellungen gegenuber Gruppen, die zu ab-
wertenden Auflerungen und benachteiligen-
den Handlungen fuhren, unzureichend ist.
Diskriminierung umfasst mehr als Formen
des direkten und absichtsvollen Sprechens
und Handelns von Einzelnen oder Gruppen.
Einige zentrale Einsichten und Konzepte, die
fur ein weitergehendes Verstandnis von For-
men der Diskriminierung als soziales Phano-
men von Bedeutung sind, konnen zunichst
wie folgt knapp zusammengefasst werden:

Diskriminierende Einstellungen fuhren
nicht zwangslaufig zu diskriminierenden
Handlungen und sind zugleich auch keine

I° Vgl. die Studien des Projekts ,,Gruppenbezogene
Menschenfeindlichkeit”, z.B. Wilhelm Heitmeyer
(Hrsg.), Deutsche Zustande. Folge 10, Frankfurt/M.
2012.

I” Seit der Verabschiedung des Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetzes (AGG) 2006 besteht fur Betrof-
fene daruber hinaus die Moglichkeit, gegen erfahre-
ne Diskriminierung im privatwirtschaftlichen Sektor
durch Klagen vorzugehen — sofern sich diskriminie-
rende Praktiken von Akteuren justiziabel nachwei-
sen lassen.



notwendige Voraussetzung diskriminieren-
der Handlungen.lF Denn diese konnen bei-
spielsweise auch aus rationalen ©okonomi-
schen Kalkulen vorurteilsfreier Akteure
resultieren.

Das Konzept der statistischen Diskri-
minierungl’ bietet eine Erklarung fur sol-
che Formen von Diskriminierung, die auch
dann entstehen, wenn jeweilige Entscheider
auf dem Arbeitsmarkt oder auf dem Woh-
nungsmarkt fur sich beanspruchen, keine
Vorurteile zu haben und niemanden dis-
kriminieren zu wollen. Argumentiert wird,
dass Entscheidungen — etwa bei der Einstel-
lung von Arbeitnehmern — immer auf einer
unsicheren Informationsgrundlage bezug-
lich der Eigenschaften, Fahigkeiten und Po-
tenziale individueller Bewerberinnen und
Bewerber getroffen werden. Deshalb wer-
den Annahmen uber wahrscheinliche Un-
terschiede zwischen sozialen Gruppen,
denen jeweilige Individuen zugerechnet
werden, als Zusatzinformationen herange-
zogen, um den Entscheidungsprozess zu
vereinfachen. ,Hautfarbe oder Geschlecht
werden als Schitzgrofie fur wichtige Daten,
die nicht erhoben wurden, verwendet,I'° da
der zeitliche Aufwand, der fur die genaue
Betrachtung des einzelnen Falles verwen-
det werden kann, begrenzt ist. In der Fol-
ge sind bereits mehr oder weniger plausi-
ble Annahmen uber die wahrscheinlichen
Eigenschaften kategorial unterschiedener
Gruppen ein Einfallstor fur Diskriminie-
rung, nicht erst Vorurteile und eine darin
begrundete Ablehnung oder absichtsvolle
Benachteiligung.

In der sozialpsychologischen Gruppenfor-
schung ist aufgezeigt worden, dass Stereo-
type und Vorurteile in Gruppenkonflikten
als eine Folge des Wettbewerbs um knap-
pe Ressourcen entstehen.I' Es handelt sich
also nicht um individuelle Irrtumer, son-
dern um die Folgen eines sozialen Prozes-

I Auf diese Diskrepanz weist bereits Robert K. Mer-
ton, Discrimination and the American Creed, in: Ro-
bert M. MacIver (Hrsg.), Discrimination and Natio-
nal Welfare, New York 1948, S. 99-126, hin.

I’ Dazu grundlegend Edmund S. Phelps, The Statis-
tical Theory of Racism and Sexism, in: The American
Economic Review, 62 (1972) 4, S. 659-661.

I Ebd., S. 659.

I'' Dazu klassisch Henri Tajfel, Social Identity and
Intergroup Relations, Cambridge 1982.

ses. Diskriminierung als gesellschaftliches
Phanomen kann jedoch nicht in direkter
Analogie zu realen Gruppenkonflikten ver-
standen werden. Denn rassistische, ethni-
sierende, nationalistische oder geschlechts-
bezogene Diskriminierung ist keine Folge
realer und vorgangiger Gruppenkonflikte.
Vielmehr sind es in gesellschaftlichen Dis-
kursen und Ideologien verankerte Annah-
men Uber vermeintliche Gemeinsamkeiten
derjenigen, die einer rassistisch, ethnisch,
national, religios oder geschlechtsbezogen
definierten Kategorie zugeordnet werden, in
Verbindung mit der Zuschreibung kollekti-
ver Merkmale, die ,,die Anderen von ,,uns®
unterscheiden, die erst die Vorstellung als
plausibel erscheinen lassen, es handle sich
um einen Konflikt zwischen Gruppen mit
unterschiedlichen Eigenschaften, Normen,
Werten oder Interessen. Gruppenkonstruk-
tionen sind eine notwendige Bedingung, um
diskriminierende Eigenschaftszuschreibun-
gen und Praktiken gegenuber den Indivi-
duen plausibilisieren zu konnen, die infolge
dieser Konstruktion als Gruppenangehorige
wahrgenommen werden. Es bedarf also be-
stimmter Diskurse und Prozesse, durch die
etwa Geschlechter, Ethnien oder ,Rassen
als vermeintlich homogene Kollektive kon-
struiert werden, damit die soziale Wirklich-
keit als ein konflikthaftes Verhiltnis zwi-
schen den so markierten Gruppen erfahren
werden kann.

Alsinstitutionelle Diskriminierungl'? wer-
den solche Benachteiligungen bezeichnet,
die nicht auf individuell zurechenbare
Handlungen oder Uberzeugungen zuruck-
gefuhrtwerden konnen. Als Ursache werden
vielmehr Strukturen und Verfahrensweisen
von Institutionen in den Blick geruckt, die
auch dann diskriminierende Auswirkungen
haben, wenn die handelnden Personen in der
Institution weder stereotype Vorstellungen
uber Eigenschaften von Gruppen noch be-
nachteiligende Absichten haben. In Schu-
len, Betrieben und Hochschulen kommt in-
stitutionelle Diskriminierung zum Beispiel
dann zustande, wenn muttersprachliche
Kenntnisse der deutschen Sprache als Nor-
malfall vorausgesetzt werden und deshalb
keine Vorkehrungen getroffen werden, die

12 Vgl. Mechtild Gomolla, Institutionelle Diskrimi-
nierung. Neue Zuginge zu einem alten Problem, in:
U. Hormel/A. Scherr (Anm. 5), S. 61-93.

APuZ9/2016

5



6

Personen mit anderer Erstsprache darin un-
terstutzen, ihre sprachlichen Fertigkeiten
weiterzuentwickeln.

Organisationelle Diskriminierungl®® resul-
tiert aus den funktionalen Erfordernissen
von Organisationen, beispielsweise von In-
dustrie- und Dienstleistungsbetrieben. Das
Primat der wirtschaftlichen Bewahrung
fuhrt dazu, dass Ausbildungs- und Arbeits-
stellen bevorzugt an solche Bewerberinnen
und Bewerber vergeben werden, von denen
angenommen wird, dass sie sich problemlos
in die Betriebskultur einfugen sowie von der
Belegschaft und von den Kunden akzeptiert
werden. Dies fuhrt zu einer Diskriminierung
von Bewerberinnen und Bewerbern, denen —
wie dies in zugespitzter Weise bei kopftuch-
tragenden Muslima der Fall ist — soziokultu-
relle Distanz zur Betriebskultur unterstellt
wird und/oder bei denen angenommen wird,
dass ihre Einstellung zu Konflikten im Be-
trieb oder zu Schwierigkeiten mit der Kund-
schaft fuhren wird.

Gesellschaftsstrukturelle Diskriminierung
liegt dann vor, wenn etablierte Strukturen in
den gesellschaftlichen Teilsystemen (Recht,
Politik, Bildung, Okonomie) direkt oder
indirekt zu gruppenbezogenen Benach-
teiligungen fuhren. Prominente Beispiele
hierfur sind die Behinderung weiblicher Er-
werbskarrieren durch die vorrangige Zuwei-
sung von Haushalts-, Erziehungs- und Fur-
sorgeleistungen an Frauen, die Effekte des
hierarchisch gegliederten und monolingu-
alen Schulsystems auf die Bildungschancen
migrantischer Schulerinnen und Schtler, die
Benachteiligung von Auslandern aus Dritt-
staaten durch das Arbeitsrecht sowie die
Unterscheidung nach Staatsangehorigkeiten
bei der Vergabe von Visa und Aufenthalts-
berechtigungen.

Mit dem Konzept past-in-present-discri-
minationl* wird auf die gegenwartigen

I® Vgl. Christian Imdorf, Auslinderdiskriminie-
rung bei der betrieblichen Ausbildungsplatzvergabe,
in: Albert Scherr (Hrsg.), Diskriminierung migranti-
scher Jugendlicher in der beruflichen Bildung, Wein-
heim 2015, S. 34-53; Albert Scherr/Caroline Janz/
Stefan Muller, Diskriminierung in der beruflichen
Bildung, Wiesbaden 2015.

I Vgl. Joe Feagin/Clairece Boher Feagin, Discrimi-
nation American Style. Institutional Racism and Se-
xism, Malabar 1986.
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Auswirkungen vergangener Diskriminie-
rung hingewiesen. So kann etwa die gegen-
wartige Situation der black underclass in
den USA ebenso wenig ohne die direkten
und indirekten Auswirkungen von Sklave-
rei und Rassentrennung verstanden werden
wie die Situation der deutschen Sinti ohne
ein Wissen um ihre Verfolgung im NS-Re-
gime sowie ihre fortgesetzte offene Diskri-
minierung in Westdeutschland bis zu ih-
rer verspateten Anerkennung als Opfer des
NS-Regimes und als nationale Minderheit.

Was gilt als Diskriminierung?

Fur demokratisch verfasste und der Idee der
Menschenrechte verpflichtete moderne Ge-
sellschaften ist der Anspruch leitend, dass
alle Individuen uber gleiche Rechte und glei-
che Chancen verfugen sollen. Alle Menschen
sind gleich und frei geboren, niemand soll
aufgrund seiner sozialen Herkunft oder sei-
ner Religion benachteiligt werden, so lasst
sich das gemeinsame Credo bereits der ameri-
kanischen Unabhingigkeitserklarung (1776)
und der franzosischen Erklarung der Men-
schen- und Burgerrechte (1789) zusammen-
fassen.

Im Ruckblick auf die Geschichte der mo-
dernen Gesellschaften wird jedoch auch
deutlich, dass die Forderung nach Aner-
kennung der gleichen Rechte und Freihei-
ten von Anfang an faktisch keineswegs auf
alle Menschen bezogen, sondern mit sub-
stanziellen Einschrankungen verbunden
war: Dass Frauen keineswegs gleicherma-
fen vernunftbegabte Menschen seien, die
zur Selbstbestimmung in Freiheit fahig sind,
war noch bis Mitte des 20. Jahrhunderts
eine einflussreiche Annahme. Thomas Jef-
ferson war zentraler Autor der ,,Declarati-
on of Independence” und zugleich prakti-
zierender Sklavenhalter. Dies war moglich,
weil Afroamerikaner zu seiner Zeit nicht als
gleichwertige Menschen galten und ihre Un-
gleichbehandlung als Sklaven als gerechtfer-
tigt betrachtet wurde. Die Philosophin Su-
san Buck-Morrs argumentiert, dass in dieser
Gleichzeitigkeit auch eine systematische
Blindstelle der europaischen Aufklirung
deutlich wird: ,Die Ausbeutung von Milli-
onen von Sklavenarbeitern in den Kolonien
wurde von denselben Philosophen, die die
Meinung verkundeten, Freiheit sei der Na-



turzustand des Menschen und sein unver-
auflerliches Recht, als Lauf der bestehenden
Welt akzeptiert.“I'”

Darin zeigt sich exemplarisch: Wann Un-
gleichbehandlung als diskriminierend oder
als gerechtfertigt gilt, hiangt entscheidend
von historisch veranderlichen Annahmen
daruber ab, wer im vollen Wortsinn als ein
(Mit-)Mensch gilt, der einen Anspruch auf
Anerkennung als Individuum mit gleichen
Rechten und gleichen Freiheiten haben soll.I'

Deshalb ist der Wortlaut der Formulierung
des Diskriminierungsverbots im Artikel 2 der
Allgemeinen Erklarung der Menschenrech-
te von 1948 nach wie vor von hoher Aktuali-
tat. Dort heiflt es: ,,Jeder hat Anspruch auf die
in dieser Erklarung verkiindeten Rechte und
Freiheiten, ohne irgendeinen Unterschied,
etwa nach Rasse, Hautfarbe, Geschlecht,
Sprache, Religion, politischer oder sonstiger
Anschauung, nationaler oder sozialer Her-
kunft, Vermogen, Geburt oder sonstigem
Stand.“ Anders als im deutschen Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) wird hier
keine abschlieffende Festlegung auf bestimmte
Kriterien vorgenommen, die zu inakzeptablen
Benachteiligungen fuhren konnen;l” vielmehr
erfolgt dort eine offene (,etwa nach) Auf-
zahlung von Unterscheidungen, die mit Dis-
kriminierung einhergehen konnen.

