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Vorwort

Dossier "10 Jahre Diskriminierungsschutz in Deutschland"

Am 18. August 2016 beging das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz seinen 10. Geburts-
tag. Es gab Grund zum Feiern, aber keinerlei Anlass, sich zuriickzulehnen.

Zwar ist das AGG trotz seiner schwierigen Geburtswehen und seiner kranklichen Kindheit zu
einem mitunter durchsetzungsféahigen Teenager geworden: Eine ,gesunde® Normalitat im
Umgang mit dem reaktiven Diskriminierungsschutz hat sich eingebirgert. Zivilgesellschaftli-
che Organisationen mahnen allerdings an, dass der Diskriminierungsschutz noch deutliche
Lucken aufweist, die geschlossen werden sollten. Eine vorzeigbare Karriere als erfolgreiches
Antidiskriminierungsgesetz steht damit noch aus.

Das Dossier ,10 Jahre Diskriminierungsschutz in Deutschland® zieht ein Resimee Uber die
historische Entwicklung antidiskriminierender Grundsatze bis heute und benennt sinnvolle
Komponenten der Weiterentwicklung des Diskriminierungsschutzes. Es fligt sich damit ein in
die Reihe von Ideen, Erganzungen und Verbesserungsvorschlagen, die Regierungs- und
Nichtregierungsorganisationen in éffentlich zuganglichen Analysen herausgearbeitet haben.
Ein gemeinsames weiterdiskutieren, -entwickeln, -fordern wird notwendig sein, um den Dis-

kriminierungsschutz nachhaltig zu starken.

Vera Egenberger

Berlin, April 2017
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Einleitung

Zum Werdegang des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG)

von Vera Egenberger

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) wurde im Jahr 2006 im Bundestag verab-
schiedet. Damals wurde es von der einen politischen Seite entweder als Birokratiemonster
oder als das Ende der Privatautonomie betitelt. Die andere politische Seite wiederum stufte
das AGG als zu schwéchlich ein. Trotz langst Uberfélliger Geburt erblickte das Gesetz mit
drei Jahren Verspatung dann im Jahr 2006 das Licht der Welt. In seiner kréanklichen Kindheit
konnten jedoch weder die Stellen, von denen Diskriminierung ausgehen kann, noch Diskrimi-
nierte selbst viel mit dem AGG anfangen. Klagen gab es kaum, Rechtsfortbildung fand selten
statt.

Seitdem sich das Gesetz doch noch zu einem durchsetzungsfahigen Teenager gemausert
hat, geht von Diskriminierungsklagen eine Signalwirkung aus. Das 6ffentliche Tarifsystem
beispielsweise musste vollstéandig reformiert werden, weil Gehalts- und Urlaubsregelungen
auf altersdiskriminierenden Grundséatzen beruhten. So kamen in den letzten Jahren gerichtli-
che Klarungen zustande, wer das Gesetz in Anspruch nehmen kann und welche Formen von

Ausgrenzung als Diskriminierung im Sinne des Gesetzes zu verstehen sind.

Der Diskriminierungsschutz weist jedoch noch Licken auf, die geschlossen werden sollten.
Als Zivilgesetz schlieBt das AGG zum Beispiel die éffentliche Hand nicht mit ein. Falle von
,Racial Profiling“ kbnnen somit nicht mit dem AGG geahndet werden. Auch diskriminierende
Vorfalle in Schulen fallen aus dem Rahmen des AGG. Zunehmend diskutiert werden deshalb
Formen praventiver MaBnahmen, um Diskriminierung gar nicht erst geschehen zu lassen.
Eine vorzeigbare Karriere als erfolgreiches Antidiskriminierungsgesetz steht dem AGG damit

noch aus.
Das vorliegende Dossier geht auf Aspekte der Analyse und Weiterentwicklung des Diskrimi-

nierungsschutzes ein. Ein erster Themenblock beleuchtet zunéchst die bisherige Entwick-

lung des rechtlichen Diskriminierungsschutzes.
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Der Ethnologe Alik Mazukatow blickt in seinem einfihrenden Beitrag "Antidiskriminierungs-
recht im Wandel" auf die historische Entwicklung des Rechts auf Gleichbehandlung. Indem
er mit konkreten Beispielen in die gerichtliche Nutzung des Gleichstellungsrechtes einfihrt,
zeigt der Jurist Alexander Tischbirek anschlieBend Méglichkeiten und Grenzen einer Diskri-
minierungsklage auf. Aus ihren Erfahrungen als Leiterin des Antidiskriminierungsnetzwerks
Berlin beschreibt Eva Maria Andrades schlieBBlich Méglichkeiten der Einschatzung von Diskri-
minierungsfallen in der Beratungspraxis sowie Wege der Unterstitzung fir Diskriminierungs-

opfer.

In einem zweiten Themenblock gewahrt das Dossier einen Ausblick auf die Bedarfe und
Mdoglichkeiten der Stérkung des Diskriminierungsschutzes.

Hier diskutiert zun&chst Doris Liebscher, Mitarbeiterin der Humboldt Law Clinic Grund- und
Menschenrechte, ob die vom AGG vorgenommene Einteilung geschitzter Merkmale in ethni-
sche Zugehdrigkeit, Religion, Geschlecht, Behinderung, Alter und sexuelle Orientierung noch
zeitgeman ist. Der anschlieRende Beitrag ,Praventive GleichbehandlungsmaBnahmen® blickt
auf Méglichkeiten der Pravention von Diskriminierung und schlie3t mit dem Vorschlag, einen
starkeren Fokus auf die vorbeugende Vermeidung von Diskriminierung zu legen. Beim vor-
zeitigen Erkennen solcher Ausgrenzungserfahrungen spielen jedoch nicht zuletzt empirische
Daten eine zentrale Rolle. Da der Gesetzgeber die Erhebung statistischer Daten, die Katego-
rien wie etwa die sexuelle Orientierung, Religion oder ethnische Zugehdrigkeit erfassen, je-
doch bisher kategorisch ablehnt, arbeitet die Soziologin Linda Supik abschlieBend die Rele-

vanz solcher Erhebungen heraus.
Die Beitrage erheben keinen Anspruch auf Umfanglichkeit. Uber die hier angesprochenen

Aspekte hinaus gibt es weitere, die es zu diskutieren und in die Debatten des Bundestages

einzubringen gilt.
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Antidiskriminierungsrecht im Wandel

Der Ethnologe Alik Mazukatow skizziert die historische Entwicklung des
Rechts auf Gleichbehandlung

Antidiskriminierung basiert auf den Prinzipien Gleichheit und Gerechtigkeit. Im Prinzip sind
diese Werte gesellschaftlich beinahe unangefochten. Um ihre konkrete Ausgestaltung hinge-
gen wird umso leidenschaftlicher gerungen. Mit der Entscheidung des Gesetzgebers, die vier
europarechtlichen Richtlinien zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung in
einem eigenstandigen Gesetz umzusetzen, statt bestehende Regelungen anzupassen, ist
das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) der prominenteste Vertreter der Antidiskri-
minierungsgesetzgebung, zu der im weiteren Sinne zahlreiche volker-, bundes- und landes-
rechtliche Gesetzesnormen zahlen. Zweifelsohne ist rechtliche Antidiskriminierungspolitik mit
der Verabschiedung des AGG in eine neue Phase eingetreten.

Auch wenn dem AGG ein geringer rechtlicher Regelungsgehalt zugesprochen wird, wird ihm
gleichzeitig eine hohe symbolische Wirkung bescheinigt.2 Der Austausch weitgreifender, teil-
weise auch rechtsfern und hochgradig moralischer Argumente im Laufe des Verabschie-
dungsprozesses des AGG scheint dies zu unterstreichen. Das AGG fungiert dabei als Kris-
tallisationspunkt gesellschaftlicher Debatten zu Themen wie Diskriminierung im Alltag, Ge-
schlechterverhéltnisse in Arbeitsleben und Gesellschaft, Chancen und Grenzen des Rechts-
systems, nationaler Selbst- und Fremdbilder sowie Flucht und Migration. In seinen Referen-
zen an die Grundrechte, die Sozialgesetzgebung, die vier europaischen Richtlinien, aus de-
nen es hervorging, das Arbeitsrecht sowie den allgemeinen Zivilrechtsverkehr hat das AGG
auch zahlreiche rechtswissenschaftliche und rechtspraktische Debatten, beispielsweise um
Schutzrechte, Privatautonomie, Mehrfachdiskriminierungs und Kategorisierungen des

1 Gemeint sind die Antirassismusrichtlinie 2000/43/EG, die Rahmenrichtlinie Beschaftigung
2000/78/EG, die Gender-Richtlinie 2002/73/EG und die Richtlinie 2004/113/EG zur Verwirk-
lichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen beim Zugang zu und
bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen.

2 Vgl. Baer, Susanne (2015): Rechtssoziologie. Eine Einfiihrung in die interdisziplinre Rechtsfor-
schung. 2. Auflage. Baden-Baden: Nomos.

3 Debattenprégend noch weit vor Verabschiedung des AGG: Crenshaw, Kimberle (1989): Demargina-
lizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of Antidiscrimination Doctrine,
Feminist Theory and Antiracist Politics. In: University of Chicago Legal Forum, 139-67.
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Rechts,s+ angeregt. Wirkungen des AGG sind demnach nicht allein in seinem Anwendungs-
bereich zu finden, was bei Bewertungen des Gesetzes zu berticksichtigen ist.

Nicht nur in den angesprochenen Debatten, sondern auch in der Antidiskriminierungspolitik
allgemein I&sst sich das Zusammenspiel von Recht und Politik beobachten. Recht wird dabei
zum Zielpunkt politischer Forderungen und gleichzeitig zum Ausgangspunkt der Mobilisie-
rung politischer Bewegungen. In Veranderungswuiinschen, Interventionshandlungen und -ge-
danken und politischen Visionen wird daher immer auch die rechtliche Ordnung reflektiert.
Antidiskriminierung hat schon lange vor Verabschiedung des AGG die Bedeutung des
Rechts zur Umsetzung emanzipatorischer Ziele entdeckt. Ein Blick auf die Frauenbewegung
und die Schwulenbewegung macht deutlich, wie einer ersten Phase der rechtlichen Antidis-
kriminierungspolitik fir Recht(e) aber auch gegen Recht mobilisiert wurde.