Diese Offenheit hinsichtlich der Auspra-
gungen von Diskriminierung ist bedeut-
sam, weil auch gegenwirtig nicht davon
ausgegangen werden kann, dass das inzwi-
schen erreichte Verstandnis inakzeptabler
Auspragungen von Benachteiligungen zu-
reichend ist. Aus der historischen Erfah-
rung ist vielmehr zu lernen, dass es sich bei
der Entwicklung des Diskriminierungs-
verstandnisses um einen prinzipiell unab-
schlieffbaren Lernprozess handelt: Wieder-
kehrend haben sich Benachteiligungen erst
im Ruckblick als ungerechtfertigt erwie-

I'* Susan Buck-Morrs, Hegel und Haiti, in: Haus der
Kulturen der Welt (Hrsg.), Der Black Atlantic, Berlin
2004, S. 69-98, hier: S. 69.

I'* Vgl. Richard Rorty, Wahrheit und Fortschritt,
Frankfurt/M. 2003, S. 255ff.

I” In §1 AGG genannt werden ,Benachteiligungen
aus Grunden der Rasse oder wegen der ethnischen
Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Welt-
anschauung, einer Behinderung, des Alters oder der
sexuellen Identitat®.

sen, die sich fur die historischen Zeitgenos-
sen als unproblematisch und unvermeidbar
darstellten.I'®

Angesichts der gegenwiartigen Fluchtlings-
krise stellt sich vor diesem Hintergrund die
zweifellos kontroverse Frage, ob die weit-
gehend akzeptierte Verweigerung von Ein-
wanderungs- und Aufenthaltsrechten fur
sogenannte Armuts- und Wirtschaftsflucht-
linge eine rechtfertighare Notwendigkeit
oder aber eine Form von Diskriminierung
darstellt, deren Uberwindung eine zentrale
Herausforderung fur das 21. Jahrhundert
st Auch im Hinblick auf andere Formen
ist anhaltend umstritten, was als Diskrimi-
nierung und was als gesellschaftlich zulas-
sige Ungleichbehandlung gelten soll: Dies
betrifft die Kontroversen um die rechtliche
Gleichstellung homosexueller Paare mit he-
terosexuellen Familien, das Recht der Kir-
chen, Arbeitsverhiltnisse an eine christli-
chen Werten entsprechende Lebensfuhrung
zu binden, oder das Recht von Muslima, im
offentlichen Dienst das Kopftuch zu tragen.
Zu Kontroversen fuhrt auch die Ungleich-
behandlung von Staatsburgerinnen und
-burgern und Auslanderinnen und Auslan-
dern. Denn die Diskriminierung von Nicht-
Staatsangehorigen ist ein rechtlich veranker-
tes Grundprinzip moderner Staatlichkeit,
das jedoch ersichtlich in einem substanziel-
len Spannungsverhiltnis zu den Menschen-
rechten von Nicht-Staatsburgerinnen und
-burgern steht.

Individualismus, soziale
Ungleichheiten und Diskriminierung

Das Diskriminierungsverbot = stellt ein
grundlegendes Menschenrechtsprinzip dar,
denn nur durch das Verbot jedweder Ein-
schrankung ihres Geltungsbereichs kann der
universalistische Anspruch der Menschen-

I"* Von zentraler Bedeutung fur solche Lernprozesse
waren — so im Fall der ersten und zweiten Frauenbe-
wegung und der afroamerikanischen Burgerrechts-
bewegung — die sozialen Emanzipationsbewegungen
derjenigen, die ihren Anspruch auf gleiche Rechte
eingefordert haben.

I” Vgl. Thomas Pogge, Weltarmut und Menschen-
rechte. Kosmopolitische Verantwortung und Refor-
men, Berlin—-New York 2011; Albert Scherr, Wer soll
deportiert werden?, in: Soziale Probleme, 26 (2015) 2,
S. 151-170.
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rechte auf die Gewahrleistung ,gleichbe-
rechtigter Freiheit“P®° erfullt werden. Folg-
lich kann die Etablierung einer dezidierten
Menschenrechtspolitik als zwingende Kon-
sequenz aus einer Entwicklung verstanden
werden, die nach dem Zweiten Weltkrieg im
Volkerrecht, auf nationalstaatlicher Ebene
und in der EU dazu gefuhrt hat, dass der Be-
zug auf die Menschenrechte als Wertegrund-
lage an Bedeutung gewonnen und zu einer
Verankerung der Menschenrechte im positi-
ven Recht gefuhrt hat.l!

Gleichwohl begrunden soziologische Ana-
lysen und sozialhistorische Studien Skepsis
gegenuber der Erwartung, dass moderne Ge-
sellschaften zu einer umfassenden Uberwin-
dung von Diskriminierung in der Lage sind.
Denn in ihre Strukturen ist ein paradoxes
Verhaltnis eingelassen. Sie ermoglichen eine
normative Ablehnung von Diskriminierung,
ohne jedoch auf Diskriminierung verzichten
zu Konnen:

Moderne Gesellschaften sind individua-
listische Gesellschaften, in denen allein die
individuellen Fahigkeiten und Leistungen
uber den sozialen Status entscheiden sol-
len. Auch moderne Gesellschaften stehen
jedoch, wie historisch altere, vor dem Pro-
blem, Individuen in den unterschiedlichen
gesellschaftlichen Teilbereichen auf Positio-
nen zu verteilen, die durch Privilegien oder
Benachteiligungen gekennzeichnet sind.I?2
Sie konnen dieses Problem nicht mehr da-
durch losen, dass sie auf gottgewollte oder
naturgegebene Vorrechte — etwa auf Standes-
privilegien — verweisen. Als angemessen und
gerechtfertigt gilt die Positionszuweisung in
den gesellschaftlichen Ungleichheitsverhilt-

I Heiner Bielefeld, Das Diskriminierungsverbot
als Menschenrechtsprinzip, in: U. Hormel/A. Scherr
(Anm. 5), S. 21-34, hier: S. 23.

I Vgl. zur Sozialgeschichte der Menschenrechte
Alastair Davidson, The Immutable Laws of Man-
kind, Dordrecht u.a. 2012; fur eine rechts- und
staatstheoretische Analyse Hans-Jorg Sandkuhler,
Recht und Staat nach menschlichem Mafistab, Wei-
lerswist 2013.

I2 Im Bildungssystem werden bessere und schlech-
tere Zeugnisse sowie hoherwertige und niedrige Ab-
schlusszertifikate zugeteilt, auf dem Arbeitsmarkt
berufliche Positionen mit hoherem und geringe-
rem Einkommen, in Parteien haben Spitzenpolitiker
mehr Einfluss und hoheres Ansehen als gewohnliche
Parteimitglieder usw.; es handelt sich also um eine
komplexe Gemengelage von Ungleichheiten.
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nissen deshalb nur dann, wenn sie durch je-
weils bedeutsame individuelle Unterschiede
erklart werden kann, wie das intellektuelle
Leistungsvermogen, die sprachliche Aus-
drucksfahigkeit, die erworbenen fachlichen
Kenntnisse und Kompetenzen. Trotz erheb-
licher Zweifel daran, dass die Idee der Chan-
cengleichheit tatsichlich realitatsgerecht
ist, handelt es sich um einen notwendigen
Glauben an das meritokratische Prinzip der
Leistungsgerechtigkeit, eine unverzichtbare
LIusio“.”* Genau aus diesem Grund wer-
den auf kollektive Merkmale bezogene Un-
gleichbehandlungen und Benachteiligungen
als Diskriminierung bezeichnet und zum
Problem erklart: Sie stehen in einem funda-
mentalen Widerspruch zum leistungsindivi-
dualistischen Selbstverstandnis der moder-
nen Gesellschaft.

Aus dem gleichen Grund aber sind For-
men der D1skr1m1n1erung geradezu unver-
zichtbar. Denn es ist immer wieder nach-
gewiesen worden, dass der Verweis auf
individuelle Unterschiede keine zureichen-
de und letztlich uberzeugende Antwort auf
die Frage geben kann, wie Positionen in den
Strukturen sozialer Ungleichheiten zuge-
wiesen werden sollen. Bereits der Soziologe
Alfred Schutz argumentiert, dass es in jeder
Gesellschaft immer mehr Menschen gibt,
die in der Lage wiaren, privilegierte Positi-
onen auszuuben, als privilegierte Positionen
verfugbar sind.I**

Zudem kann argumentiert werden, dass
das Ausmafl der sozialen Ungleichheiten
und das Ausmaf} der individuell zurechen-
baren Unterschiede sich realiter keineswegs
entsprechen. So lasst sich mit guten Grun-
den bezweifeln, dass das im Vergleich zu
einem einfachen Arbeiter 20-mal hohere
Einkommen eines Managers tatsachlich ei-
ner 20-mal hoheren Leistung entspricht.l”®

I# Vgl. Pierre Bourdieu/Jean-Claude Passeron, Die
Illusion der Chancengleichheit, Stuttgart 1971; Heike
Solga, Meritokratie — die moderne Legitimation un-
gleicher Bildungschancen, in: dies./Justin Powell/Pe-
ter A. Berger (Hrsg.), Soziale Ungleichheit, Frank-
furt/M.—-New York 2009, S. 63-72.

I Vgl. Alfred Schutz, Gleichheit und die Sinnstruk-
tur der Sozialen Welt, in: Alfred Schutz Werkausga-
be, Band IV.2, Konstanz 2011, S. 171-250.

I Vgl. Richard Rorty, Looking Backwards from the
Year 2096, in: ders., Philosophy and Social Hope,
London 1999, S. 243-251.



Gravierende soziale Ungleichheiten kon-
nen deshalb auf lange Sicht nur aufrechter-
halten werden, so der Sozialwissenschaft-
ler Charles Tilly, wenn Vorstellungen uber
eine Hierarchie der Fahigkeiten und Be-
rechtigung sozialer Gruppen eine Recht-
fertigung dafur bereitstellen, dass die An-
gehorigen der ,besseren” sozialen Gruppen
auch die bevorzugten sozialen Positionen
einnehmen.P¢

Pointiert formuliert: Das Diskriminie-
rungsverbot ist zwar eine zwingende Ent-
sprechung des meritokratischen Prinzips.
Diskriminierung ist gleichwohl in dem Aus-
maf} gesellschaftlich nicht verzichtbar, wie
Positionszuweisungen unter Bedingungen
gravierender sozialer Ungleichheiten begrun-
det werden mussen, aber nicht zureichend
mit dem Prinzip der Leistungsgerechtigkeit
gerechtfertigt werden konnen.l”’

Der Zusammenhang von soziookonomi-
schen Ungleichheiten und Diskriminierung
zeigt sich auch darin, dass beide Dimensio-
nen oft empirisch auf eine Weise ineinander
verschrankt sind, in deren Folge schwer zu
unterscheiden ist, was in der Lebenswirk-
lichkeit Betroffener Folge von Diskriminie-
rung und was Folge von Einkommens- oder
Bildungsarmut ist. Typisch sind, das zei-
gen Studien zur Situation in benachteiligten
Wohngebieten, etwa zur Jugendarbeitslo-
sigkeit in den franzosischen Banlieues, oder
Analysen diskriminierter Minderheiten
wie der Roma in Ost- und Studeuropa, sich
wechselseitig verstarkende Uberlagerungen
von Armut und Diskriminierung. Aus die-
sen Uberlegungen lassen sich vier Folgerun-
gen ableiten:

Erstens ist unter Bedingungen gravieren-
der sozialer Ungleichheiten eher eine Ver-
schiebung der Unterscheidungen erwartbar,
mit denen diskriminiert wird, als ein volli-
ges Verschwinden diskriminierender Unter-
scheidungen. Eine solche Verschiebung zeigt
sich beispielsweise darin, dass der alte biolo-

I* Vgl. Charles Tilly, Durable Inequality, Berkeley
1999.

I Vgl. Albert Scherr, Diskriminierung. Die Ver-
wendung von Differenzen zur Herstellung und
Verfestigung von Ungleichheiten, 2012, http://por-
tal-intersektionalitaet.de/uploads/media/Albert_
Scherr_Disriminierung_Intersektionalit%C3% A4t.pdf
(18.12.2015).

gische Rassismus zunehmend delegitimiert
worden ist und an gesellschaftlicher Bedeu-
tung verloren hat, wihrend zugleich Formen
der Ethnisierung und des kulturellen Rassis-
mus zunehmend zur Erklarung und Recht-
fertigung der anhaltenden Benachteiligung
migrantischer Minderheiten herangezogen
werden.

Zweitens ist die etablierte Aufspaltung in
eine Gesellschaftspolitik, die auf den Ab-
bau sozialer Ungleichheiten und die Herstel-
lung sozialer Gerechtigkeit zielt, einerseits
und eine Antidiskriminierungspolitik ande-
rerseits problematisch, da soziookonomische
Ungleichheiten und diskriminierende Po-
sitionierungen sich wechselseitig bedingen.
Antidiskriminierungspolitik kann also eine
auf soziale Gerechtigkeit zielende Arbeits-
markt-, Bildungs-, Wirtschafts- und Sozial-
politik nicht ersetzen.l?®

Drittens gilt der Zusammenhang zwischen
sozialer Ungerechtigkeit und Diskriminie-
rung auch fur die internationalen Bezie-
hungen in der Weltgesellschaft: Zunehmend
erweist sich die Diskriminierung von Ar-
mutsmigranten als ein unverzichtbares Mit-
tel zur Stabilisierung der globalen (Ungleich-
heits-)Ordnung. Eine wirksame Bekampfung
der Fluchtursachen, mit der solche Diskri-
minierung verzichtbar wurde, ist aber nicht
moglich, ohne die weltgesellschaftlichen Un-
gleichheiten zu verringern.

Viertens kann Diskriminierung als ge-
sellschaftliches Phanomen nicht zureichend
durch eine — zweifellos unverzichtbare — Ge-
setzgebung Uberwunden werden, die an indi-
viduellen Benachteiligungen ansetzt und in-
dividuelle Rechte etabliert. Problematisch an
einer Fokussierung auf das Antidiskriminie-
rungsrecht als zentrales Mittel der Antidis-
kriminierungspolitik ist so betrachtet nicht
nur, dass es schwierig ist, das Vorliegen von

I® Auch ein Blick auf die neuere Sozialgeschichte
zeigt: Die Erfolge der Antidiskriminierungsbewe-
gungen und der Antidiskriminierungspolitik seit den
1960er Jahren sind nicht mit einem Abbau sozialer
Ungleichheiten einhergegangen. Insbesondere fur die
USA lasst sich feststellen: Die Fortschritte im Hin-
blick auf die Gleichberechtigung von Frauen und die
Anerkennung der Rechte von Homosexuellen voll-
ziehen sich zeitgleich zu einem Abbau sozialstaatli-
cher Leistungen und einer Zunahme soziookonomi-
scher Ungleichheiten.
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Diskriminierungen gerichtsfest nachzuwei-
sen, sondern vor allem, dass individuelle Be-
schwerden und Klagen nicht an den gesell-
schaftlichen Ursachen von Diskriminierung
ruhren.?’

Antidiskriminierung als
gesellschaftspolitische Programmatik

10

Zentrales Element aller Strategien gegen Dis-
kriminierung ist die Forderung, Gleichbe-
handlung konsequent durchzusetzen. Dazu
werden in der einschlagigen ForschungP®
Mafinahmen eingefordert, die auf drei Ebe-
nen ansetzen:

Erstens gilt es als unverzichtbar, nicht nur
wirksame rechtliche Sanktionen gegen Dis-
kriminierung zu verankern, sondern auch
ein gesellschaftliches Problembewusstsein
zu starken — etwa dadurch, die Thematik in
der Ausbildung von Lehrerinnen und Leh-
rern, Ausbilderinnen und Ausbildern, Ju-
ristinnen und Juristen und weiterer Berufs-
gruppen, im schulischen Unterricht und der
aulerschulischen Jugend- und Erwachsenen-
bildung sowie durch politische Kampagnen
zu verankern. Denn die faktische Durch-
setzbarkeit von rechtlichen Vorgaben hat zur
Bedingung, dass sie gesellschaftlich als legi-
time und sinnvolle Vorschriften betrachtet
werden.

Zweitens wird die verbindliche und uber-
prufbare Verankerung von Antidiskriminier-
ungskonzeptenin Organisationen eingefordert,
etwa durch Trainings- und Qualifizierungs-
mafinahmen fur Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter, die Einrichtung von Beschwerdestellen,
anonymisierte Verfahren der Bewerberaus-
wahl, Formen des Monitoring von Gleichstel-
lungsmafinahmen sowie die Implementierung
von Diversity-Konzepten.

Drittens gilt das Empowerment der Betrof-
fenen als ein weiteres wichtiges Element, so

durch ihre Aufklarung uber die rechtlichen

¥ Zur Reichweite des AGG siehe Vera Egenberger,
Diskriminierungsschutz weiterentwickeln. Argu-
mente fur eine Novellierung des Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetzes, WISO Diskurs 6/2015.

I° Vgl. far den Bereich der beruflichen Bildung und
des Arbeitsmarktes zusammenfassend A. Scherr/

C.Janz/S. Muller (Anm. 13), S. 183 ff.
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Moglichkeiten und ihre Unterstutzung durch
qualifizierte Beratungsstellen.

Anhaltend kontrovers diskutiert werden
international Affirmative-action-Program-
me, die auf positive Maflnahmen zur Verbes-
serung der Position diskriminierter Grup-
pen zielen. Strittig ist dabei nicht allein die
Wirksamkeit dieser Mafinahmen, sondern
auch die Begrundbarkeit der Auswahlkrite-
rien und die Folgen der Festschreibung von
Gruppen, die als besonders forderungswur-
dig betrachtet werden.P! Dies betrifft nicht
zuletzt die Frage, ob beziehungsweise wie
der Verschrankung der sozialen Klassenla-
ge mit diskriminierenden Unterscheidun-
gen angemessen Rechnung getragen werden
kann.P?

Zusammenfassend kann festgestellt wer-
den: Die rechtliche Verankerung des Diskri-
minierungsverbots im AGG, die Schaffung
von Institutionen wie der Antidiskriminie-
rungsstelle des Bundes und die Einrichtung
von Beschwerdestellen auf lokaler Ebene, of-
fentliche Kampagnen, die auf Sensibilisie-
rung und Empowerment zielen, sowie die
Ansatze einer Antidiskriminierungspadago-
gik in der auflerschulischen und schulischen
Bildung stellen zweifellos wichtige Schrit-
te dar, um Diskriminierung zu uberwinden.
Gleichwohl: Um das Diskriminierungsver-
bot umfassend zu realisieren, braucht es mehr
als solche Mafinahmen. Erforderlich ist eine
Gesellschaftspolitik, die die Gewahrleistung
gleicher Rechte und Freiheiten jedes Indivi-
duums und die gesellschaftsstrukturelle Ge-
wiahrleistung sozialer Gerechtigkeit als zwei
Seiten einer Medaille begreift. Die Frage nach
den Bedingungen sozialer Gerechtigkeit lasst
sich nicht zureichend in der Sprache der indi-
viduellen Rechte beantworten.

P' Vgl. Shannon Harper/Barbara Reskin, Affirma-
tive Action at School and on the Job, in: Annual Re-
view of Sociology, 31 (2005), S. 357-379.

I? Am Fall US-amerikanischer Hochschulen disku-
tiert dies Richard D. Kahlenberg, A Better Affirmati-
ve Action, New York 2012, in instruktiver Weise. Sei-
ne zentrale These lautet: ,Basing preferences on class
rather than race is not only better for the nation as a
whole. It’s better for disadvantaged minorities them-
selves.“ Ders., End Race-Based Affirmative Action?
Yes., in: Daily News vom 3.12.2013.



Ulrike Lembke

Europaisches Anti-
diskriminierungs-

recht in Deutschland

or zehn Jahren, im August 2006, trat das

Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
(AGG) in Kraft. Es verbietet Diskriminie-
rungen aufgrund der
ethnischen Herkunft,
des Geschlechts, der
Religion oder Welt-
anschauung, einer Be-
hinderung, des Alters
oder der sexuellen
Identitat sowie rassis-
tische Diskriminierun-
gen. Das AGG ist das
zentrale Regelungs-
werk zur Umsetzung
der europaischen An-
tidiskriminierungsrichtlinien in Deutschland.
Mit seinem Erlass waren Befurchtungen be-
zuglich gewachsener nationaler Rechtsstruk-
turen ebenso verbunden wie grofle Hoffnun-
gen auf effektive Gleichheit und gesellschaftli-
che Teilhabe. Antidiskriminierungsrecht ist in
Deutschland mittlerweile etabliert; den euro-
paischen Standard erreicht es aber nicht.

Ulrike Lembke

Von der Entgeltgleichheit

zum Diskriminierungsverbot

Als eine der ersten europaischen Antidis-
kriminierungsregelungen wurde 1957 der
Grundsatz ,gleicher Lohn fur gleiche Arbeit®
fur Frauen und Manner in Artikel 119 des
Vertrags Uber die Europiische Wirtschafts-
gemeinschaft (heute Artikel 157 Vertrag uber
die Europaische Union) aufgenommen. Hin-
tergrund war allerdings nicht, dass man sich
um die Gleichberechtigung der Geschlech-
ter verdient machen wollte. Frankreich setz-
te das Gebot der Entgeltgleichheit durch, weil
es aufgrund einer entsprechenden nationalen
Regelung Wettbewerbsnachteile gegenuber
anderen europaischen Staaten befurchtete.l'
Das europaische Antidiskriminierungsrecht
entwickelte sich zunichst in Bezug auf die
Gleichstellung der Geschlechter in der Ar-

beitswelt: 1975 durch die Richtlinie 75/117/
EWG zur Entgeltgleichheit und 1976 durch
die Richtlinie 76/207/EWGP zum Verbot der
Geschlechtsdiskriminierung in Beschaftigung
und Beruf; beide 2006 zusammengefasst zur
Gleichstellungsrichtlinie 2006/54/EG.

Durch die Richtlinie 2004/113/EG wur-
de das Verbot der Geschlechtsdiskriminie-
rung auf den Zugang zu und die Versorgung
mit Gutern und Dienstleistungen ausgedehnt,
durch Richtlinie 2010/41/EU auf selbststandi-
ge Erwerbstatigkeit. Oft nicht als Antidiskri-
minierungsrecht eingeordnet, aber wesentlich
fur die Forderung der Gleichberechtigung der
Geschlechter in der Arbeitswelt sind die Richt-
linie 2010/18/EU zur Elternzeit und die Mut-
terschutzrichtlinie 92/85/EWG, deren seit 2008
angestrebte Reform 2015 endgultig scheiterte.

Mit Artikel 13 des Vertrags von Amsterdam
(heute Artikel 10 Vertrag uber die Arbeitswei-
se der Europaischen Union) wurde 1999 ein all-
gemeines Diskriminierungsverbot in Bezug auf
Geschlecht, rassistische Zuschreibungen, eth-
nische Herkunft, Religion oder Weltanschau-
ung, Behinderung, Alter und sexuelle Orientie-
rung statuiert. Der Beginn eines europaischen
Rechtsrucks durch die Regierungsbeteiligung
der Freiheitlichen Partei Osterreichs (FPO) be-
schleunigte die Verabschiedung weiterer Rege-
lungen.P Die Gleichbehandlungsrahmenricht-
linie 2000/78/EG schutzt vor Diskriminierung
aufgrund von Religion oder Weltanschauung,
Behinderung, Alter oder sexueller Orientie-
rung in Beschaftigung und Beruf. Die Antiras-
sismusrichtlinie 2000/43/EG verbietet rassisti-
sche Diskriminierungen in Beschaftigung und
Beruf, sozialer Sicherung und Bildung sowie in
Bezug auf Guter und Dienstleistungen.

Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

Europaische Richtlinien gelten nicht unmit-
telbar in den Mitgliedstaaten, sondern mussen

I' Vgl. Doris Liebscher, Erweiterte Horizonte: Allge-
meines Gleichbehandlungsgesetz und europaische Anti-
diskriminierungsrichtlinien, in: Lena Foljanty/Ulrike
Lembke (Hrsg.), Feministische Rechtswissenschaft. Ein
Studienbuch, Baden-Baden 2012, S. 109-132, hier: S. 113.
I> Geandert durch Richtlinie 2002/73/EG.