1. Phase: Rechtliche Antidiskriminierungspolitik fur und gegen Rechte

Um die Jahrhundertwende zum 20. Jahrhundert formierte sich immer deutlicher Widerstand
gegen das Wahlrecht im deutschen Kaiserreich. Das Allgemeine Wahlrecht, seit Mitte des
19. Jahrhunderts verfligt, sah fir Frauen weder ein passives noch ein aktives Wahlrecht vor.
Ihnen wurde die private Sphare samt Zusténdigkeit fir Familie und Reproduktion zugewie-
sen. Gegner/innen des Frauenwahlrechts beflrchteten, dass bei einer Liberalisierung des
Rechts genau diese Bereiche des sozialen Lebens erodieren kénnten. Als 1918 nun auch
endlich Frauen wéhlen durften, kann dies als Erfolg der eher progressiv birgerlichen Prota-
gonistinnen der Bewegung wie Minna Cauer und Helene Lange gesehen werden, die vehe-
ment das uneingeschrankte Wahlrecht fir Frauen gefordert hatten. Die Forderung nach ei-
nem Wabhlrecht, das Frauen Mannern gleichstellt, wirkte hier mobilisierend.

Das Verbot mannlicher Homosexualitat erlebte eine wechselvolle Geschichte. Der entspre-
chende Paragraph 175 der jeweiligen Strafgesetzbiicher wurde nach einiger Debatte im Jahr
1872 eingefiihrt, wenngleich es damals ernsthafte Bestrebungen gab, Sexualitat zwischen
Mannern nicht unter Strafe zu stellen. Unter dem Nationalsozialismus deutlich verscharft,
ging Paragraph 175 unverandert in die bundesdeutsche Rechtsordnung ein, in der DDR hin-
gegen wurde Gesetzgebung und Rechtsverfolgung weniger repressiv gehandhabt. Erst nach

4 Lembke, Ulrike; Liebscher, Doris (2014): Postkategoriales Antidiskriminierungsrecht? —
Oder: Wie kommen Konzepte der Intersektionalitat in die Rechtsdogmatik?, in:
Simone Philipp et.al. (Hg.) Intersektionelle Benachteiligung und Diskriminierung. Soziale Realita-
ten und Rechtspraxis, Baden-Baden, 261-290.
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Uber 100-jahrigem Kampf gegen ihn wurde der mehrmals abgeschwéachte Paragraph im Jahr
1994 ersatzlos gestrichen. Politische Mobilisierung der Schwulenbewegung, hier seien Mag-
nus Hirschfeld in den 1890er-Jahren oder auch die Homosexuelle Aktion Westberlin in den
1970er-Jahren beispielhaft angeflhrt, erfolgte unter anderem gegen eine ungerechte Straf-
gesetzgebung.

Die Geschichte dieser beiden politischen Bewegungen zeigt, dass Recht zum Ziel politischer
Forderungen und Interventionen wurde. Es gibt nicht wenige politische Gruppen, die noch
immer nach rechtlicher Anerkennung streben. Unter diesem Gesichtspunkt sollte auch eine
Erweiterung des § 1 AGG um zusatzliche Merkmale diskutiert werden, wie dies in einem an-

deren Artikel des Dossiers vorgenommen wird.

2. Phase: Reaktive Antidiskriminierungsgesetzgebung mit proaktiven

Elementen

Als gréBtenteils reaktives Instrument der Sanktionierung von Diskriminierung bezieht das
AGG seinen Wirksamkeitsanspruch aus der Hoffnung, dass von Diskriminierung Betroffene
gegen erlittenes Unrecht klagen und mit diesem individuellen Klagerecht nach und nach
auch Gesellschaft und diskriminierende Institutionen verandert werden. Sogenannte ,Posi-
tive Malnahmen® hingegen bauen nicht mehr darauf auf, dass Diskriminierung bereits ge-
schehen sein muss und Geschadigte selbst aktiv werden, um sie zu bekampfen. Rechtliche
Grundlage der Positiven MaBnahmen ist § 5 AGG. Sie sollen dazu dienen, strukturelle Nach-
teile und Barrieren fiir von Diskriminierung Betroffene abzubauen. Paragraph 5 unterstreicht
damit die politischen Forderungen, dass in der Antidiskriminierungspolitik nicht nur passive
Verbote, sondern eine proaktive Gestaltung von gesellschaftlichen Verhaltnissen vonnéten
sind. Ein proaktives Antidiskriminierungsrecht ist nicht (nur) auf Einzelfalle zugeschnitten, die
per Verbot bekdmpft werden sollen, sondern auf die Veranderung strukturell-organisationaler
Prozesse per ,positiver Verpflichtung®, einem Gebot der Gleichbehandlung, sodass Diskrimi-

nierung maoglichst erst gar nicht entsteht.s

Inspiriert durch den Civil Rights Act in den USA, der seit 1964 in bestimmten Fallen die Be-

vorzugung von Schwarzen US-Amerikaner/innen in der damals wie heute von Rassismus

5 Vgl. Malik, Maleiha (2007): Anti-Discrimination Law in Britain. In: Rudolf, B. & Mahlmann, M.
(Hg.): Handbuch Gleichbehandlungsrecht, Baden-Baden: Nomos, 153.
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gepragten US-amerikanischen Gesellschaft zuldsst, haben proaktive Elemente auch in das
deutsche Rechtssystem Eingang gefunden.s Prominentes Beispiel ist der Zusatz zum zwei-
ten Absatz des Artikels 3 des Grundgesetzes aus dem Jahr 1994, der den Staat zur tatsach-
lichen Durchsetzung eines hierarchiefreien Geschlechterverhaltnisses verpflichtet.7 Viel dis-
kutiert sind auch die merkmalsbezogenen Quoten im Erwerbsleben. Fir Frauen in Aufsichts-
raten wurde gerade erst ein eigenes Gesetz zur Durchsetzung einer Quote eingeflihrt.se Aber
auch das Sozialgesetzbuch IX sieht in Unternehmen ab 20 Mitarbeiter/innen innerhalb der
Belegschaft eine Quote von Schwerbehinderten Menschen in Héhe von 5 Prozent vor.s Ins-
gesamt allerdings ist Deutschland sehr weit von einem umfassenden proaktiven Antidiskrimi-
nierungsrecht entfernt. Regelungen in anderen Landern wie GroBbritannien, Irland oder Stid-
afrika kénnten Vorbild sein fir rechtliche Regelungen, die Diskriminierung vorbeugen, um sie
gar nicht erst entstehen lassen.

Positive MaBBnahmen sind eine Ausnahme des Ungleichbehandlungsverbotes des AGG. Un-
terschiedliche Behandlung ist erlaubt, wenn ,durch geeignete und angemessene MafBnah-
men bestehende Nachteile (...) verhindert oder ausgeglichen werden sollen®. Es mag etwas
paradox anmuten, aber um Gerechtigkeit herzustellen, wird demnach Ungleichbehandlung
entlang der eigentlich durch § 1 AGG geschitzten Merkmale zugestanden. Die gesetzge-
bende Instanz |asst allerdings offen, was genau positive MaBBnahmen sein sollen und stellt
frei, ob und wann sie zu ergreifen sind. Mit dieser offenen Regelung entsteht ein Spielraum,
auf dessen Basis fir viele Bereiche passgenaue MaBnahmen entwickelt werden kénnen. Al-
lerdings folgt daraus im Umkehrschluss eben auch kein Zwang, keine Verpflichtungen und
keine Rechenschaft, Gesellschaft aktiv diskriminierungsfrei zu gestalten. Zudem wird die
Verantwortung fir préaventive Antidiskriminierung weg von der Gesetzgebung hin zu den Ak-
teur/innen innerhalb des Anwendungsbereiches des Gesetzes geschoben. Dies kommt ge-
wissermal3en einer Privatisierung der Gleichbehandlung gleich.

6 Zusammenfassend zu den proaktiven Elementen im deutschen Rechtssystem vgl.: Klose, Alexander
(2010): Mehr Verbindlichkeit wagen — Positive Pflichten zu Positiven MaBnahmen. In: Heinrich
Boll Stiftung (Hg.): Dossier. Positive MaBnahmen. Von Antidiskriminierung zu Diversity.

7 Artikel 3 Abs. 2 GG im Wortlaut: ,Der Staat férdert die tatsdchliche Durchsetzung der Gleichberechti-
gung von Frauen und Mannern und wirkt auf die Beseitigung bestehender Nachteile hin®.

8 Gemeint ist das Gesetz flir die gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und Mannern an Flihrungspo-
sitionen in der Privatwirtschaft und im &ffentlichen Dienst , das zum 1. 1. 2016 in Kraft trat.

9 Vgl. § 71 Abs.1 SGB IX
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3. Phase: Umfassender proaktiver Antidiskriminierungsschutz

In einer Zeit, wo sich weder der Arbeits- noch der Wohnungsmarkt als sehr zuganglich fur
Betroffene von Diskriminierung zeigen und so viele Teile der Gesellschaft bewusst und unbe-
wusst, offen und versteckt diskriminieren, wére es ein Signal, die Verantwortung fur ein dis-
kriminierungsfreies Zusammenleben zu Gbernehmen. Der 6ffentliche Dienst kdnnte hier mit
gutem Beispiel und der Einfihrung von sogenannten Positiven Verpflichtungen vorangehen.
Diese sind gesetzlich verankert und sehen vor, dass die 6ffentliche Verwaltung und gegebe-
nenfalls auch Firmen Gleichbehandlungsplane entwickeln und diese umsetzen. Eine regel-
maBige Berichterstattung hierzu verdeutlicht, ob gesteckte Ziele der Gleichbehandlung auch
erreicht werden. Die Bedingungen fur eine wirkungsvolle Umsetzung positiver Verpflichtun-
gen sind in der Praxis beispielsweise in GroBbritannien und Irland bereits erprobt. Aber nicht
nur die 6ffentliche Hand, sondern auch Privatfirmen mussten in die Pflicht genommen wer-
den. Durch eine Neugewichtung von Ausschreibungskriterien 6ffentlicher Auftrage kénnte
Einfluss genommen werden, sodass nicht mehr nur der Preis und der Zeitraum zur Erbrin-
gung einer Leistung entscheidend sind, sondern auch die soziale Ausgewogenheit und die
Frage, ob und wie positive Verpflichtungen innerhalb der zu beauftragenden Firma umge-
setzt worden sind. Die Umsetzung positiver Verpflichtungen ware in jedem Fall von einem
dezidierten politischen Willen, gentigend Ressourcen, klaren Verantwortlichkeiten, Einbin-
dung aller relevanten Gruppen, langfristigen Zielen und einer expliziten Verankerung im Leit-
bild der Organisationen und Behdrden abhangig.1o

Das AGG hat politischen Forderungen Rechnung getragen, Angehdérige von benachteiligten
Gruppen in der Arbeitswelt und im Zugang zu Waren und Dienstleistungen zu Inhaber/innen
von Rechten zu machen. In einem Rechtssystem, das strukturelle Diskriminierung durch dis-
kriminierendes Recht in den letzten Jahrzehnten zunehmend abgebaut hat, richten sich In-
terventionen auf andere gesellschaftliche Teilbereiche, in denen durch Recht Gleichbehand-
lung erzielt werden soll. Ein reaktives Klagerecht ist dabei unabdingbar in einer Gesellschaft,
wo Diskriminierung aufgrund der in § 1 AGG geschitzter Merkmale weiterhin auf der Tages-
ordnung steht. Eine konsequente Weiterentwicklung hief3e aber, proaktive Elemente des An-
tidiskriminierungsrechtes durch die Einfihrung positiver Verpflichtungen deutlich zu starken.