P Siehe Dagmar Schiek, Einleitung, in: dies. (Hrsg.),
Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG). Ein
Kommentar aus europaischer Perspektive, Munchen
2007, Rn. 35.
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innerhalb festgelegter Fristen in nationales
Recht umgesetzt werden. Verzogert der Staat
die Umsetzung, konnen sich Burger*innenl*
unmittelbar auf hinreichend konkrete Rech-
te aus der Richtlinie berufen, allerdings nur
gegenuber dem Staat und nicht gegentiber an-
deren Privaten.PP Die Besonderheit der euro-
paischen Diskriminierungsverbote im Ver-
gleich zu den Diskriminierungsverboten im
Grundgesetz ist aber gerade, dass sie zwi-
schen Privaten gelten. Eine direkte Berufung
auf Antidiskriminierungsrichtlinien kommt
daher nicht in Betracht, denkbar ist jedoch
ein Schadensersatzanspruch gegen den Staat
wegen Nichtumsetzung. Auflerdem kann die
Europaische Kommission in solchen Fallen
vor dem Europaischen Gerichtshof (EuGH)
ein Vertragsverletzungsverfahren gegen die
Bundesrepublik einleiten.

Erste Entwurfe fur ein deutsches Anti-
diskriminierungsgesetz gab es bereits in den
1990er Jahren von PDS, Bundnis 90/Die Gru-
nen und SPD.I° Ein Entwurf des Bundesjus-
tizministeriums zur Umsetzung der Antiras-
sismusrichtlinie im Jahr 2000 verlief im Sande.
Nach Einleitung eines Vertragsverletzungs-
verfahrens gegen Deutschland im Sommer
2004 wurde sehr schnell ein Gesetzentwurf
zur einheitlichen Umsetzung der damals vier
Antidiskriminierungsrichtlinien ~ (2000/43/
EG, 2000/78/EG, 2002/73/EG, 2004/113/EG)
prasentiert. Geauflerte Sorgen um den Bestand
der deutschen Wirtschaft und des deutschen
Zivilrechts waren erheblich, wurden aber nach
einem einschligigen Urteil des Europaischen
Gerichtshofs von der Angst vor einer unmit-
telbaren Anwendbarkeit europaischen An-
tidiskriminierungsrechts ubertroffen.l’ Die
Bundestagswahl 2005 unterbrach die nach
Eroffnung des europaischen Zwangsgeldver-
fahrens beschleunigte Gesetzgebung, und das

I+ Die Schreibweise mit * lisst Raum fur Geschlechts-
identitaten jenseits der Zweigeschlechtlichkeit.

I In der Entscheidung des EuGH vom 5.2.1963, Rs.
26/62 (van Gend & Loos) wurden erstmals indivi-
duelle Rechte aus dem Europarecht anerkannt; zur
Anwendbarkeit von Richtlinien siche EuGH vom
5.4.1979, Rs. 148/78 (Ratti), EuGH vom 14.7.1997, Rs.
C-91/92 (Faccini Dori), standige Rechtsprechung.

I° Zur Gesetzgebungsgeschichte ausfuhrlich D. Schiek
(Anm. 3), Rn. 2ff.

F Der EuGH vom 22.11.2005, Rs. C-144/04 (Man-
gold) entschied, dass Diskriminierungsverbote als
allgemeine Rechtsgrundsatze betrachtet werden kon-
nen, die im Unterschied zu Richtlinien unmittelbar
in allen Mitgliedstaaten gelten.
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AGG wurde erst im Sommer 2006 und mit er-
heblichen Abschwachungen des ursprunglich
intendierten Schutzes beschlossen.I®

Die Bundesregierung betrachtet das AGG
als abschlieffende Umsetzung europiischen
Antidiskriminierungsrechts und sieht auch
nach Erlass weiterer Richtlinien keinen An-
derungsbedarf. Ebenso wurden die im Ge-
setzgebungsverfahren herbeigefuhrten Um-
setzungsdefizite nie korrigiert. Wichtige
Konzepte des europaischen Antidiskriminie-
rungsrechts werden durch erhebliche europa-
rechtswidrige Lucken im AGG konterkariert.

Was ist Diskriminierung?

Alle Antidiskriminierungsrichtlinien ent-
halten jeweils in Artikel 3 die gleichen De-
finitionen verbotener Diskriminierung: un-
mittelbare und mittelbare Diskriminierung,
Anweisung zur Diskriminierung sowie (se-
xuelle) Belastigung. Diese Definitionen sind
in Paragraf 3 AGG fast wortgleich tbernom-
men. Zwar ist der Begriff ,Diskriminierung®
im AGG durchgingig durch ,Benachteili-
gung® ersetzt, das Schutzniveau wird da-
durch aber ausdrucklich nicht abgesenkt.

Eine unmittelbare Diskriminierung liegt
vor, wenn eine Person direkt wegen eines der
genannten Merkmale benachteiligt wird. Der
Katalog der Merkmale ist nicht zufillig ge-
wahlt — auch wenn sich durchaus daruber
streiten lasst, ob er hinreichend istl’ —, sondern
beruht auf langjahrigen Erfahrungen struktu-
reller gesellschaftlicher Benachteiligung. Eth-
nische Herkunft, Geschlecht, Religion, Behin-
derung, Alter und sexuelle Orientierung sind
Kategorien, denen Menschen grundsitzlich
zugeordnet und anhand derer gesellschaftliche
Ressourcen (Anerkennung, Chancen, Teilha-
be, materielle Guter) verteilt werden.I'® Unmit-

I Unter anderem abgeschwachte Sanktionen, stark ver-
kurzte Fristen, verminderte Entschadigung, Streichung
des Verbandsklagerechts, stark reduzierter Anwen-
dungsbereich (Kundigung, Wohnraum, Bildung etc.).

P So spielt soziale Herkunft bspw. im deutschen Bil-
dungssystem eine wesentliche Rolle. Vgl. Jutta Allmen-
dinger/Rita Nikolai, Bildung und Herkunft, in: APuZ,
(2006) 44-45, S. 32-38; Rolf Becker/Wolfgang Lauter-
bach (Hrsg.), Bildung als Privileg, Wiesbaden 2010*.

I'° Statt vieler: Cornelia Klinger/Gudrun-Axeli Knapp
(Hrsg.), Uberkreuzungen. Fremdheit, Ungleichheit,
Differenz, Munster 2008; Sandra Smykalla/Dagmar



telbare Diskriminierung kann nur in sehr en-
gen Ausnahmefallen gerechtfertigt werden. Sie
liegt auch vor, wenn das Merkmal, etwa Behin-
derung, bei der Benachteiligung nur vermutet
wird.

Eine mittelbare Diskriminierung ist ge-
geben, wenn scheinbar neutrale Vorschrif-
ten oder Kriterien faktisch zur Benachteili-
gung wegen eines der Merkmale fuhren. Die
europaische und deutsche Rechtsprechung
beschaftigte sich zunichst mit der Benach-
teiligung von Teilzeitbeschiftigten, die eine
mittelbare Diskriminierung von Frauen dar-
stellt. Andere Beispiele sind das Erfordernis
deutscher Muttersprache oder einer bestimm-
ten Korpergrofle oder Beschiftigungsdauer,
die Benachteiligung von Lebenspartnerschaf-
ten oder bei lingerer Arbeitsunfahigkeit.I"!
Mittelbare Diskriminierung kann sachlich
gerechtfertigt werden, wenn sie verhaltnisma-
Rig ist. Eine Benachteiligung wegen Schwan-
gerschaft oder Mutterschaft gilt als unmittel-
bare Geschlechtsdiskriminierung.

Es besteht ein Verbot der Anweisung zur
Diskriminierung, das Vorgesetztein die Pflicht
nimmt und es Beschaftigten erlaubt, sich ohne
arbeitsrechtliche Konsequenzen einer solchen
Anweisung zu widersetzen. Verbotene Belas-
tigung liegt vor, wenn ein feindseliges Umfeld
in Bezug auf eines oder mehrere der geschuitz-
ten Merkmale geschaffen wird, beispielsweise
durch standige rassistische Bemerkungen, die
,witzig® gemeint sein sollen. Eine spezifische
Geschlechtsdiskriminierung stellt die sexuel-
le Belastigung durch unerwunschtes Verhal-
ten sexueller Natur dar.I? Mehrere Diskri-
minierungskategorien und -formen konnen
auch miteinander verschrankt auftreten, dann

Vinz (Hrsg.), Intersektionalitit zwischen Gender
und Diversity. Theorien, Methoden und Politiken der
Chancengleichheit, Munster 2011; Gabriele Winker/
Nina Degele, Intersektionalitat. Zur Analyse sozialer
Ungleichheiten, Bielefeld 2009.

I'' Dazu Ute Sacksofsky, Mittelbare Diskriminie-
rung und das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz,
Berlin 2010.

I Grundlegend Susanne Baer, Wurde oder Gleich-
heit? Zur angemessenen grundrechtlichen Konzeption
von Recht gegen Diskriminierung am Beispiel sexuel-
ler Belastigung am Arbeitsplatz in der Bundesrepublik
Deutschland und den USA, Baden-Baden 1995; Ulrike
Lembke, Sexuelle Belastigung: Recht und Rechtspre-
chung, in: APuZ, (2014) 8, S. 35-40; dies., Sexuelle Be-
lastigung im offentlichen Raum. Rechtslage und Re-
formbedarf, in: Kritische Justiz, (2016) 1, S. 2-12.

liegt eine mehrdimensionale oder intersekti-
onale Diskriminierung vor.I"® Beispiele sind
Kopftuchverbote gegen muslimische Frauen
oder der Ausschluss junger ,,arabischer Man-
ner aus Clubs, Diskotheken oder Schwimm-
hallen.I"* Paragraf 4 AGG bestimmt, dass in
solchen Fallen in Bezug auf jedes betroffene
Merkmal eine Rechtfertigung der Ungleichbe-
handlung vorliegen muss.

Positive Mafinahmen wie Quotenregelun-
gen sind keine Diskriminierung. Die Anti-
diskriminierungsrichtlinien (und Paragraf 5
AGG) erklaren diese Instrumente, die ge-
wachsene Ungleichheiten beseitigen und tat-
sachliche Gleichstellung erreichen sollen,
ausdrucklich fur zulassig. Die in Deutsch-
land umstrittenen sogenannten Frauen-
quoten, die bei gleicher Qualifikation eine
Entscheidung fur die weibliche Kandidatin
ermoglichen, sind entgegen anderslautender
Behauptungen weder europarechts- noch
verfassungswidrig. Allerdings sind sie weit-
gehend wirkungslos — seit Jahren schon gibt
es bei Einstellungsverfahren einfach keine
»gleiche Qualifikation® mehr.I"®

Nach anderthalb Jahrzehnten wirkungs-
loser Selbstverpflichtungen gilt seit 1. Janu-
ar 2016 eine Mindestgeschlechterquote von
30 Prozent fur Aufsichtsrate in Deutsch-
land. Allerdings sind die Sanktionen mode-
rat, nur 100 Unternehmen betroffen, und fur
Vorstande und Leitungsebenen sollen wie-
der Selbstverpflichtungen genugen.l' Eine
weitergehende europaische Regelung hat
Deutschland verhindert. Angesichts der Er-
fahrungen mit der Geschlechterquote besteht
Zuruckhaltung, auch in Bezug auf andere
Merkmale, beispielsweise Migrationshinter-
grund, positive Mafinahmen zu ergreifen.

I¥ Vgl. Susanne Baer/Melanie Bittner/Anna Lena
Gottsche, Mehrdimensionale Diskriminierung — Be-
griffe, Theorien und juristische Analyse, Berlin 2010;
Jutta Jacob/Swantje Kobsell/Eske Wollrad (Hrsg.),
Gendering Disability. Intersektionale Aspekte von
Behinderung und Geschlecht, Bielefeld 2010.

I Siche hierzu den Beitrag von Doris Liebscher in
dieser Ausgabe.

I" Vgl. Hans-Jurgen Papier/Martin Heidebach,
Rechtsgutachten zur Frage der Zulassigkeit von Ziel-
quoten fur Frauen fur Fuhrungspositionen im dffent-
lichen Dienst sowie zur Verankerung von Sanktionen
bei Nichteinhaltung, Munchen 2014, S. 39 ff.