10 Zusammenfassend zu den Kriterien, die lber den Erfolg oder Misserfolg positiver MaBnahmen ent-
scheiden vgl.: Merx, Andreas (2010): Positive MaBnahmen in der Praxis — 10 Fragen und Ant-
worten zur Umsetzung Positiver MaBnahmen. In: Heinrich Béll Stiftung (Hg.): Dossier. Positive
MaBnahmen. Von Antidiskriminierung zu Diversity, 28-38.
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Die Wirksamkeit solcher MaBnahmen kann nur mit umfassenden Datenerhebungen gewahr-
leistet werden, die Aufschluss dartber geben, in welchen Bereichen besondere Dringlichkeit
zum Handeln herrscht. Sowohl reaktives als auch proaktives Antidiskriminierungsrecht nit-
zen allerdings wenig, wenn Betroffene nichts von ihren Rechten wissen oder sich nicht in der
Lage fuhlen, sie in Anspruch zu nehmen. Teil einer Rechtsdurchsetzung muss demzufolge
auch die Schaffung einer umfassenden Beratungsinfrastruktur beinhalten.
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Das AGG in der Rechtspraxis

Der Jurist Alexander Tischbirek fihrt mit konkreten Beispielen in die ge-
richtliche Nutzung des Gleichstellungsrechtes ein und zeigt Moglichkei-

ten und Grenzen einer Diskriminierungsklage auf

Das AGG wird 10 Jahre alt. Das ist in der Welt des Rechts eine gar nicht so kurze Zeit und
so lohnt sich der Blick zurtick auf die Verdienste des Jubilars. Als ein Gesetz muss sich das
AGG zunachst im Recht und damit vor Gericht bewéahren. Doch wie steht es um die gerichtli-
che Praxis in 10 Jahren AGG?

Eher durch Zufall durfte ich — damals noch als Student der Rechtswissenschaften — im Publi-
kum der Sachverstandigenanhérung im Rechtsausschuss des Bundestags kurz vor Verab-
schiedung des AGG beiwohnen. Die geladenen Expert/innen sowie die anwesenden Politi-
ker/innen waren tief zerstritten tGber das neue Gesetz. Sie sahen die Vertragsfreiheit und da-
mit einen Grundpfeiler des deutschen Zivilrechts bedroht. Insbesondere beflrchteten sie
aber eine wahre ,Prozessflut”, die die Gerichte Uberlasten und einen Grolteil der privatrecht-

lichen Vertrage mit langjahriger Rechtsunsicherheit bemakeln wirde.

Diese Sorge — das lasst sich zum 10. Geburtstag des AGG mit Deutlichkeit sagen — hat sich
nicht bewahrheitet. Gibt man in der juristischen Urteilsdatenbank ,juris“, die zwar ohne An-
spruch auf Vollstandigkeit eine Auswahl nur der wichtigsten Judikate enthalt, aber gleichwohl
eine Haufigkeitstendenz erkennen lassen mag, den Suchbegriff ,AGG* ein, erhalt man etwa
1400 Treffer in der Rubrik ,Rechtsprechung“. Das sind auf 10 Jahre gerechnet wahrlich nicht
viele — zumal vor dem Hintergrund, dass nur in einem kleineren Teil der dort verzeichneten

Beschliisse und Urteile das AGG auch tatséchlich entscheidungserheblich geworden ist.

Gleichwonhl ist das AGG kein ,zahnloser Tiger“ — auch das haben die letzten 10 Jahre ge-

zeigt. Zur lllustration dessen, was das AGG leisten mag, werden im Folgenden drei Rechts-
falle beispielhaft besprochen, in denen das AGG als wirksames Instrument des Diskriminie-
rungsschutzes hervorgetreten ist, die aber zugleich manche Schwéache des Gesetzes offen-

baren.
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Schutz bei der Beendigung von Vertragen: eine diskriminierende Kindi-
gung im Arbeitsrecht

Die wohl wichtigste Rolle spielt das AGG im Arbeitsrecht. Ihm ist mit den §§ 6 bis 13 AGG
nicht nur ein eigener Abschnitt im Gesetz gewidmet. Auch die dem Gesetz zugrundeliegen-
den Richtlinien beschréanken sich teilweise explizit auf das Recht der Arbeitsverhaltnisse.
Das AGG schitzt dort umfénglich vor Diskriminierungen in allen Phasen arbeitsvertraglicher
Koordinierung: Schon vor dem Abschluss eines Arbeitsvertrags verbietet es Diskriminierun-
gen aus Grunden der ,Rasse” oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der
Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitat.
Weder darf eine Stellenausschreibung diskriminierend formuliert sein oder grundlos be-
stimmte Anforderungen aufstellen, die diskriminierend wirken, noch darf geeigneten Bewer-
ber/innen ohne weiteres aufgrund der genannten Kriterien die Einladung zum Vorstellungs-
gesprach vorenthalten werden. Entsprechendes gilt dann fir Einstellungs- und natdrlich auch
fiir Beférderungsentscheidungen und fiir die Durchfiihrung des Arbeitsvertrags im Ubrigen.

Aber auch die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses darf nicht in diskriminierender Weise er-
folgen. Ein Laborant hatte sich erfolgreich auf eine Stelle in einem pharmazeutischen Unter-
nehmen beworben. Kurz nach seiner Einstellung wurde er zu einer betriebsarztlichen Unter-
suchung gebeten. Hier offenbarte er, dass er HIV-positiv sei. Er war allerdings medikamen-
t6s derart eingestellt, dass der HI-Virus in seinem Blut nicht mehr nachweisbar war. Bei die-
ser extrem niedrigen Virenkonzentration unterhalb der Nachweisgrenze ist bisher kein Fall
bekannt, in dem es — etwa auch bei ungeschiitztem Geschlechtsverkehr — zu einer Ubertra-
gung des Virus auf andere Menschen gekommen ist. Gleichwohl erklarte das Pharmaunter-
nehmen dem Laboranten die fristlose Kiindigung. Nach seinen internen Regelungen durfe
kein/e Mitarbeiter/in mit einer ansteckenden Krankheit die ReinrAume des Labors betreten.
AuBerdem firchte man um den guten Ruf des Unternehmens, das besonders sensible Medi-

kamente herstelle, von denen manche auch intravends verabreicht wirden.

Der Laborant klagte gegen die Kindigung. In den ersten beiden Instanzen verlor er — auch
weil die Gerichte das AGG fur nicht anwendbar hielten. Erst das Bundesarbeitsgericht sah
dies anders. In einem Grundsatzurteil (Urt. v. 19.12.2013, Az. 6 AZR 190/12) setzten sich die
Erfurter Richter/innen zunachst eingehend mit dem Begriff der Behinderung auseinander.
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Die zentrale Frage war, ob der Laborant eine Behinderung im Sinne des AGG hatte und ihm
deswegen der Schutz des Gesetzes zugutekommen konnte. Denn von auBen war nicht er-
kennbar, dass der Klager Gberhaupt chronisch krank war, insbesondere brauchte er — abge-
sehen von seinen taglich einzunehmenden Medikamenten — keine besonderen Hilfsmittel
wie eine Prothese oder einen Rollstuhl. In Anlehnung an die UN-Behindertenrechtskonven-
tion legte das Bundesarbeitsgericht den Behinderungsbegriff des AGG jedoch weit aus. Als
,behindert” im Sinne des Antidiskriminierungsrechts musse auch eine Person gelten konnen,
die nicht durch tatsachliche, sondern durch ebenso wirkméachtige soziale Barrieren — durch
verbreitete Vorurteile und Stigmata — an einer gleichberechtigten Teilhabe gehindert ist. Da
dies auf bestimmte chronische Krankheiten, wie etwa eine HIV-Infektion, zutreffe, war der
Schutzbereich des AGG fur den Laboranten er6ffnet. Die auBerordentliche Kindigung
musste somit den besonderen Anforderungen des Antidiskriminierungsrechts gentgen.

Damit war der Fall aber freilich noch nicht entschieden. Denn auch nach dem AGG muissen
Arbeitgeber/innen keine erwiesene Geféhrdung ihrer Mitarbeiter/innen oder Kund/innen hin-
nehmen. Das Bundesarbeitsgericht stellte aber klar, dass allein die Angst um den guten Ruf
der Firma nicht gentge. Vielmehr mlsse objektiv dargelegt werden, dass der Laborant eine
Gefahr fir den Betrieb und die Qualitat der hergestellten Medikamente darstelle. Das Bun-
desarbeitsgericht stelle noch einen weiteren Punkt klar und monierte damit zugleich ein er-
hebliches Defizit des AGG vor dem Hintergrund der Vorgaben aus der UN-Behinderten-
rechtskonvention und der dem AGG zugrundeliegenden EU-Richtlinien: Selbst wenn eine
gewisse Gefahr durch den Einsatz des HIV-positiven Laboranten im Reinraum objektiv dar-
gelegt werden kdénne, flhre dies nicht schon automatisch zur RechtméaBigkeit einer fristlosen
Kiindigung. Denn bevor die Arbeitgeberin zu diesem scharfsten Schwert der Vertragsbeendi-
gung greife, misse sie prifen, ob sich durch ,angemessene Vorkehrungen® ein Verbleib des
Klagers im Betrieb bewerkstelligen lieRe. Solche ,angemessenen Vorkehrungen* kdnnen
etwa auch den Wechsel des Arbeitsplatzes innerhalb des Betriebes umfassen. Bevor das
beklagte Pharmaunternehmen sich von dem Laboranten trennen darf, muss es also etwa
versuchen, den Arbeitnehmer allein bei ungefahrlichen Produktionsschritten einzusetzen.
Auch fur diese Pflicht zum Vorhalt ,angemessener Vorkehrungen® gibt es aber wiederum
Grenzen — namlich den Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit. Das Pharmaunternehmen ist
also nur dazu verpflichtet, solche Modifikationen des Arbeitsplatzes und der Arbeitsablaufe
vorzunehmen, die es finanziell und betrieblich nicht GbermaBig belasten. Das Bundesarbeits-
gericht konnte den konkreten Fall hier zwar nicht endgultig entscheiden — dazu bedurfte es

weiterer Beweisaufnahmen. Zu diesem Zweck verwies das Gericht den Rechtsstreit an das
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Landesarbeitsgericht zurlick, wo sich die Parteien schlie3lich verglichen. Dem AGG hat es
jedoch neben der Klarung des Behindertenbegriffs auch im Wege der richterlichen Rechts-
fortbildung das Konzept der ,angemessenen Vorkehrungen® beschert, das im Gesetzestext —

trotz der internationalen Vorgaben — leider (immer noch) nicht niedergelegt ist.