I'* Sehr kritisch: Stellungnahme des Deutschen Juris-
tinnenbundes vom 7.10.2014, www.djb.de/Kom/K1/
st14-17 (5.2.2016).
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Sanktionen und Rechtsdurchsetzung

14

Die Antidiskriminierungsrichtlinien ver-
langen wirksame, verhaltnismaflige und ab-
schreckende Sanktionen. Betroffene konnen
die Beseitigung einer Beeintrachtigung und
deren kunftige Unterlassung sowie Scha-
densersatz oder Entschidigung verlangen.
Nur wenn in einem Bewerbungsverfahren
die betreffende Person ohnehin nicht einge-
stellt worden ware, darf die Hohe des Scha-
densersatzes generell begrenzt sein; nach dem
AGG auf drei Monatsgehilter. In allen ande-
ren Fallen muss die Entschadigung auch ab-
schreckend sein.

Nach Paragraf 12 AGG mussen Arbeit-
geber*innen selbst Diskriminierung unter-
lassen sowie die erforderlichen, auch vor-
beugende, Mafinahmen zum Schutz der
Beschaftigten vor Diskriminierung durch
andere Beschaftigte oder Dritte treffen. Er-
fullen Arbeitgeber*innen diese Pflichten
nicht, drohen Schadensersatz oder Entscha-
digung nach Paragraf 15 AGG. Wird beim
Zugang zu Gutern oder Dienstleistungen
diskriminiert, besteht ein Anspruch auf
Beseitigung, Unterlassung, Schadensersatz
oder Entschiadigung aus Paragraf 21 AGG.
Bei einigen Gerichtsentscheidungen lasst
sich durchaus diskutieren, ob die verhiang-
ten Sanktionen wirksam und abschreckend
sind.IV

Das europaische Antidiskriminierungsrecht
vollzieht einen wichtigen Perspektivwechsel
hin zu den Betroffenen von Diskriminierung.
Eine sanktionswirdige Diskriminierung liegt
vor, wenn die entsprechende Benachteili-
gung ,bezweckt oder bewirkt“ wird. Vorsatz
oder Verschulden sind also nicht notwendig.
Der gern geauflerte Vorwurf des ,, Tugendter-
rors“ zeigt daher vor allem, wer die rechtli-
che Systematik verstanden hat und wer nicht.
Im europaischen Antidiskriminierungsrecht
ist es egal, ob Personen, die diskriminie-
ren, ,gute“ Menschen sind, die es doch ,gar
nicht so gemeint“ haben. Von Interesse sind
die Wirkungen bei den Betroffenen, um deren
Schutz es geht.I's

I Siehe hierzu den Beitrag von Doris Liebscher in
dieser Ausgabe.

I Das Konzept ,,Wirkung statt Vorsatz“ ist aus dem
europaischen Wettbewerbs- und Kartellrecht seit
langem bekannt und bewahrt.
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Mit diesem Zugriff hat der deutsche Rechts-
diskurs erhebliche Probleme. In den Kommen-
tierungen zum AGG wird deutlich, dass viele
sich insbesondere eine rassistische Diskriminie-
rung Uberhaupt nur vorsatzlich vorstellen kon-
nen. Menschen mit turkischen oder arabischen
Namen, die nicht zu Vorstellungsgesprachen
eingeladen werdenl" oder deren Examensnoten
signifikant schlechter ausfallen,° schert es aber
wenig, ob die Arbeitgeber*innen doch gar nicht
sauslanderfeindlich“ sind — abgesehen davon,
dass hier meist deutsche Staatsburger*innen
diskriminiert werden, helfen solche Aussagen
kaum gegen Arbeitslosigkeit. Auch viele Frauen
konnen nicht mehr horen, dass der ubergriffige
Kollege ,,doch nur flirten” wollte.

Das europaische Antidiskriminierungs-
recht lasst solche Ausfluchte nicht gelten und
garantiert den Betroffenen effektiven Schutz.
In den Paragrafen 15 und 21 AGG dagegen
wird der Anspruch auf Schadensersatz und
Entschadigung von Vorsatz oder Verschul-
den abhiangig gemacht — ein klarer Verstof§
gegen europaisches Recht.

Die europaischen Antidiskriminierungs-
richtlinien fordern ferner einen effektiven
Rechtsschutz: Betroffene miissen vor Ge-
richt gehen konnen. Es genugt, dass sie dort
Indizien fur eine Diskriminierung vortra-
gen, damit die Beklagten beweisen mussen,
dass keine Diskriminierung vorlag (Beweis-
lastumkehr). Antidiskriminierungsverbande
durfen die Betroffenen vertreten oder un-
terstutzen. Nach einer Beschwerde mussen
Arbeitnehmer*innen vor Sanktionen ihrer
Arbeitgeber*innen geschutzt werden.

Diese Anforderungen sind durch das AGG
weitgehend umgesetzt. Allerdings ist das Be-
teiligungsrecht von Verbanden in Paragraf 23
AGG unter Verstof§ gegen die Richtlinien ge-
regelt (kein Vertretungsrecht). Auch die Be-
weislastumkehr in Paragraf 22 AGG funktio-
niert in der Praxis kaum, weil die Verwendung

I So das Ergebnis einer Studie von Leo Kaas/Chris-
tian Manger, Ethnic Discrimination in Germany’s
Labour Market: A Field Experiment, IZA Discussion
Paper 4741/2010.

I So erste Ergebnisse einer Studie von Emanuel Tow-
figh/Christian Traxler/Andreas Glockner, Zur Be-
notung in der Examensvorbereitung und im ersten
Examen, in: Zeitschrift fur Didaktik der Rechtswissen-
schaft, (2014) 1, S. 8-27, hier: S. 20{. Signifikant schlech-
tere Bewertungen gab es Ubrigens auch fur Frauen.



statistischer Daten quasi ausgeschlossen und
andere Beweise selten zu erbringen sind.P!
FEin Gesetzesvorhaben des Bundesministeri-
ums fur Familie, Senioren, Frauen und Jugend
von 2015 will zumindest fur den Lohnbereich
mehr Transparenz und einen individuellen
Auskunftsanspruch schaffen.

Problematisch bleibt die ausgesprochen
knappe Frist von zwei Monaten, um Anspri-
che aus dem AGG geltend zu machen. Betrof-
fene brauchen oft Zeit, um die Diskriminie-
rung zu verarbeiten, Beratung in Anspruch
zu nehmen, sich fur rechtliche Schritte zu ent-
scheiden. Die Antidiskriminierungsrichtlini-
en Uberlassen die Festsetzung der Frist explizit

den nationalen Gesetzgebern und schwachen
dadurch den Schutz erheblich ab.

Reichweite, Schutzlucken,
Umsetzungsdefizite

Wie zu Beginn dargestellt, gelten die europa-
ischen Antidiskriminierungsrichtlinien teils
nur fur Beschaftigung und Beruf, teils auch
fur den Zugang zu und die Versorgung mit
Gutern und Dienstleistungen sowie fur sozia-
le Sicherung und Bildung. In der Kombination
der Diskriminierungskategorien mit diesen
sachlichen Anwendungsbereichen entsteht ein
Flickwerk verschiedener Schutzintensitaten.
Auch viele nationale Rechtsordnungen haben
historisch gewachsenes und dadurch dispara-
tes Antidiskriminierungsrecht.

Das AGG scheint dagegen das leuchtende
Vorbild eines umfassenden Schutzes vor Dis-
kriminierung zu sein.’? Immerhin will es in
einem einheitlichen Gesetz alle europaischen
Diskriminierungsverbote fur diverse Bereiche
regeln: Zugang zu Beschaftigung und Beruf,
auch fur Selbststandige, Arbeitsbedingungen,
Entgelt, Aufstieg, Entlassung, Tarifvertrage,
Berufsberatung und Berufsbildung, berufli-
che Selbstorganisation, Sozialschutz, soziale
Vergunstigungen, Bildung, Guter und Dienst-
leistungen (Paragraf 2 Absatz 1 AGG).

I Dazu Johanna Wenckebach, ,,Bis unter den Vor-
stand, uberhaupt kein Thema“. Der Nachweis einer
glasernen Decke im Antidiskriminierungsprozess,
in: Kritische Justiz, (2011) 4, S. 370-381.

2 Eine einheitliche Regelungsstruktur findet sich
aber auch in den entsprechenden Gesetzen in Spani-
en, Irland, Danemark, Schweden, Finnland und Un-
garn. Vgl. D. Schiek (Anm. 3), Rn. 7.

Aber: Wer das Gesetz bis zum Ende durch-
liest, wird feststellen, dass es halbwegs voll-
standige Regelungen nur fur den Bereich
von Beschaftigung und Beruf enthilt — wenn
auch ohne das ausgesprochen relevante Kun-
digungsrecht oder Schutz fur Selbststandige.
Der Sozialschutz ist in den Sozialgesetzbu-
chern (SGB) mit eigenen begrenzten Benach-
teiligungsverboten geregelt (Paragrafen 33c
SGB 1 und 19a SGB 4). Zu Bildung finden sich
im AGG keine weiteren Normen — nicht ganz
uberraschend, da hier die einzelnen Bundes-
lander zustandig sind. Im Bereich von Gutern
und Dienstleistungen (wie Kredit, Wohn-
raum, Gastronomie, Reisen, Versicherung)
wird umfassender Schutz nur gegen rassis-
tische Diskriminierung gewahrt. Gleiches
musste nach Richtlinie 2004/113/EG fur Ge-
schlecht gelten, wurde aber ebenso nicht um-
gesetzt wie der versprochene uberobligatori-
sche Schutz bezuglich der anderen Merkmale.

Beim Zugang zu und der Versorgung mit
Gutern und Dienstleistungen ist explizit kein
Schutz vor Diskriminierungen aufgrund der
Weltanschauung oder vor sexueller Belasti-
gung statuiert, und Benachteiligungen wegen
Schwangerschaft oder Mutterschaft gelten nicht
als unmittelbare Geschlechtsdiskriminierung —
misslich fur stillende Miutter, denen der Zu-
gang zu Geschiften und Gaststitten verwehrt
wird. Der verbleibende Schutz ist auf sogenann-
te Massengeschifte und private Versicherungen
beschrankt und kann recht einfach (Paragraf 20
AGG) ausgehebelt werden. Zudem ist der Woh-
nungsmarkt weitgehend ausgenommen: Der ge-
samte Katalog an Diskriminierungsmerkmalen
ist nur zu beachten, wenn jemand standig mehr
als 50 Wohnungen vermietet.

Auchim Arbeitsleben kommt das europaische
Antidiskriminierungsrecht kaum an. Kundi-
gungen sind vom AGG nicht erfasst. Nach der
Elternzeit wird kein Ruckkehrrecht auf den
fruheren Arbeitsplatz garantiert. Der Gender
Pay Gap liegt konstant bei uber 20 Prozent,”®
die Gleichwertigkeit von Arbeit ist nicht ge-
setzlich geregelt, und allzu viele Tarifvertrage
in Deutschland enthalten gewachsene Syste-
me ungleicher Entlohnung, die von den Ge-

I Deutschland ist damit eines der Schlusslichter in
der EU. Das Statistische Bundesamt (www.destatis.
de) veroffentlicht mindestens jahrlich die entspre-
chenden Zahlen und erlautert Berechnung wie mog-
liche Ursachen des Gender Pay Gap.
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richten beharrlich verteidigt werden. Die da-
bei beschworene Tarifautonomie ist aber kein
Freischein zur Geschlechtsdiskriminierung.
Der Schutz von Selbststandigen vor Diskrimi-
nierung ist weitgehend inexistent, vom Mut-
terschutz sind sie ausgeschlossen. Und ange-
messene Vorkehrungen fur die Teilhabe von
Menschen mit Behinderung am Arbeitsleben
bleiben sehr begrenzt.

Um Schadensersatz oder Entschadigung
zu erhalten, mussen Betroffene Vorsatz oder
Verschulden nachweisen — ein eklatanter Sys-
tembruch -, wahrend zugleich die Beweis-
lastumkehr eher nur auf dem Papier besteht.P?*
Ein Verbandsklagerecht, das die individuell
Betroffenen entlasten konnte, fehlt. Dass die
Fristen zu kurz sind, ist ausnahmsweise kein
direktes Umsetzungsdefizit, steht aber im
Widerspruch zum effektiven Rechtsschutz.

Das AGG enthalt ganz erhebliche Schutz-
lucken, die nicht mehr mit dem viel kritisier-
ten Patchwork der unterschiedlichen Schutz-
niveaus der Antidiskriminierungsrichtlinien
erklart werden kann. Es handelt sich vielmehr
um europarechtswidrige Umsetzungsdefizi-
te. Diese sind auch durch extensive richtlini-
enkonforme Auslegung nicht mehr zu behe-
ben. Bisher hat die Europaische Kommission
auf die Einleitung von Vertragsverletzungs-
verfahren allerdings verzichtet.