Schutz beim Vertragsschluss: der diskriminierungsfreie Zugang zu Frei-

zeiteinrichtungen

Das AGG ist aber nicht nur im Arbeitsrecht von Relevanz. Auch das allgemeine Zivilrecht ist
sein Regelungsgegenstand, wie insbesondere die §§ 19 ff. AGG zeigen. Die Fallzahlen sind
hier zwar weitaus geringer, aber in einigen wiederkehrenden Fallkonstellationen hat das
AGG auch hier die Gerichte beschaftigt. Eine dieser Fallkonstellationen sind die ,Disko-
Falle“. Hier geht es ganz regelmaflig um gleich zwei verbotene Diskriminierungsmerkmale,
also um eine sogenannte ,Mehrfachdiskriminierung®, namlich um Benachteiligungen auf-
grund der ethnischen Herkunft und des Geschlechts. Wahrend der/die Tirsteher/in eines
Clubs alle weiBen Manner und Frauen passieren lasst, wird einer ma&nnlichen Person of Co-
lor der Einlass mit den Worten verwehrt, man lasse keine ,Auslander” in die Diskothek und
dies betreffe nur ménnliche Personen (so auch der Fall des AG Hannover, Urt. v.
14.08.2013, Az. 462 C 10744/12). Rechtlich ist — zumindest seit in Deutschland das AGG gilt
— die Sache hier eindeutig. Zwar gilt im deutschen Privatrecht der Grundsatz, dass sich

jede/r den /die Vertragspartner/in selbst aussuchen darf. Ganz gleich ob ich ein Auto kaufen,
eine Wohnung mieten oder mir die Haare schneiden lassen will — beide Vertragspartner/in-
nen missen Ubereinstimmen, damit das Geschaft zustande kommt, und regelmaBig bedarf
es keiner weiteren Begriindung, wenn sich eine Seite dem Vertragsschluss verweigert. Die-
ser Grundsatz wird jedoch durch das AGG modifiziert. Die Vertragsfreiheit wird nun dahinge-
hend eingeschrankt, dass in Deutschland niemand mehr aus rassistischen, sexistischen, ho-
mophoben Griinden etc. einen Vertrag verweigern darf. Dies gilt aber wiederum nur fiir ganz
bestimmte Vertrage, namlich insbesondere fir sogenannte ,Massengeschafte®, bei denen
viele gleichartige Vertrage geschlossen werden, ohne dass es typischerweise auf die Person
der/des Vertragspartners/in besonders ankommt. Uberspitzt bedeutet das: Der Ehevertrag
unterliegt nicht dem Malstab des AGG, der ,Disko-Vertrag“ — zumindest ab einer gewissen
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GroBe des Clubs — aber schon. Dem Diskogéanger, dem der Einlass rassistisch und sexis-
tisch verweigert wurde, hat nach dem AGG also wahrscheinlich gar einen Anspruch auf Ein-
lass, jedenfalls aber einen Anspruch auf ein angemessenes Schmerzensgeld.

Die Schwierigkeit liegt in diesen Féllen freilich regelmaBig nicht im Rechtlichen, sondern im
Tatsé&chlichen. Denn der Einlassperson Rassismus und Sexismus nachzuweisen, ist oftmals
schwer. Nur selten auBBert sich das Personal einer Diskothek so eindeutig wie im oben be-
schriebenen Fall und tut dies auch noch vor Zeugen. Hier liegt eines der gréBten Probleme
des Antidiskriminierungsrechts: Wie soll der Nachweis innerer Tatsachen — also von Motivati-
onen und Vorurteilen im Entscheidungsprozess einer ganz bestimmten Person — vor Gericht
gelingen? Doch ganz machtlos ist das AGG auch hier nicht. Denn eine seiner im Gerichts-
verfahren bedeutendsten Regelungen, der § 22 AGG, sucht das Beweisproblem mittels einer
beschrankten Beweislastumkehr zu mildern. Ublicherweise gilt im Zivilprozess der Grund-
satz, dass der/die Anspruchsteller/in alle sie/ihn beglnstigenden Tatsachen zu beweisen hat,
um vor Gericht gewinnen zu kénnen. Im Antidiskriminierungsrecht ist dies nun anders: Wer
geltend macht, diskriminiert worden zu sein, muss zunachst lediglich Indizien beweisen, die
auf eine Diskriminierung hindeuten. Sodann obliegt es der Gegenseite, den Entlastungsbe-
weis zu fuhren. Diese Regelung hat gerade in den ,Disko-Fallen® einen weit reichenden Ef-
fekt: Wenn zwar nicht in der konkreten Einlasssituation des Klagers rassistische AuBerungen
vor Zeugen gefallen sind, so reicht es aus, wenn weitere mannliche People of Color aussa-
gen kénnen, dass ihnen ebenfalls der Einlass verweigert wurde, wahrend weibliche PoC
und/oder weiBe Frauen und Manner zu Protokoll geben, dass sie beim Einlass keine Prob-
leme hatten und auch im Club keine mannlichen PoC gesehen haben. Bereits dies begrin-
det das erforderliche Indiz (vgl. OLG Stuttgart, Urt. v. 12.12.2011, Az. 10 U 106/11, unter II.

3). Die Diskobetreiberin muss nun ihrerseits eine diskriminierungsfreie Turpolitik beweisen.

In diesem Zusammenhang spricht man von einem ,Testing-Verfahren®, wenn die beschriebe-
nen Stichproben mit Vergleichspersonen gezielt und geplant bei einem bestimmten Club
durchgefiihrt werden. Gerade in den ,Disko-Fallen“ hat sich gezeigt, welche positiven Wir-
kungen einzelne Judikate auf die Wirklichkeit auch auBerhalb des Gerichtsaals haben kén-
nen. Mediationsrunden mit Diskobetreiber/innen wurden initiiert, Gaststattengesetze umfor-
muliert und sogar um BuBgeldtatbestande erganzt. Am Anfang standen jedoch Einzelfélle
und das AGG.

www.heimatkunde.boell.de 17


http://lrbw.juris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&nr=15089

Diskriminierungsschutz bei der Vertragsdurchfiihrung am Beispiel des
Mietrechts

Das letzte Beispiel zur gerichtlichen Praxis des AGG stammt aus dem Mietrecht. Als eines
der ganz wenigen AGG-Urteile zu diesem Rechtsgebiet zeigt es zugleich eine weitere
Schwache des deutschen Antidiskriminierungsrechts auf. Anders als das erste Beispiel aus
dem Arbeitsrecht, das die Beendigung eines Vertrags durch Kindigung betraf, und anders
als das vorgenannte Beispiel der ,Disko-Falle®, bei denen es um die Mdglichkeit ging, Uber-
haupt erst einen Vertrag abzuschlieBen, stand hier die diskriminierungsfreie Durchfiihrung
eines Vertrags in Rede. Eine Vermieterin erhdhte die Miete innerhalb des ihr gesetzlich zu-
stehenden Rahmens. Was diese mietrechtliche Alltaglichkeit nun zum AGG-Fall machte,
war, dass das Mieterh6hungsverlangen ausschlieBlich an Mieter/innen mit nicht herkunfts-
deutschen Nachnamen gerichtet wurde, wie sich alsbald im Gespréch der Mieter/innen un-
tereinander herausstellte. Dies genligte dem Gericht als Indiz einer verbotenen Diskriminie-
rung wegen der ethnischen Herkunft (AG Berlin-Tempelhof-Kreuzberg, Urt. v. 19.12.2014,

Az. 25 C 357/14). Da die Vermieterin den Entlastungsbeweis nicht fihren konnte, wurde sie

zu einem — in seiner Héhe in Deutschland eher seltenen — Schmerzensgeld von 15.000 EUR
fir jede/n klagende/n Mieter/in verurteilt.

Was an dem Urteil verwundert, ist wohl am ehesten, wie einsam es im Mietrecht nach 10
Jahren AGG dasteht. Denn nicht nur bei der Vertragsdurchfihrung, sondern gerade auch bei
der Neuvermietung von Wohnraum spricht doch auch ohne Gbertriebenen Pessimismus eini-
ges daflr, dass es mit gewisser RegelmaBigkeit zu AGG-relevanten Diskriminierungen
kommt. Dass diese Falle nicht zu Gericht gelangen, mag mindestens zwei Griinde haben.
Der erste ist wiederum das Problem der Beweisbarkeit — trotz § 22 AGG. Denn anders als in
den “Disko-Fallen ist es hier ungleich schwerer, mittels Testing-Verfahren Indizien glaubhaft
zu machen. Auch wenn die Bewerberfamilie eine Wohnung mafBgeblich wegen ihres nicht
herkunftsdeutschen Nachnamens nicht bekommt, wie will man schon gerichtsfest darlegen,
dass die Entscheidung nicht — wie die Gegenseite behaupten wird — aus ganz anderen Griin-
den gefallen ist, zumal weil die eingereichten Unterlagen der Mitbewerber/innen nicht einge-

sehen werden kénnen?
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Neben dem tatsachlichen stellt sich hier aber auch ein rechtliches Problem des AGG. Ob-
wohl dies in den EU-Antidiskriminierungsrichtlinien so nicht vorgesehen ist, hat der deutsche
Gesetzgeber eine Ausnahmeregelung ins AGG hineingeschrieben, wonach etwa auch ras-
sistische Diskriminierungen bei der Vermietung von Wohnraum regelmaBig nicht gesetzlich
verboten sind, solange der/die Vermieter/in nicht mehr als 50 Wohneinheiten vermietet (vgl.
§ 19 Abs. 5 Satz 3 AGG). Das AGG bindet hier folglich nur GroBvermieter/innen, die jedoch
nur einen kleineren Teil des Wohnungsmarkts bespielen. Hier besteht Nachbesserungsbe-
darf.