Ausblick: Eine Richtlinie fur alle(s)?

16

Seit vielen Jahren wird auf europaischer Ebe-
ne uber einen einheitlichen Schutz durch eine
horizontale Richtlinie fur alle Diskriminie-
rungsmerkmale diskutiert. Bereits 2008 stell-
te die EU-Kommission den Entwurf einer
Richtlinie vor, die die Schutzstandards und
Anwendungsbereiche in Bezug auf Religi-
on und Weltanschauung, Behinderung, Alter
und sexuelle Identitat anpassen sollte.”> Bis
heute ist Deutschland die treibende Kraft da-
hinter, die Richtlinie zu verhindern — wenn
auch inzwischen sehr leise. Hintergrund
durfte ein politisches Patt sein, da einige

P* Siehe hierzu auch den Beitrag von Doris Liebscher
in dieser Ausgabe.

P> Europaische Kommission, Vorschlag fur eine
Richtlinie des Rates zur Anwendung des Grundsat-
zes der Gleichbehandlung, KOM (2008) 426 endg.,
2.7.2008.
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Ministerien einen umfassenden Diskrimi-
nierungsschutz anstreben, wahrend ande-
ren Akteuren nach den Erfahrungen bei Er-
lass des AGG wenig ferner liegen durfte, als
nochmals Wirtschaft und Zivilrechtslehre
aufzuschrecken.

Dies giltinsbesondere mit Blick auf das Dis-
kriminierungsmerkmal Behinderung. Priva-
te Versicherungen waren bereits wenig ent-
zuckt, als sie nach dem Test-Achats-Urteil des
EuGH nicht mehr aufgrund des Geschlechts
diskriminieren durften, und erhohten darauf
die Pramien fur alle Geschlechter. Wenn nun
auch Benachteiligungen aufgrund von Alter
und Behinderung entfallen sollten, wird die
Laune nicht besser. Daruber hinaus verlangt
bereits Artikel 5 der Richtlinie 2000/78/EG
angemessene Vorkehrungen, um Menschen
mit Behinderung den ungehinderten Zugang
zur Arbeitswelt zu ermoglichen. Mussten
auch soziale Einrichtungen und Leistungen,
Schulen und Hochschulen sowie der Zugang
zu Gutern und Dienstleistungen barrierefrei
ausgestaltet werden, wurde dies ganz erheb-
liche Veranderungen bedeuten.’* Allerdings
gelten entsprechende Anforderungen langst
durch die UN-Behindertenrechtskonvention
als Bundesgesetz und wird es Uberdies wohl
noch in diesem Jahr einen europaischen
Rechtsakt zu Barrierefreiheit geben.

Die Bundesrepublik hat im europaischen
VergleichP” ihre Vorbildrolle bisher auf Mut-
terschutz und Elternzeit beschrankt. Nun
wird es Zeit fur ein deutsches Antidiskri-
minierungsrecht, das diesen Namen ver-
dient, und damit fur eine umfassende Uber-
arbeitung des AGG. Und die Einlosung des
Versprechens auf umfassenden Schutz sollte
auch auf europaischer Ebene vorangetrieben
werden.

I Zum (grundsatzlich uberschaubaren) Anpas-
sungsbedarf im deutschen Recht vgl. Alexander Klo-
se, Stellungnahme zum Kommissionsentwurf fur
eine neue europaische Antidiskriminierungsricht-
linie im Auftrag des Deutschen Gewerkschaftsbun-
des, Berlin 2009, S. 18ff.

I” Uber die Umsetzung des europaischen Antidis-
kriminierungsrechts in den Mitgliedstaaten berich-
ten die Expert*innen des European Network of Legal
Experts in Gender Equality and Non-Discriminati-
on; viele Berichte sind veroffentlicht unter www.
equalitylaw.eu.



Doris Liebscher

Recht als Turottner
tur gleiche Fretheit?

Eine Zwischen-
bilanz nach zehn

Jahren AGG

Fﬁr Kianl' war die Party vorbei, bevor
sie richtig begonnen hatte. ,Du heute
nicht!“ stellte der Tursteher klar. Kian woll-
te den Geburtstag ei-
nes Freundes in einem
Club feiern. Er wur-
de abgewiesen, seine
Freund*innenP dage-
gen nicht. Er trug ein
weifles Shirt und neue
Sneakers. Er roch nicht
nach Alkohol und sah
auch sonst ganz nor-
mal aus. Doch Kian
hatte eine Idee, wo-
ran es lag. Es war nicht das erste Mal, dass er
nicht in einen Club kam. Manchmal waren
seine Schuhe schuld, manchmal hieff es, es sei
zu voll. Diesmal gab ihm der Tursteher eine
Uberraschend offene Antwort: ,Der Chef will
nicht so viele Auslander im Club“. Kian ist
Deutscher, seine Eltern sind kurdisch.

Doris Liebscher

Kian teilt diese Erfahrungen mit vielen
Menschen in Deutschland, die nicht ins Bild
vom ,typischen Deutschen” passen und des-
halb regelmaflig an Einlassturen, im Bewer-
bungsverfahren oder bei der Wohnungssuche
scheitern — oft unabhangig von ihrer Staats-
angehorigkeit. Erfahrungen mit solchen ras-
sistischen Diskriminierungen im Zivilrechts-
verkehr betreffen auch den Einzelhandel oder
die Mitgliedschaft in Fitness-Studios und
Sportvereinen. Benachteiligt werden nicht
nur junge Manner, sondern auch Women of
Color, muslimische Kopfbedeckungen tra-
gende Frauen, Einwanderungsfamilien, Sin-
ti und Roma.

Solchen Fallen von Alltagsdiskriminierung
kann eine manifeste rassistische Ablehnung
zugrundliegen, aber auch unbewusste Res-
sentiments oder weitverbreitete rassistische
Stereotype, wonach Menschen qua Biologie
oder Kultur frauenverachtend, unkontrol-
liert, kriminell oder weniger intelligent sei-
en. Deutlich wird diese Konstruktion zurzeit
in den rassistisch aufgeladenen Debatten uber
sexuelle Belastigung im offentlichen Raum.P
Fur die Ausgeschlossenen ist die Intention
meist egal, denn der Effekt bleibt derselbe:
Sie werden benachteiligt, herabgewurdigt —
diskriminiert. ,Du stehst da und fragst dich:
Was habe ich falsch gemacht? Du fuhlst Dich
erniedrigt, verletzt. Es ist so demutigend und
peinlich, das ist schwer zu ertragen®, berich-
tete Hamado Dipama, Munchner, geboren in
Burkina Faso, dem US-amerikanischen On-
linemagazin ,,The Atlantic CityLab“ von sei-
nen Erfahrungen in Munchner Diskotheken.I*

In den Vereinigten Staaten oder Grofbri-
tannien ist rassistische Diskriminierung im
Guter- und Dienstleistungsbereich und auf
dem Arbeitsmarkt schon seit Jahrzehnten ge-
setzlich verboten. Hierzulande verbietet seit
nunmehr zehn Jahren das zivilrechtliche All-
gemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG)
rassistische Diskriminierungen sowie Dis-
kriminierungen, die an die Geschlechtsiden-
titat oder Geschlechterrolle, an Religion oder
Weltanschauung, an Behinderungen, das Le-
bensalter oder die sexuelle Identitat anknup-
fen. Was hat das Gesetz bewirkt? Konnen
Klagen gegen Diskriminierung Turen off-
nen? Konnen sie die Nachteile und Ernied-
rigungen wiedergutmachen, die mit Alltags-
diskriminierung einhergehen? Diesen Fragen
geht dieser Beitrag, vornehmlich am Beispiel
rassistischer und religionsspezifischer Dis-
kriminierung, nach.

Umkampfter Start

Antirassistische NGOs, Behindertenorga-
nisationen, feministische Jurist*innen und

I' Name geandert.

I Die Schreibweise mit * lasst Raum fur Geschlechts-
identititen jenseits der Zweigeschlechtlichkeit.

P Siehe dazu den Aufruf http://ausnahmslos.org.

I* Zit. nach: Feargus O’Sullivan, Germany’s Night-
clubs Get Called Out for Racism, 2.5.2014, www.ci-
tylab.com/politics/2014/05/insidious-racism-germa-
nys-nightclub-scene/9027 (26.1.2016).
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LGBTP-Anwalt*innen, viele feierten das In-
krafttreten des AGG im August 2006. Euro-
paische Akteur*innen hatten sich seit langer
Zeit fur ein EU-weites Mafinahmenpaket ge-
gen Diskriminierung eingesetzt, das die be-
stehenden Genderrichtlinien erganzen soll-
te. Die Starting Line Group, eine Koalition
aus NGOs und staatlichen Organisationen
aus Groflbritannien und den Niederlanden,
hatte schon 1993 einen Entwurf fur eine An-
tirassismusrichtlinie entworfen — auch als
Reaktion auf eine Welle rassistischer und an-
tisemitischer Gewalt in Europa Anfang der
1990er Jahre. Die Regierungsbeteiligung der
rechtspopulistischen  Freiheitlichen Partei
Osterreichs (FPO) unter Jorg Haider in Os-
terreich 1999 beschleunigte schlieflich die
einstimmige Verabschiedung der Antirassis-
musrichtlinie 2000/43/EG und der Gleichbe-
handlungsrahmenrichtlinie 2000/78/EG.I°

Neben dem Recht der EU beeinflussten vor
allem die Kampfe der Frauenbewegung und
feministischer Jurist*innen um Diskriminie-
rungsschutz im Arbeitsleben die Entwicklung
des deutschen Antidiskriminierungsrechts.l’
Vor dem AGG existierten einfachgesetzli-
che Antidiskriminierungsvorschriften nur im
deutschen Arbeitsrecht und fast ausschliellich
in Bezug auf geschlechtsspezifische Diskrimi-
nierung und Diskriminierung von Menschen
mit Schwerbehinderung. Artikel 3 Absatz 3
Grundgesetz enthilt ein Verbot rassistischer
Diskriminierung, zwischen Privaten entfaltet
es jedoch keine direkte Wirkung. Zwar sollten
die verfassungsrechtlichen Diskriminierungs-
verbote Uber die Auslegung von Generalklau-
seln im Burgerlichen Gesetzbuch auch zwi-
schen privaten Vertragspartner*innen wirken,
dieser Schutz blieb aber in der Praxis wir-
kungslos, weil diese Rechte kaum bekannt wa-
ren und Ersatzanspruche zum Teil nur beim
Nachweis vorsatzlichen Handelns gewéhren.
Auch strafrechtliche Tatbestande, wie Beleidi-
gung oder Volksverhetzung, mussen vorsitz-
lich begangen werden. Diskriminierungen,
wie sie Kian oder Hamado erleben, sind nicht
davon abgedeckt, solange sie nicht mit explizi-
ten und vorsatzlichen rassistischen Auflerun-
gen einhergehen.

I Lesbian, Gay, Bisexual, Trans.

I Siehe dazu den Beitrag von Ulrike Lembke in die-
sem Heft.

I Vgl. Eva Kocher, Europa raumt auf — heute — im
Gleichbehandlungsrecht, in: Streit, (2007) 4, S. 178 ff.
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Zivilrechtliches Antidiskriminierungsrecht
ist dagegen folgenorientiert.I® Es geht nicht
um Vorsatz oder Schuld, sondern um benach-
teiligende, ausschliefende und verletzende
Effekte, die Handlungen haben. Auch ,nicht
bose gemeinte“ diskriminierende Handlun-
gen und mittelbar benachteiligende Struktu-
ren haben fur die davon betroffenen Menschen
schwerwiegende Folgen. Der folgenorien-
tierte Rechtsschutz verhindert, dass Diskri-
minierung weiterhin als primar moralisches
Problem in Bezug auf Randgruppen begrif-
fen wird, und macht seine Bedeutung als ge-
samtgesellschaftliches Thema sichtbar: indivi-
duelle und kollektive Verantwortung fur die
gleichberechtigte Teilhabe aller Menschen an
der Gesellschaft. Im Unterschied zum Straf-
recht eroffnet das AGG den benachteiligten
Personen die Moglichkeit, eine Rechtsverlet-
zung selbst auflergerichtlich oder vor Gericht
geltend zu machen und auf Unterlassung,
Gleichbehandlung und die Kompensation er-
littener Schiden zu klagen.

Das AGG stellt insofern eine konzeptionelle
und rechtspolitische Zasur fur die bundesdeut-
sche Rechtskultur dar und war von Anfang an
umkampft. Dass Menschen, die beim Zugang
zu Gutern oder Dienstleistungen diskriminiert
werden, auf Unterlassung und Wiedergutma-
chung klagen konnen, wurde als Angriff auf
die Vertragsfreiheit gedeutet. Verfechter*innen
eines Antidiskriminierungsgesetzes wurde
vorgeworfen, eine ,, Tugendrepublik® errichten
zu wollen und ,,AGG-Hoppern“ die Tur zum
Rechtsmissbrauch zu offnen.P’ Die prophezeite
Klagewelle blieb ebenso aus wie der Untergang
der Vertragsfreiheit. Und auch wenn es weiter
Vorbehalte gegen das Gesetz gibt, die Bilanz
nach zehn Jahren fallt in vielfacher Hinsicht
positiv aus.

Erfolge:

Diskriminierung zum Thema machen

Gerichtliche Entscheidungen haben zur
Rechtsfortbildung beigetragen, sie verwei-
sen auf ein erhohtes Bewusstsein und eine

I* Vgl. Susanne Baer, Recht gegen Fremdenfeindlich-
keit und andere Ausgrenzungen, in: Zeitschrift fur
Rechtspolitik, 34 (2001) 11, S. 500-504.

I’ Siche die Beispiele im Vorwort bei Jobst-Hubertus
Bauer/Steffen Krieger, Allgemeines Gleichbehand-
lungsgesetz. Kommentar, Munchen 2015*.



damit einhergehende Rechtsmobilisierung.
Klagen gegen Altersdiskriminierung fuhr-
ten zur Anderung tarifvertraglicher Rege-
lungen und Altershochstgrenzen und unter-
stutzten Diskussionen uber einseitig defizitar
gepragte Altersbilder. Schwule und lesbische
Lebenspartner*innen beriefen sich auf das
AGG und erkampften ihr Recht auf Gleichbe-
handlung in der betrieblichen Altersvorsorge.
Das Bundesarbeitsgericht stellte klar, dass auch
chronische Krankheiten wie eine symptomlo-
se HIV-Infektion unter den Behinderungsbe-
griff des AGG fallen, weil das gegenwartig auf
eine solche Infektion zuruckzufuhrende sozia-
le Vermeidungsverhalten und die darauf beru-
henden Stigmatisierungen die gleichberechtigte
Teilnahme am Arbeitsleben beeintrachtigen.I'®
Turkeistimmige Familien, denen die Miete er-
hoht wurde, ithren deutschen Nachbar*innen
trotz vergleichbaren Wohnraums dagegen
nicht, klagten erfolgreich vor dem Amtsgericht
Tempelhof-Kreuzberg gegen die Vermieterin
auf Entschadigung" Eine junge Frau, der nur
aufgrund ihres Kopftuchs ein Ausbildungs-
platz als Zahnarzthelferin verwehrt wurde, er-
langte vor dem Arbeitsgericht Berlin ebenfalls
Recht. Der Richter stellte klar, dass eine Zahn-
arztpraxis weder eine Einrichtung einer Religi-
onsgemeinschaft noch eine Schule ist.I"> Nach
Bekanntwerden des Urteils rief ein anderer
Zahnarzt die Klagerin an und bot ihr einen Job
in seiner Praxis an — mit Kopftuch.I®

Viele Klager*innen werden von staatli-
chen und nichtstaatlichen Antidiskriminie-
rungsstellen unterstutzt, die nach Inkrafttre-
ten des AGG gegrundet wurden. Sie bringen
die Perspektive von betroffenen Menschen,
die versuchen, mit dem Recht zu ihrem Recht
zu kommen, auch in rechtspolitische und of-
fentliche Debatten uber Diskriminierung in
Deutschland ein. Das AGG ist damit auch
Teil eines neuen Diskurses Uber Alltagsdis-
kriminierung, Antidiskriminierungskultur,

Menschenrechte und Teilhabegerechtigkeit.

I BAG Urt. v. 19.12.2013, 6 AZR 190/12, Bespr.
Busch, AiB 2014, Nr. 7/8, 29.

I AG Tempelhof-Kreuzberg, Urt. v. 19.12.2014 —
25 C 357/14, Bespr. Buri, MM 2015, Heft 3, 21.

12 ArbG Berlin, Urt. v. 28.3.2012 — 55 Ca 2426/12,
NZA-RR 2012, 627-630 (Leitsatz und Grunde).

I Vgl. Thorkit Treichel, Erfolgreiche Klage gegen
Kopftuchverbot, 19.10.2012, www.berliner-zeitung.
de/berlin/urteil-gegen-diskriminierung-erfolgrei-
che-klage-gegen-kopftuchverbot,10809148,20664102.
heml (26.1.2016).

Auch der Einfluss des AGG auf die rechts-
und sozialwissenschaftliche Forschung in
Deutschland ist nicht zu unterschatzen. Zahl-
reiche von der Antidiskriminierungsstelle des
Bundes (ADS) und verschiedenen Stiftungen
in Auftrag gegebene Studien und Umfragen
haben das Ausmafl von Diskriminierung in
Deutschland zum Beispiel auf dem Arbeits-
und Wohnungsmarkt oder im Bildungsbe-
reich aufgezeigt und rechtliche Schutzlucken
sowie politischen Handlungsbedarf ausge-
wiesen.I Rechtswissenschaftler*innen ha-
ben hergeleitet, dass Diskriminierungsschutz
kein Gegner der Privatautonomie, sondern
ihr wichtiger Verbundeter und nachdruck-
licher Helfer ist.I® Menschenwurde, Frei-
heit und Gleichheit bilden im internationalen
Menschenrechtssystem keine Gegensatze,
sondern eine Trias.I'* Eine unterschiedliche
Behandlung aufgrund individuell nicht be-
einflussbarer stigmatisierender Kollektivzu-
weisungen widerspricht dem Ideal von Frei-
heit und Selbstbestimmung.

Der internationale akademische Diskurs
wurde ebenfalls durch Antidiskriminierungs-
recht angeregt. Die US-amerikanische Juristin
Kimberlé Crenshaw analysierte Antidiskri-
minierungsrecht aus einer rassismuskritischen
und einer Gender-Perspektive und nutzte den
Begriff , Intersektionalitat” fur sich spezifisch
uberschneidende Diskriminierungserfahrun-
gen von Schwarzen Frauen.l” Die Sozial- und
Rechtswissenschaften Ubertrugen den Inter-
sektionalitatsansatz auf den deutschen Kon-

I Siehe www.antidiskriminierungsstelle.de/DE/Pu-
blikationen/publikationen_node.html; Vera Egen-
berger, Diskriminierungsschutz weiterentwickeln:
Argumente fur eine Novellierung des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes, WISO Diskurs 6/2015;
Alexander Klose/Doris Liebscher, Antidiskriminie-
rungspolitik in der deutschen Einwanderungsgesell-
schaft, Bielefeld 2015.

I Fur viele: Heiner Bielefeld/Petra Follmer-Otto,
Diskriminierungsschutz in der politischen Diskussi-
on, Berlin 2005, S. 10ff.; weitere Nachweise bei Doris
Liebscher, Erweiterte Horizonte: Allgemeines Gleich-
behandlungsgesetz und europaische Antidiskriminie-
rungsrichtlinien, in: Lena Foljanty/Ulrike Lembke,
Feministische Rechtswissenschaft. Ein Studienbuch,
Baden-Baden 2012, S. 109-132, hier: S. 120f.

I Vgl. Susanne Baer, Dignity, Liberty, Equality: A
Fundamental Rights Triangle Of Constitutionalism,
in: University of Toronto Law Journal, 59 (2009) 4,
S. 417-468.

I Vgl. Kimberlé Crenshaw, Demarginalizing the In-
tersection of Race and Sex, in: The University of Chi-
cago Legal Forum, (1989) 1, S. 139-167.
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text.I'® Untersucht wurden zum Beispiel dis-
kriminierende Diskurse Uber junge Manner,
denen wie Kian und Hamado aufgrund ras-
sistischer und vergeschlechtlichter Zuschrei-
bungen der Zugang zu Freizeiteinrichtungen
verwehrt wird I oder das Zusammenspiel von
race, gender, migrant status und mental health
im Zusammenhang mit Polizeigewalt.”°

Trotz der vielfaltigen Erfolge beklagen Wis-
senschaftler*innen, Anwalt*innen und An-
tidiskriminierungsorganisationen, dass das
AGG immer noch zu wenig bekannt, zu we-
nig anerkannt und zu wenig wirksam sei.
Wirksamkeitsdefizite resultieren zum einen
aus Schutzlucken, zum anderen aber auch aus
Problemen bei der Rechtsanwendung im ge-
richtlichen Verfahren.

Schutzliucken im Gesetz

20

Ein Beispiel fur eine grofle Schutzlucke ist
die Bildung. Das AGG gilt nur fur die Be-
reiche Beschaftigung und betriebliche Aus-
bildung (arbeitsrechtlicher Teil des AGG)
und fur Vertrage mit privaten Bildungsein-
richtungen (zivilrechtlicher Teil des AGG),
wobei im zivilrechtlichen Teil kein Verbot
sexueller Belastigung enthalten ist.?! Eine
Person, die in threm Arbeitsumfeld rassis-
tisch diskriminiert und/oder sexuell be-
lastigt wird, kann sich auf ihr Recht auf
Nichtdiskriminierung berufen, egal, wo sie
beschiftigt ist, egal, ob die Diskriminierung
wahrend der Arbeit oder der Betriebsfeier

I Einen Uberblick geben Sandra Smykalla/Dag-
mar Vinz (Hrsg.), Intersektionalitat zwischen Gender
und Diversity. Theorien, Methoden und Politiken der
Chancengleichheit, Munster 2011; bzgl. des Rechts
vgl. Susanne Baer/Melanie Bittner/Anna-Lena Gott-
sche, Mehrdimensionale Diskriminierung — Begriffe,
Theorien und juristische Analyse, Berlin 2010.

I¥ Vgl. Cengiz Barskanmaz, Das Kopftuch als
das Andere, in: Sabine Berghahn/Petra Rostock
(Hrsg.), Der Stoff, aus dem Konflikte sind, Biele-
feld 2009, S. 361-392; Ulrike Lembke/Doris Lieb-
scher, Postkategoriales Antidiskriminierungsrecht?,
in: Simone Philipp et al. (Hrsg.), Intersektionelle
Benachteiligung und Diskriminierung, Baden-Ba-
den 2014, S. 261-290; sowie die Beispiele bei S. Baer/
M. Bittner/A.-L. Gottsche (Anm. 18).

I Vgl. Eddie Bruce-Jones, German Policing at the
Intersection: Race, Gender, Migrant Status and Men-
tal Health, in: Race & Class, 56 (2015) 3, S. 36—49.

' Siehe dazu den Beitrag von Ulrike Lembke in die-
sem Heft.
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passiert, egal, ob die diskriminierende Per-
son eine Vorgesetzte oder ein Geschaftspart-
ner ist.

Fur Studierende und Schuler*innen staat-
licher Schulen oder Universititen ist der
Schutzbereich des Gesetzes dagegen nicht er-
offnet. Die Antirassismusrichtlinie sieht aus-
drucklich einen Diskriminierungsschutz fur
den Bildungsbereich vor — europarechtliche
Vorgaben wurden hier schlicht nicht umge-
setzt. Bildung ist in Deutschland Landersa-
che, entsprechende Diskriminierungsverbote
und Rechtsanspruche mussten deshalb in die
Schul- und Hochschulgesetze der Bundeslan-
der aufgenommen werden. Im uberwiegen-
den Teil dieser Gesetze wird kein horizontal
angelegter Diskriminierungsschutz gewahr-
leistet. Schutz Studierender vor sexueller Dis-
kriminierung ist nur in wenigen Hochschul-
gesetzen verankert, ein Verweis auf Schutz
vor rassistischer Diskriminierung findet sich
nur im Berliner Hochschulgesetz.?? Kriti-
siert wird ferner, dass polizei- und ordnungs-
behordliches Handeln nicht vom Schutzbe-
reich des AGG umfasst wird. Dies ist zwar
keine europarechtliche Vorgabe, aber in der
Praxis ein Problem. Falle des racial profiling
— das Anknupfen an rassistisch konnotier-
ten Eigenschaften wie Haut- oder Haarfar-
be — durch Beamt*innen der Bundespolizei in
Zugen mussen deshalb bisher unter Ruckgriff
auf das Grundgesetz verwaltungsgerichtlich
verfolgt werden — in der Praxis ein schwieri-
ges Unterfangen.I® Abhilfe konnten hier Lan-
desantidiskriminierungsgesetze schaffen.**

Rechtspolitische Schutzlucken bestehen
auch mit Blick auf die in Paragraf 1 AGG ge-
schutzten Diskriminierungskategorien. Di-
cke Menschen, die besonders oft Benachtei-
ligung auf dem Arbeitsmarkt erfahren, sind

I2 Far einen Uberblick von Antidiskriminierungs-
regeln in Schulgesetzen: ADS, Diskriminierung im
Bildungsbereich und im Arbeitsleben, Berlin 2013,
S. 438ff. Einen Uberblick zu Regelungen an Hoch-
schulen im Bereich sexueller Belastigung geben Eva
Kocher/Stefanie Porsche, Sexuelle Belastigung im
Hochschulkontext — Schutzlucken und Empfehlun-
gen, Berlin 2015.