Das AGG erscheint nach 10 Jahren seiner gerichtlichen Praxis somit ambivalent, wie allein
die obigen drei Beispielsfalle zeigen: In einigen Bereichen schiitzt das Gesetz nachhaltig vor
Diskriminierung. In anderen Gebieten kommt es hingegen kaum je zum Einsatz, obwohl jede
Lebenserfahrung dagegenspricht, dass sein erklartes Ziel, namlich die Gleichbehandlung al-
ler in einer pluralistischen Gesellschaft, dort schon verwirklicht ist. Es ist gut, dass es das
AGG gibt. Weiterentwickelt und gestarkt werden muss es jedoch, um vor Gericht — und damit
auch in der Gesellschaft — Benachteiligungen wirksam zu bekampfen.
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Mit Recht gegen Diskriminierung?!

Zehn Jahre Erfahrung mit dem AGG in der unabhangigen

Antidiskriminierungsberatung

Die Juristin Eva Maria Andrades beleuchtet die Wirkung des AGG aus
der Perspektive der Beratung von Diskriminierungsopfern

Das Antidiskriminierungsnetzwerk Berlin des Tirkischen Bundes in Berlin-Brandenburg
(ADNB des TBB) wurde bereits 2003 gegrindet — und somit drei Jahre bevor das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz in Kraft getreten ist. Ziel des Projektes ist es, Menschen, die ras-
sistische Diskriminierung erfahren, durch Beratung, Bildungs-, Offentlichkeits- und Vernet-
zungsarbeit in ihrem Prozess der Selbstermachtigung (Empowerment) zu unterstitzen und
sich fir ihre Gleichbehandlung auf allen Ebenen einzusetzen. Uber die Jahre ist die Zahl der
Ratsuchenden stetig gewachsen. 2015 dokumentierte das ADNB 250 Diskriminierungsmel-
dungen aus ganz unterschiedlichen Lebensbereichen: Arbeit, Bildung, Behérden sowie Gu-
ter und Dienstleistungen. Das ADNB berat und unterstitzt Ratsuchende zu der Frage, ob
und inwiefern die erlebte Diskriminierung auch eine Diskriminierung im Sinne des AGG dar-

stellt und wie eine Rechtsdurchsetzung aussehen kénnte.

Ohne Frage ist das AGG ein Fortschritt fir die Betroffenen. Allein die Existenz des AGG hat
Auswirkungen auf die Position und die Handlungsoptionen sowohl der Betroffenen als auch
der Beratungsstellen. In der Beratungspraxis weisen wir Arbeitgebende auf ihre Pflichten

nach dem AGG hin und benennen Anspriiche von Betroffenen, wodurch deren Verhand-

lungsposition gestéarkt wird. Im Beratungsverlauf stellen sich neben rechtlichen Fragen auch
die Fragen nach dem Sinn, den Chancen und Risiken einer Klage. Die Erfahrungen aus den
letzten zehn Jahren AGG-Beratung in der Praxis zeigen, dass fur Betroffene zahlreiche Bar-

rieren bestehen, vor Gericht zu gehen.

www.heimatkunde.boell.de 20



Einfordern von Recht setzt Wissen um Recht voraus

Noch immer wissen viele Menschen nicht, dass es ein Gesetz gibt, das beispielsweise ge-
gen Diskriminierung durch Arbeitgebende schitzt. Das Wissen ist mitunter sehr diffus und
beschrankt sich darauf, dass ,man nicht diskriminieren darf“. Was aber ist eine Diskriminie-
rung — rechtlich gesehen? Wie kann ich diese nachweisen? An wen kann ich mich im Betrieb
und auBerhalb wenden? Welche Fristen gibt es?

Voraussetzung dafur, dass Betroffene ihre Recht wahrnehmen kénnen — egal ob im Konflikt
auf sie verwiesen werden soll oder ob sie letztlich vor Gericht durchgesetzt werden sollen —
ist immer das Wissen dartber. Das Recht im Ricken andert die jeweilige Position im Konflikt
um Diskriminierung schlagartig. Es geht dann nicht um Bittstellung, sondern um ein/das
Recht auf Gleichbehandlung.

Was bedeutet das konkret fiir das AGG? Das AGG verpflichtet Arbeitgebende, das Gesetz
bekannt zu machen, geeignete MaBnahmen gegen Diskriminierung zu ergreifen und Be-
schwerdestellen einzurichten. Aus der Beratung wissen wir aber, dass nur die wenigsten Ar-
beitgebenden innerbetriebliche Beschwerdestellen eingerichtet, geschweige denn ein Be-
schwerdeverfahren entwickelt haben. Da die Einrichtung einer solchen Stelle weder Uber-
pruft wird noch behdrdliche Sanktionen bei Nichteinrichtung erfolgen — anders als zum Bei-
spiel im Fall von Datenschutz im Betrieb — wird es den Arbeitgebenden leichtgemacht, sich
dber diese Pflicht hinwegzusetzen.

Information und Aufklarung Uber Diskriminierungsschutz sind aber nicht nur durch Arbeitge-
bende fir den Bereich Beschaftigung zu gewahrleisten, sondern missen auch und insbeson-
dere Aufgabe von Politik und Verwaltung sein. Wie werden beispielsweise Konsument/innen
dber ihr Recht auf Nichtdiskriminierung informiert? An wen kénnen sich Betroffene wenden,
wenn eine Bank sie als Girokund/innen ablehnt, weil sie kein Deutsch sprechen? Wissen ist
Macht, Wissen Uber die eigenen Rechte und Unterstitzungsmaéglichkeiten ist der erste
Schritt zur Einforderung von Gleichbehandlung.
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Wer kann mich beraten und unterstiitzen?

Neben der Frage des Wissens Uber die eigenen Rechte stellt sich auch die Frage der Zu-
ganglichkeit von Recht. Unabhangige und qualifizierte Beratungsstellen, so wie sie im Dach-
verband Antidiskriminierungsverband Deutschland11 und darGber hinaus organisiert sind, er-
mdglichen einen unkomplizierten und kostenlosen Zugang zu rechtlicher Beratung und sind
daher unabdingbar, um zu gewahrleisten, dass das AGG fir Betroffene tatsachlich Anwen-
dung finden kann.

In der Beratung kénnen Betroffene ihre Erfahrungen artikulieren, ohne beflrchten zu mis-
sen, dass diese bagatellisiert werden. Sie erhalten hier wichtige Informationen und Unterstit-

zung.

Ist das, was ich erfahren habe, eine Diskriminierung nach dem AGG?

Die Kenntnis des AGG und Mdglichkeiten des Zugangs zu niedrigschwelliger Beratung sind
also von zentraler Bedeutung. Allerdings ist auch das AGG selbst begrenzt: Nicht alle Berei-
che, in denen diskriminiert wird, sind geschitzt. In einer Vielzahl von Fallen melden uns Be-
troffene Diskriminierung durch staatliche Akteure, wie Behérden und Schulen. Diese Berei-
che fallen aber nicht unter den Anwendungsbereich des AGG. Zwar untersteht jedes staatli-
che Handeln dem Gleichbehandlungsgebot aus Art. 3 Grundgesetz, die Durchsetzung ist
aber ungleich schwieriger als beim AGG, das beispielsweise eine Beweislasterleichterung

vorsieht.

Selbst wenn im Beratungsgesprach festgestellt wird, dass die erfahrene Diskriminierung in

einen der Bereiche des AGG fallt — also Arbeit und Alltagsgeschafte — ist noch nicht geklart,
ob es sich hierbei rechtlich um eine Diskriminierung handelt. Diskriminierung liegt erst dann
vor, wenn die Ungleichbehandlung auch ein ,geschitztes Merkmal® betrifft und kein Recht-

fertigungsgrund vorliegt. So sind beispielsweise Diskriminierungen aufgrund der sozialen

11 Der Antidiskriminierungsverband Deutschland (advd) ist ein Dachverband, dem unabhé&ngige Anti-
diskriminierungsbiros/-stellen angehéren — so auch das ADNB, das Griindungsmitglied des
advd ist. Ziel des Verbandes ist es, zur Etablierung einer Antidiskriminierungskultur in Deutsch-
land beizutragen und Qualitatsstandards fiir die Antidiskriminierungsberatung zu setzen.
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Herkunft im AGG nicht verboten. Lehnt also eine Vermieterin eine/n Mieter/in ab, weil sie
ALG Il erhélt, ist das erlaubt. Daneben gibt es weitere Schutzliicken in Bezug auf die unter-
schiedlichen im AGG genannten Merkmale.

Von der Schwierigkeit, Diskriminierung nachzuweisen

Aber selbst in den Fallen, in denen das AGG die erlebte Diskriminierung verbietet, gibt es fur
Betroffene weitere Hirden. In der Beratungssituation stellt sich die Frage, wie die Diskrimi-
nierung vor Gericht nachgewiesen werden kann. In aller Regel wird Diskriminierung nicht of-
fen ausgesprochen. Im Bereich Arbeit hei3t das, dass bei der Ablehnung eines Bewerbers
oder einer Bewerberin keine oder nicht die wahren Griinde genannt werden. Wie aber dann

die Diskriminierung nachweisen? Wer wurde statt meiner eingestellt? Und warum?

Fakt ist: Betroffene, die den Eindruck haben, sie seien aus diskriminierenden Griinden abge-
lehnt worden, haben keinen Anspruch auf Auskunft zu diesen Fragen. Es bleibt ein ungutes
Gefuhl, gerade wenn man trotz guter Qualifikationen immer wieder Ablehnungen erhélt. Mitt-
lerweile wissen wir durch Studien, dass zum Beispiel Bewerber/innen mit tiirkischen Namen
sich haufiger bewerben missen, um eine Anstellung zu finden, als Bewerber/innen mit her-

kunftsdeutschen Namen.

In der Beratung stellen wir mitunter fest, dass ein rechtliches Vorgehen gegen die Diskrimi-
nierung aufgrund der schwachen Beweislage nicht erfolgversprechend ist. Detektivische
Spurensuche und Instrumente wie Testing-Verfahren kénnen nur in wenigen Fallen Abhilfe
schaffen.

Was zudem als Indiz fur eine Diskriminierung vor Gericht ausreicht, die dann zu einer Be-

weislastumkehr fuhrt, ist vorab kaum sicher zu beantworten. In der Praxis zeigt sich hier eine

groB3e Unsicherheit.
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Was mochte ich erreichen und ist der Klageweg richtig?