I Vgl. Hendrik Cremer, Das Verbot rassistischer
Diskriminierung nach Art. 3 III GG, in: Anwalts-
blatt, (2013) 12, S. 896-899; Alexander Tischbirek/
Tim Wiehl, Verfassungswidrigkeit des ,Racial Pro-
filing®, in: Juristenzeitung, 68 (2013) 5, S. 219-224.

I* Vgl. dazu den Entwurf fur ein Berliner Landes-
antidiskriminierungsgesetz (LADG).



nicht geschutzt;® ebenso wenig wie in der

DDR sozialisierte MenschenP® oder ehema-
lige Strafgefangene, die sozial stigmatisiert
werden. Eine Moglichkeit ware die Einfuh-
rung weiterer Kategorien beziehungsweise
Diskriminierungsarten; eine andere Mog-
lichkeit bestunde in der Formulierung eines
offenen Kataloges wie beispielsweise in Ar-
tikel 14 der Europaischen Menschenrechts-
konvention, der auch den ,sonstigen Status®
schutzt.

Als Einfallstor fur Schutzlucken haben sich
auch weite Rechtfertigungsmoglichkeiten er-
wiesen. Kontrovers wird besonders das Reli-
gionsprivileg in Paragraf 9 AGG diskutiert.
Religions- und Weltanschauungsgemein-
schaften und ihnen zugeordnete Einrichtun-
gen durfen demnach uber den allgemeinen
Rechtfertigungsgrund in Paragraf 8 (Recht-
fertigung von Ungleichbehandlungen wegen
beruflicher Anforderungen) hinaus die Zuge-
horigkeit zu einer bestimmten Religion oder
Weltanschauung verlangen, ,wenn diese un-
ter Beachtung des Selbstverstandnisses der
jeweiligen Religionsgemeinschaft oder Ver-
einigung im Hinblick auf ihr Selbstbestim-
mungsrecht oder nach der Art der Tatigkeit
eine gerechtfertigte berufliche Anforderung
darstellt“.” Paragraf 9 Absatz 2 regelt, dass
kirchliche Arbeitgeber*innen von den fur sie
arbeitenden Personen verlangen konnen, sich
yloyal und aufrichtig® im Sinne des jeweili-
gen Selbstverstandnisses der Organisation
zu verhalten. Betroffen sind davon nicht nur

I Der Europaische Gerichtshof hat entschieden,
dass Adipositas unter die Kategorie der Behinde-
rung fallen kann, wenn damit lange und erhebli-
che Einschrankungen einhergehen, EuGH, Urt. v.
18.12.2014 — C-354/13 (Kaltoft). Fur eine Anerken-
nung von Gewichtsdiskriminierung als eigene Dis-
kriminierungskategorie siehe www.gewichtsdiskri-
minierung.de.

I Siehe dazu ArbG Stuttgart, NZA-RR 2010, 344,
eine mit dem Vermerk ,,Ossi“ und ,DDR* abgelehnte
Stellenbewerberin kann sich nicht auf das AGG be-
rufen.

I” Dies widerspricht der Ausnahmevorschrift in der
EU-Richtlinie 2000/78/EG. Diese stellt in erster Li-
nie auf objektive tatigkeitsbezogene Grunde ab. Einige
Kommentatoren schlagen deshalb eine richtlinienkon-
forme Auslegung von §9 Abs. 1 AGG vor, danach ware
die Forderung nach dem christlichen Glauben nur
noch bei verkuindungsnaher Tatigkeit zulassig. Vgl.
z.B. Peter Wedde zu §9 AGG, in: Wolfgang Daubler/
Martin Bertzbach, Allgemeines Gleichbehandlungs-
gesetz. Handkommentar, Baden-Baden 2013, Rn. 54.

verkindungsnahe Tatigkeiten (pastorale, ka-
techetische und leitende Aufgaben), sondern
auch solche in gemeinhin als ,karitativ® be-
zeichneten Einrichtungen von Religionsge-
meinschaften wie Kindertagesstatten, Schu-
len oder Pflegeeinrichtungen, auch wenn
diese staatliche Zuwendungen erhalten. Die-
se Regelung schliefit einen effektiven Diskri-
minierungsschutz fur Menschen, die keiner
christlichen Kirche angehoren oder die offen
schwul oder lesbisch leben, fur einen wichti-
gen Teil des Arbeitsmarktes aus.I?®

Recht haben und Recht bekommen:

Probleme vor Gericht

Die geschilderten Falle von rassistischer Tur-
politik in Clubs offenbaren ein anderes Pro-
blemfeld — die Anwendung des AGG vor
Gericht. Zugangsverweigerungen stellen ein-
deutig eine Benachteiligung nach dem AGG
dar. Bei rassistischer Diskriminierung hort
das Hausrecht auf, eine Rechtfertigung sol-
cher Praktiken durch vorgeschobene oder
ihrerseits diskriminierende Aussagen wie
»Auslander haben schon mal Stress gemacht®
ist vom Gesetz nicht vorgesehen. Trotzdem
klagen nur wenige. Woran liegt das?

Die Inanspruchnahme von Antidiskrimi-
nierungsrecht setzt zunachst Wissen und Fer-
tigkeiten voraus, die den ,,Zugang zum Recht®
eroffnen, vor allem das Wissen daruber, dass
Diskriminierungen gesetzlich verboten sind
und wie man sich dagegen wehren kann.
Von Rassismus betroffenen Menschen ist das
AGG immer noch wenig bekannt.’ Laut
Antidiskriminierungsstellen fuhren aufler-
dem Beweisprobleme und mangelnde Anti-
diskriminierungskompetenz juristischer Ak-
teur*innen zu einem erhohten Prozessrisiko,
das viele Betroffene scheuen.

Zwar sieht Paragraf 22 AGG genau deshalb
vor, dass die diskriminierte Person die Diskri-
minierung nicht beweisen, sondern nur Indi-
zien dafur vorlegen muss. Doch auch das ist

I* So entschied das Bundesarbeitsgericht, dass ein
Krankenhaus in Tragerschaft der evangelischen Kir-
che einer Krankenpflegerin untersagen kann, wah-
rend der Arbeitszeit ein Kopftuch zu tragen. BAG,
Urt. v. 24.9.2014, Az. 5 AZR 611/12.

I Vgl. Hubert Rottleuthner/Matthias Mahlmann,
Diskriminierung in Deutschland, Baden-Baden 2011,
S. 291.
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oft schwer. Hamado war bereits mehrmals an
Miunchner Turstehern gescheitert, nie konn-
te er beweisen, dass racial profiling der Grund
war. Gemeinsam mit Freund*innen organi-
sierte er deshalb ein sogenanntes Testing. Die
Gruppe besuchte an einem Abend verschie-
dene Clubs. Kurz nachdem Hamado mit Ent-
schuldigungen wie ,Das ist eine Privatparty®
abgewiesen wurde, erhielten seine ,typisch
deutsch® aussehenden Freund*innen problem-
los Einlass. Von 25 besuchten Clubs wurde
er an 20 abgewiesen. Testings in Leipzig und
Hamburg fuhrten zu ahnlichen Ergebnissen.F®
In all diesen Fallen fanden auflergerichtliche
Verhandlungen zwischen den Benachteilig-
ten, unterstutzt durch lokale Antidiskriminie-
rungsstellen, und den Clubs statt, in den meis-
ten Fallen ohne Erfolg. Deshalb entschieden
sich die Betroffenen fur den Klageweg.

Testing ist eine international und nun auch
im AGG anerkannte Moglichkeit zum Nach-
weis verdeckter Benachteiligungen. In AGG-
Verfahren vertreten manche Richter*innen
jedoch die Auffassung, dass ein Testing be-
ziehungsweise eine bewusste Konfrontation
weniger verletzend sei als eine ,spontane”
Diskriminierung. Die Verletzung des Per-
sonlichkeitsrechts sei dann nicht so hoch, ,,als
wenn jemand vollig unverhofft (sic!) an einer
Diskothek abgewiesen wird“.P' Das wirkt
sich negativ auf die Hohe der Entschadigung
aus, der Klager erhielt 500 Euro und muss-
te einen Teil der Prozesskosten tragen. Hier
wird deutlich, dass nicht alle Richter*innen
sensibel fur die Wirkmachtigkeit von alltag-
lichen rassistischen Diskriminierungen sind.
People of Color sind aufgrund des sie tref-
fenden Alltagsrassismus oftmals darauf vor-
bereitet, abgewiesen zu werden, sodass sie
nie ,vollig unverhofft“ diskriminierenden
Handlungen ausgesetzt sind.

Auch in anderen Fallen gaben Richter*in-
nen zu verstehen, dass sie das durch die Ein-
lasskontrollen verursachte Unrecht fur nicht

I Vgl. Antidiskriminierungsburo Sachsen, Rassisti-
sche Einlasskontrollen, o.D., www.adb-sachsen.de/
rassistische_einlasskontrollen.html (26.1.2016); Da-
niel Herder, Wegen Hautfarbe kein Zutritt zu Disco
auf dem Kiez?, www.abendblatt.de/hamburg/artic-
1e127250675/Wegen-Hautfarbe-kein-Zutritt-zu-Dis-
co-auf-dem-Kiez.html (26.1.2016).

PP AG Leipzig, Urteil vom 15.10.2012, Az. 107 C
1030/12, unveroffentlicht; i.d.S. auch AG Oldenburg,
Urteil vom 23.7.2008, Az. E2 C 2116/07, juris.
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besonders schwerwiegend halten. So befand
das Amtsgericht Tubingen, der Klager habe
durch die Bemerkung des Turhuters, es sei-
en schon genug Schwarze drin, zwar eine De-
mutigung erfahren, die Auswirkungen wir-
den aber nicht das Mafl von Unrecht oder
personlicher Krankung uberschreiten, die je-
dem Menschen alltaglich in jeglicher Lebens-
situation widerfahren konnten, und seien
ohne Entschiadigung hinzunehmen.P? Solche
Auflerungen werden dem Erleben der Be-
troffenen nicht gerecht, sie stehen aber auch
im Widerspruch zu europiischem Recht,
das wirksame, abschreckende Sanktionen im
Diskriminierungsfall verlangt. Das Oberlan-
desgericht Stuttgart hob das Tubinger Urteil
deshalb auf und stellte klar, dass eine solche
erhebliche Verletzung des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts die Zuerkennung eines
Schmerzensgeldes erfordere, das auch einen
abschreckenden praventiven Effekt haben
musse; der Klager erhielt 900 Euro.F?

Doch nicht alle haben die zeitlichen, fi-
nanziellen und emotionalen Ressourcen,
den Weg durch die Instanzen zu gehen, um
zu ihrem Recht zu kommen. Das Risiko,
nicht ernstgenommen oder als ,AGG-Hop-
per” diffamiert zu werden, erscheint vielen
zu hoch. Antidiskriminierungsstellen for-
dern deshalb ein Verbandsklagerecht — ein
Verband konnte dadurch einen Verstoff ge-
gen das Diskriminierungsverbot gericht-
lich feststellen lassen —, einen Rechtshilfe-
fonds und eine bessere Beratungsstruktur
in Deutschland.P* Damit die Anerkennung
des Rechts auf Nichtdiskriminierung zu ei-
ner juristischen und gesamtgesellschaftli-
chen Normalitat wird, bedarf es aber auch
der Sensibilisierung von Richter*innen und
Anwalt¥innen, der Verankerung des Themas
Diskriminierungsschutz in der juristischen
Ausbildung und der Intervention in den of-
fentlichen Diskurs. Von tatsachlicher Freiheit
kann nur dann gesprochen werden, wenn alle
Menschen gleichberechtigt am gesellschaftli-
chen Leben teilhaben konnen.

I AG Tubingen, Urteil vom 29.7.2011, Az. 7 O
111/11, unveroffentlicht.

I OLG Stuttgart, NJW 2012, 1085.

P* So etwa der Antidiskriminierungsverband Deutsch-
land, 5 Jahre Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz
(AGG), 16.8.2011, www.antidiskriminierung.org/?q=
node/338 (26.1.2016).