Im Beratungsprozess stellt sich die zentrale Frage, was das Anliegen der ratsuchenden Per-
son ist. So wiinschen sich beispielsweise Menschen, die bei der Arbeit rassistisch gemobbt
werden, meist in erster Linie, dass dies unterlassen wird und sie in Ruhe ihrer Arbeit nachge-
hen kdnnen. Eine abgelehnte Bewerberin, die wegen ihres Kopftuches nicht eingestellt wird,
mochte die Diskriminierung nicht hinnehmen und will entweder die Einstellung oder aber eine
Entschadigung fur die erlittene Diskriminierung. Haufig &uBern sich Betroffene so, dass sie
eine Verhaltensanderung der anderen Seite erreichen und damit bewirken méchten, dass

diese zuklnftig Diskriminierungen unterlasst.

Ratsuchende sind nicht selten enttduscht, wenn sie in der Beratung erfahren, dass das AGG
ihnen keinen Anspruch auf die Arbeitsstelle oder eine Wohnung bietet, sondern ihnen gege-
benenfalls nur einen Entschadigungsanspruch zuspricht. Auch bei diskriminierenden Arbeits-
bedingungen sind zwar die Arbeitgebenden bei Kenntnis darlber im Grunde verpflichtet, ge-
eignete GegenmaBnahmen zu ergreifen, aber einen Anspruch hierauf formuliert das AGG
nicht. Auch hier hat die betroffene Person bei Untatigkeit des Arbeitgebenden letztlich nur ei-
nen Anspruch auf Entschadigung.

Und eben diese Anspriiche missen nun selbsténdig vor Gericht erstritten werden. In aller

Regel entscheiden sich betroffene Arbeitnehmende flr diesen Schritt aber erst dann, wenn
sie beschlossen haben, nicht weiter bei dem entsprechenden Arbeitgeber zu arbeiten und

auBergerichtliche Lésungen gescheitert sind. Die Angst vor Nachteilen und Viktimisierung,
auch wenn sie nach dem AGG verboten sind, ist groB.

Wie viel ist die Verletzung des Gleichbehandlungsgebots wert?

Die Entscheidung Uber die Entschadigungssumme liegt weitgehend im Ermessen der Ge-
richte. Diese, so zeigt die nun zehnjahrige Rechtsprechungspraxis zum AGG, sprechen in
aller Regel sehr geringe Entschadigungssummen aus. So fiihren beispielsweise Diskriminie-
rungen beim Zugang zu Diskotheken zu einer Entschadigung von 500 bis 1.000 Euro. Die
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europdischen Gleichbehandlungsrichtlinien sehen vor, dass die Sanktion gegen Diskriminie-
rung angemessen und abschreckend sein muss. Dem wird im Allgemeinen die bisherige

Rechtsprechung in Deutschland nicht gerecht.

Betroffenen von Diskriminierung wird dadurch signalisiert, dass ihre Verletzung "nicht so
schlimm" sei. Damit wiederholt sich fiir die Betroffenen eine haufig schon gemachte Erfah-
rung, denn die Diskriminierung setzt sich hier in gewisser Weise fort.

Dass es auch anders geht zeigt im Ubrigen ein Beispiel aus der Beratungspraxis des ADNB
des TBB: Mehrere Klager/innen hatten wegen diskriminierender Mieterh6hungen eine Ver-
mieterin geklagt. Das Gericht sprach einer Partei 30.000 EUR Entsch&digung zu, weil es bei
der Bemessung der H6he die Schwere der Verletzung (Dauer, Anzahl der Betroffene, Ver-
letzter Lebensbereich) und den nach den europarechtlichen Vorgaben bestehenden Praven-
tionsgedanken berlcksichtigte.

Allein vor Gericht

Haufig ist die Klage der letzte Schritt, nachdem alle auBBergerichtlichen Méglichkeiten ausge-
schépft wurden. Es bleibt zu beflrchten, dass die Diskriminierung nicht gerichtsfest bewie-
sen werden kann und die Kosten des Verfahrens von den Klagenden getragen werden mas-
sen. DarlUber hinaus ist selbst bei erfolgreichem Prozessausgang nur eine geringe Entschéa-
digung die Regel. In der Beratung wird hier das Fir und Wider intensiv abgewogen. Als Anti-
diskriminierungsverband kann das ADNB des TBB Betroffene vor Gericht als Beistand im
Sinne des § 23 AGG unterstlitzen und auch sonst an ihrer Seite stehen, an kompetente An-
walt/innen vermitteln und den Prozess medial begleiten. Viele Klager/innen melden uns zu-

rick, dass sie diesen Weg nicht ohne die Unterstitzung der Beratungsstelle gegangen wa-

ren.
Immer wieder erleben wir in der Beratungspraxis, dass Betroffene den Klageweg scheuen,

auch in Féllen, in denen es aus strategischen Uberlegungen heraus wichtig wére, eine Klage

zu fOhren, um offene Fragen zur Auslegung des AGG vor Gericht zu bringen. Da das AGG
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individualrechtlich ausgestaltet ist, kbnnen nur Betroffene selbst wegen Diskriminierung kla-
gen. Verbanden steht keine Klagebefugnis zu, wie dies beispielsweise im Behindertengleich-
stellungsgesetz oder im Verbraucherrecht der Fall ist.

Die Beratungspraxis zeigt, mit welchen Fragen und Barrieren Betroffene von Diskriminierung
konfrontiert sind und was sie an der Wahrnehmung ihrer Rechte nach dem AGG hindert. Ei-
nige Barrieren fur die Inanspruchnahme liegen im AGG selbst begriindet: Rechtsschutzli-
cken, zu kurze Fristen, keine Auskunftspflicht und kein Klagerecht fir Verbande.

Uber eine Reform des AGG hinaus bedarf es aber weiterer MaBnahmen, um den Diskrimi-

nierungsschutz zu stérken. So braucht es mehr und bessere Beratungsstrukturen zur Unter-
sttzung von Betroffenen, die einen niedrigschwelligen Zugang zu rechtlicher und dartber
hinaus gehender Beratung bieten.

Eine leicht verdnderte und vorab gedruckte Fassung des Beitrags ,Zehn Jahre Erfahrungen
mit dem AGG in der unabhéngigen Antidiskriminierungsberatung. Mit Recht gegen Diskrimi-
nierung?!“ finden Sie unter: IQ Fachstelle Interkulturelle Kompetenzentwicklung und Antidis-
kriminierung (Hrsg.) Alles schon fair? Mit Recht zu einem inklusiven Arbeitsmarkt! Dossier zu
10 Jahren Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG). Miinchen, Herbst 2016.
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Welche Diskriminierungsgrinde braucht das AGG?

Die Juristin Doris Liebscher diskutiert, ob die vom AGG vorgenommene
Einteilung geschitzter Merkmale in ethnische Zugehoérigkeit, Religion,
Geschlecht, Behinderung, Alter und sexuelle Orientierung zeitgemas ist

Werden Frauen mit einem Body Maf3 Index tber 30 diskriminiert? Ist die Ablehnung einer
Bewerberin mit dem Vermerk ,Kind, 7 Jahre” eine Benachteiligung aufgrund des Ge-
schlechts? Sind Ostdeutsche eine Ethnie? Solche Fragen werden mitunter vor deutschen Ar-
beitsgerichten diskutiert. Der Hintergrund: Im Unterschied zu offenen Diskriminierungsverbo-
ten zum Beispiel in der Européaischen Menschenrechtskonvention ist der Katalog der Diskri-
minierungsgrinde in § 1 des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) begrenzt. Was
hei3t das fir Betroffene von Diskriminierung? Welche Kategorien fehlen?

§ 1 AGG nennt genau sechs Diskriminierungsgriinde. Ziel des Gesetzes ist es ,Benachteili-
gungen aus Grinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der
Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitat zu
verhindern oder zu beseitigen”. Punkt. Die Aufzahlung spiegelt die Erkenntnis wieder, dass
in unserer Gesellschaft Benachteiligungen aufgrund von Rassismus, Sexismus, Heteronor-
mativitat, Ableism sowie Altersdiskriminierung besonders tief verwurzelt sind. Dem muss ein
modernes Antidiskriminierungsrecht mit besonderem Schutz Rechnung tragen. Doch fehlen
in dem abschlieBenden Katalog wichtige Diskriminierungsdimensionen, wie beispielsweise
die Staatsburgerschaft.

Betroffene von Diskriminierung, deren Diskriminierungserfahrung nicht auf den ersten Blick
in diesen abgeschlossenen Katalog passt, haben drei Méglichkeiten. Sie kénnen erstens im
Wege der Auslegung nachweisen, dass ihre Diskriminierungserfahrung unmittelbar oder mit-
telbar in eine der in § 1 AGG genannten Kategorien gehért. Wenn das nicht gelingt, missen
sie — wie vor in Krafttreten des AGG — auf andere Rechtsvorschriften ausweichen. Schlief3-
lich bleibt drittens der rechtspolitische Weg, die Forderung nach einer legislativen Anderung
des AGG. Auch hier gibt es zwei Mdglichkeiten: das Hinzufliigen weiterer Diskriminierungs-
griinde oder die Umwandlung in einen offenen und damit flexiblen Katalog.
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Wer passt rein? Auslegung bestehender Diskriminierungsgriinde

Eine Benachteiligung wegen Schwangerschaft oder Mutterschaft gilt bereits nach dem Ge-

setzestext als unmittelbare Geschlechtsdiskriminierung (§ 3 Absatz 1 AGG). Die sechs aus-
drtcklich in § 1 AGG normierten Griinde stehen dartber hinaus der Interpretation durch die
Rechtswissenschaft und die Gerichte offen.

Die Benachteiligung einer Person durch einen Arbeitgeber oder eine Vermieterin mit der Be-
grindung, er oder sie sei ,Auslander”, kntpft zum Beispiel nur formal an die Staatsangehd-
rigkeit an. Tats&chlich basiert sie auf rassistischen Zuschreibungen beziehungsweise ethni-
schen Nationalitatsvorstellungen davon, wer ,Auslander” ist und wer ,Deutscher®. Auch die
Vorlage eines deutschen Passes wirde an dem Verhalten nichts andern. Deshalb ist aner-
kannt, dass solche verdeckten rassistischen Diskriminierungen vom AGG erfasst sind.12

Ein feststehender Katalog von Griinden lauft Gefahr, gesellschaftliche Entwicklungen und

Grenzfalle sozialer Kategorisierung und Diskriminierung nicht fassen zu kénnen.

So ging es zum Beispiel einer in der DDR aufgewachsenen Frau, die 20 Jahre in Baden-
Wirttemberg gelebt hatte und auf eine Bewerbung hin eine Ablehnung mit den Vermerken
,0ssi (-)* und ,DDR (-)* erhielt. § 1 AGG erfasst die regionale Herkunft nicht, ebenso wenig
wie abwertende Zuschreibungen gegenltber Menschen aus der ehemaligen DDR. Ihr Anwalt
versuchte daher nachzuweisen, dass sie wegen ihrer ,ethnischen Herkunft® diskriminiert
wurde und zog dazu allerlei ethnologische Definitionen von Ethnie heran. Das Gericht
schloss sich seiner Logik an, kam aber zu dem Schluss, dass ,Ossis” keine Ethnie seien und
wies die Klage ab.2 Die Klagerin, die zweifelsfrei eine auf sozialer Stigmatisierung beru-
hende Diskriminierung erlitten hatte, ging leer aus.

Doch was, wenn sie gewonnen hatte? Dann héatte ein deutsches Gericht eine ethnologisch
essentialisierende Definition von Ostdeutschen etabliert und damit diskriminierenden Vorstel-
lungen von ,den Anderen® eine Legitimation geboten. Dass es sich bei den Diskriminierungs-
kategorien nicht um ,Merkmale®, sondern um gesellschaftliche Strukturkategorien handelt,

entlang derer sich soziale Chancen und Positionen verteilen und Menschen stigmatisiert

12 Dagmar Schiek spricht von einem ,ethnischen Inlanderbegriff‘: Schiek, in: Schiek, AGG Kommen-
tar, Sellier 2007, S. 78.
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werden, wird im juridischen Diskurs oft nicht gesehen.1s Die US-amerikanische Rechtspro-
fessorin Martha Minow hat dieses Problem als grundséatzliches Dilemma von Antidiskriminie-
rungsrecht beschrieben: It drags some people into categories who do not belong, or leave
some out, all the while enshrining the categories as permanent and immovable.“14

Auch die Diskriminierung Ubergewichtiger Menschen, insbesondere Frauen, auf dem Arbeits-
markt ist Uber das AGG nur Uber den Umweg der Geltendmachung einer Behinderung er-
fassbar, namlich dann, wenn eine Adipositas-Erkrankung besteht.1s Probleme mit der Einord-
nung in die existierenden Diskriminierungskategorien haben auch Menschen, die aufgrund
uneindeutiger Geschlechtsidentitat oder Geschlechtskdrper diskriminiert werden. So verwei-
gerte ein deutsches Gericht 2011 einem intergeschlechtlichen Menschen, der nicht in den
Polizeidienst eingestellt wurde, Schutz durch das AGG: Es verneinte eine Diskriminierung
aufgrund der Kategorien Geschlecht, sexuelle Identitat oder Behinderung und sprach dage-
gen von einer “Krankheit”.16

Als mittelbare Diskriminierungen wegen des Geschlechts anerkannt sind Benachteiligungen
im Zusammenhang mit der KérpergréB3e. Klargestellt ist auch, dass die berufliche Anforde-
rung deutsch auf einem bestimmten Niveau zu sprechen eine mittelbare oder unmittelbare
Diskriminierung aufgrund der ethnischen Herkunft sein kann, wenn sie nicht wesentlich und
entscheidend flr die konkrete berufliche Tatigkeit ist.17 Richterlich geklart ist nunmehr auch,
dass die Ablehnung einer Bewerberin mit dem Hinweis ,Kind, 7 Jahre® eine Diskriminierung
wegen des Geschlechts darstellen kann. Der Vermerk, so das Bundesarbeitsgericht, be-
grinde die Vermutung, dass die Regelung der Kinderbetreuung fiir die Ablehnung der Klage-
rin bedeutsam war. Die Beklagte habe nicht dargelegt, dass diese Frage flir sie bei Mannern
und Frauen gleichermafen eine Rolle spiele. Die Vereinbarkeit von Kinderbetreuung und Be-

rufstatigkeit sei nur fir Frauen als Einstellungshindernis in den Blick genommen worden.1s

13 Vgl. Liebscher/Naguib/ Pliimecke/Remus: Wege aus der Essentialismusfalle. Uberlegungen zu ei-
nem postkategorialen Antidiskriminierungsrecht, KJ 2012, 204-218.

14 Minow, Not only for myself: Identity, Politics and the Law, 1992, S. 79.

15 EuGH v. 18.12.2014 — C-354/13 (Kaltoft), Rn. 59 f.; siehe auch ArbG Disseldorf v. 17.12.2015 - 7
Ca 4616/15 —, juris Rn. 49 f., das im konkreten Fall das Vorliegen einer Behinderung letztlich
ablehnte.

16 VG Ansbach, 14.07.2011, Az. AN 1 E 11.01005, kritisch dazu Liebscher/Naguib/ Plimecke/Remus
KJ 2012, 204-218, 206.

17 Fir viele: Landesarbeitsgericht Nirnberg, Urteil vom 05. Oktober 2011 — 2 Sa 171/11 —, juris; Hes-
sisches Landesarbeitsgericht, Urteil vom 15. Juni 2015 — 16 Sa 1619/14 —, juris.

18 So BAG Urt. v. 18.09.2014 — 8 AZR 753/13, das den Fall an das LAG zurlck verwies, mit der Auf-
lage eine unmittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts zu prufen. Das LAG war von mit-
telbarer Diskriminierung ausgegangen.
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Was fehlt? Den Katalog des AGG erweitern

Das AGG schitzt nicht vor Benachteiligungen aufgrund der sozio-6konomischen Lage oder
der sozialen Schicht- beziehungsweise Klassenzugehdrigkeit. Gleichzeitig sind solche Diskri-
minierungserfahrungen weit verbreitet, das zeigt eine Umfrage der Antidiskriminierungsstelle
des Bundes zu Diskriminierungserfahrungen in Deutschland. Mehr als zehn Prozent der Be-
fragten gaben an, sie héatten in den letzten 24 Monaten Benachteiligungen aufgrund ihrer so-
ziobkonomischen Lage, zum Beispiel ihres Bildungsstands oder Einkommens, erlebt.19

Besonders im Bildungsbereich spielt zudem die soziale Herkunft eine andere Diskriminierun-
gen verstarkende beziehungsweise damit intersektional verknilpfte Rolle. Ebenfalls nicht
vom AGG erfasst sind Benachteiligungen von Obdachlosen, Uberschuldeten oder Analpha-
bet/innen oder Menschen mit vorgangigen Geféngnis- oder Psychiatrieaufenthalten. Die Auf-
nahme des sozialen Status als Diskriminierungskategorie wirde diese Menschen vor Be-
nachteiligungen aufgrund von negativen Stereotypisierungen zum Beispiel bei der Job- oder
Wohnungssuche schitzen.

Das AGG schutzt jedoch nicht vor Benachteiligungen, die sich unmittelbar aus unterschiedli-
chen Besitzverhaltnissen ergeben. Die Gruppe der sozioékonomisch benachteiligten Emp-
fanger/innen von Arbeitslosenhilfe oder der Frauen, die in Altersarmut leben, kann sich nicht
gegenlber Vermieter/innen auf das AGG berufen, wenn sie gekindigt werden, weil sie die
Miete nicht mehr bezahlen kénnen. Auch Restaurantbesuche und Auslandsreisen bleiben
von Einkommen und Besitzstand abhangig — ob mit oder ohne Antidiskriminierungsgesetzge-
bung. Hier zeigen sich die Grenzen des bilrgerlichen Rechts bei der Beseitigung sozialer Un-
gleichheit. Der Entwurf fur ein Berliner Landesantidiskriminierungsgesetz, der “sozialer Sta-
tus” als Diskriminierungsgrund enthalt, verweist entsprechend darauf, dass es sich dabei
h&ufig um strukturelle und institutionelle Diskriminierungen handelt, auf die besser mit struk-

turellen MaBBnahmen als mit individualrechtlichen Ansprichen reagiert werden sollte.2o

19 Antidiskriminierungsstelle des Bundes (Hrsg.), Diskriminierungserfahrung in Deutschland, 2015.
20 AGH Berlin - Drs. 17/2574.
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Flexibilitat und Begrenzung

Viele Probleme, die mit einem exklusiven Kategorienkatalog einhergehen, kénnten durch
eine nicht abschlieBende Aufz&hlung von Diskriminierungsgrinden vermieden werden. Das
ermoglicht es der Rechtsprechung, Recht fortzuentwickeln und ,neue” oder bisher nicht be-
dachte Kategorisierungen zu bertcksichtigen. Einige EU-Mitgliedstaaten haben bei der Um-
setzung der Antidiskriminierungsrichtlinie von dieser Mdglichkeit Gebrauch gemacht. Art. 14
Europaische Menschenrechtskonvention, Art. 21 der Européischen Grundrechte Charta und
Art. 8 der Schweizer Bundesverfassung enthalten ebenfalls offene Diskriminierungsverbote,
die nach einer Auflistung bestimmter Diskriminierungsgrinde weitere zulassen. Das deut-
sche Recht kennt ebenfalls bereits Beispiele fir offene Listen, zum Beispiel in § 75 Betriebs-
verfassungsgesetz, der eine Benachteiligung ,insbesondere” aus den dort genannten Griin-
den untersagt.9 Gegen eine unbegrenzte Ausweitung auf beliebige Differenzen sollte der
Gesetzgeber in der Gesetzesbegrindung klarstellen, dass Diskriminierung an historisch ver-
festigte Ungleichheitsstrukturen ankniipft.21 Diskriminierungen im Sinne des Rechts sind Stig-
matisierungen, Benachteiligungen und Ausgrenzung von gesellschaftlicher Teilhabe, die auf
historisch, strukturell und diskursiv verfestigten Ungleichheiten beruhen.

Postkategoriales Antidiskriminierungsrecht

In vielen Rechtstexten ist von »Diskriminierungsmerkmalen« die Rede, ohne dass zwischen
»empirischem« AnknUpfungsmerkmal, etwa der Hautfarbe oder der geschlechtsspezifischen
Erscheinung und sozial hervorgebrachter Diskriminierungskategorie, zum Beispiel ,Rasse”
oder ,Geschlecht” unterschieden wird. Die »Diskriminierungsgrinde« des AGG markieren
nicht unterschiedliche Eigenschaften, sondern gesellschaftliche Strukturkategorien, entlang
derer sich soziale Chancen und Positionen verteilen und Menschen stereotypisiert und kate-
gorisiert werden. ,Es ist die Produktion und Perpetuierung von Stigmas, auf die Antidiskrimi-
nierungsrecht reagieren muss, statt Merkmale per se anzuerkennen”, hat die britische

Rechtswissenschaftlerin lyola Solanke die Aufgabe richtig beschrieben.22 Doch wird die Ein-

21 So auch Susanne Baer u.a., Mehrdimensionale Diskriminierung, Berlin 2010, S. 64.
22 lyiola Solanke, Putting Race and Gender Together. A New Approach To Intersectionality, in: The
Modern Law Review 2009, S. 748.
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teilung von Menschen in feste kategoriale Gruppen der sozialen Heterogenitat dieser Grup-
pen Uberhaupt gerecht? Kénnen Gerichte beschreiben, was es heil3t, dass niemand ,wegen
seiner ,Rasse™ oder ,wegen des Geschlechts® diskriminiert werden darf, ohne dabei selbst
Unterschiede festzuschreiben und heterosexistische oder rassistische Zuschreibungen zu
reproduzieren, die ihrerseits der Nahrboden fir Diskriminierung sind?

Angesichts solcher Fragen ist die Debatte um ein postkategoriales Antidiskriminierungsrecht
entstanden. Postkategorialen Ansatzen geht es nicht darum, Diskriminierungskategorien als
kritische Benennungs- und Analysebegriffe flr soziale Ungleichheiten abzuschaffen. Ihre
Pramisse lautet vielmehr: Nicht besondere Persdnlichkeitsmerkmale oder die Zugehdrigkeit
zu einer Gruppe sind das Problem, sondern die essentialisierende Zuordnung zu sozialen
hierarchisch angeordneten Gruppen mit benachteiligender Intention oder Wirkung. Susanne
Baer, die den Begriff des postkategorialen Antidiskriminierungsrechts gepragt hat, fragt: ,Wa-
rum nicht Recht [...] gegen Rassismus, [...] gegen (Hetero-)Sexismus?“23. Von unterschiedli-
chen rechtspolitischen Akteuren wird vorgeschlagen, das essenzialisierende und historisch
belastete Merkmal ,Rasse” im AGG durch die Termini ,rassistisch”, ,rassistische Diskriminie-
rung“ oder ,aus rassistischen Grunden® zu ersetzen.2s Das Land Brandenburg ist diesen
Weg bereits gegangen, in Artikel 12 Abs. 2 der Brandenburger Landesverfassung heif3t es:
.[INiemand darf ...] aus rassistischen Griinden [bevorzugt oder benachteiligt werden].*

Die Frage, ob vermeintliche Merkmale durch Diskriminierungsverhaltnisse ersetzt werden
sollten, stellt sich aber auch flr andere Kategorien. Es geht darum, Akteure des Rechts darin
zu bestéarken, Ungleichwertigkeitsideologien und soziale Ungleichheitsverhaltnisse, also die
strukturelle Dimension von Diskriminierung, zu adressieren. Im Sinne dieser Idee kénnte § 1
AGG lauten: ,Ziel des Gesetzes ist, rassistische, sexistische, heteronormative, ableistische
und andere auf sozialen Stigmatisierungen beruhende Diskriminierungen zu verhindern oder

zu beseitigen.”

23 Vgl. Susanne Baer, Chancen und Risiken Positiver MaBnahmen, in: Heinrich B6ll Stiftung, Positive
MaBnahmen — Von Antidiskriminierung zu Diversity, 2010, S. 11-20.

24 Hendrik Cremer, Ein Grundgesetz ohne "Rasse" — Vorschlag fiir eine Anderung von Artikel 3
Grundgesetz, Policy Paper No. 16/2015 Deutsches Institut fir Menschenrechte; Positionspapier
der ISD zum Begriff ,Rasse” in Gesetzen, Berlin 2015.
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Praventive GleichbehandlungsmaBRnahmen

Vera Egenberger skizziert die konzeptionelle Weiterentwicklung Positiver
MaBnahmen in Irland und GroBbritannien und fokussiert auf Moglichkei-

ten der Pravention von Diskriminierung

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz ist ein weitgehend reaktives Instrument. Ansétze
einer praventiven Antidiskriminierungspolitik, die darauf abzielt, Ausgrenzung zu vermeiden,
etablieren sich in Deutschland nur langsam. Zwar haben sich sogenannte Positive MaBnah-
men flr Frauen und Menschen mit Schwerbehinderung etabliert und sind gesetzlich veran-
kert. Diese Positiven MaBnahmen sehen vor, Personen, die Gruppen angehéren, die von
Diskriminierung betroffen sind, besonders zu unterstiitzen und ihre Benachteiligung auszu-
gleichen. Dies kénnen beispielsweise Quoten fir Menschen mit Schwerbehinderung sein o-
der Stipendien flir Menschen aus benachteiligten Gruppen.

Bislang stehen neben Frauen und Menschen mit Behinderung in Deutschland den anderen
vom AGG geschitzten Gruppen jedoch keine Positiven MaBBnahmen zur Verfligung. Eine
konzeptionelle Weiterentwicklung Positiver MaBnahmen etabliert sich aber zunehmend in
anderen européischen Landern. Dort wurden gesetzliche Grundlagen geschaffen, um ver-
bindliche MaBnahmen einzuflhren, die der Verwaltung oder mitunter auch Betrieben aufer-
legt, Diversity Plane zu entwickeln. Diese sollen konkrete und auf die jeweilige Situation zu-
geschnittene Ziele formulieren. Berichte zur Umsetzung der Pldne werden eingefordert und
eine Evaluierung der MaBnahmen wird vorgesehen.

Was sind Positive MaBnahmen?

Positive MaBnahmen stellen laut Européischer Kommission ,Mallnahmen dar, die die Teil-

habe von besonderen Gruppen in bestimmten Bereichen der wirtschaftlichen, politischen o-
der sozialen Aktivitat erhéhen sollen, in denen diese Gruppen als unterreprasentiert anzuse-
hen sind.“ Eine positive Diskriminierung wirde ein striktes Quotensystem darstellen, das de-

finierte Personengruppen bevorzugt, obwohl andere Bewerber/innen beispielsweise fir die
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Besetzung einer Stelle besser qualifiziert waren, aber dieser Gruppe nicht angehéren. In Ab-
grenzung dazu wirden Positive MaBnahmen hingegen allen Personen, die gleichermafen
fir eine Stelle qualifiziert sind (oder fir eine solche Stelle qualifiziert werden kénnen) eine
gleiche Chance einrdumen. Ein aktives Unterstltzen der Zielgruppen stellt eine Kernkompo-

nente von Positiven MaBnahmen dar, anstatt abzuwarten, wer sich auf eine Stelle bewirbt.

Im europarechtlichen Kontext werden Positive MaBnahmen als Ausnahmeregelung zum
Prinzip der Nichtdiskriminierung mit der Absicht gesehen, eine substantielle Gleichbehand-

lung zu erreichen.

Schon in den 1960er Jahren waren in den USA “affirmative action“-MaBnahmen eingeflhrt
worden, um historische und gegenwartige Formen von Rassismus gegen die Schwarze Be-
vblkerung auszugleichen. Stipendiat/innenprogramme fir Schulen und Universitaten bei-
spielsweise sollten den Bildungsstand der Schwarzen Bevdlkerung verbessern. Seit den
spaten 1970er Jahren wurden diese Programme von der weiBen Bevdlkerung kritisch hinter-
fragt.

In GroBbritannien wiederum waren im Jahr 1984 die sogenannten MacBride Prinzipien ein-
gefihrt worden, die US-amerikanische Firmen mit Niederlassungen in Nordirland anhalten
sollten, GleichbehandlungsmaBnahmen umzusetzen, die auf den Abbau der Ausgrenzung
der Katholiken in Nordirland abzielte. Diese enthielten unterstitzende MaBBnahmen auf dem
Arbeitsmarkt fir Personen, die einer unterreprasentierten religiésen Gruppe angehdérten. Alle
Stellen sollten &ffentlich ausgeschrieben werden.

Welche Positiven MaBnahmen erméglicht das AGG?

Einige der europaischen Gleichbehandlungsrichtlinien ermdglichen die Einfihrung und Um-
setzung Positiver Mallnahmen. Nach § 5 des AGG sind diese zulassig, wenn ,durch geeig-
nete und angemessene MaBnahmen bestehende Nachteile wegen eines in § 1 genannten
Grundes verhindert oder ausgeglichen werden sollen®. Eine Verpflichtung, Positive MaBnah-

men fir von Diskriminierung betroffene Gruppen durchzufiihren, ist nicht vorgesehen. Beste-
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hende Positive MaBnahmen in den Bereichen Gender, Menschen mit Behinderung oder Mig-
rationshintergrund sind in anderen Rechtsrahmen verankert. Querverweise hierzu wurden im

AGG jedoch nicht vorgenommen.

Die Erfahrungen mit § 5 AGG haben in Deutschland bislang gezeigt, dass eine Regelung,
die die Durchfiihrung Positiver MaBnahmen (lediglich) erlaubt, zwar geeignet ist, eine
Rechtssicherheit fiir Institutionen, die Positive MaBnahmen durchflihren wollen, zu schaffen,
die Regelung aber an sich nicht in der Lage ist, einen nachhaltigen Abbau von Diskriminie-

rung — auch struktureller Natur — auszulésen.

Positive MaBnahmen kénnten in allen Bereichen des AGG aufgegriffen werden. Gleichwohl
unterldsst es der Gesetzgeber im AGG selbst darzulegen, wer Positive MaBnahmen ergrei-
fen kann oder soll und welche Mittel gewahlt werden sollten. Hier bietet jedoch die Gesetzes-

begrindung zum AGG einen Hinweis. ,Positive MalRnahmen kénnen grundsatzlich sowohl

durch spezielle Bundesgesetze als auch durch Landesgesetze, Rechtsverordnungen, Sat-
zungen, Verwaltungsvorschriften, Richtlinien, Tarifvertrage, Betriebs- oder Dienstvereinba-
rungen, betriebliche Einheitsregelungen, allgemeine Geschaftsbedingungen und Einzelver-

trage vorgesehen werden.”

Rahmenbedingungen und Einsatzbereiche Positiver MaBnahmen

Nach Ansicht der Grundrechteagentur der Europaischen Union (FRA) sollten Positive Mal3-
nahmen — je nach Bedarf — auf eine bestimmte Personengruppe abzielen, wenn diese bei-
spielsweise besonders von Arbeitslosigkeit betroffen ist oder bestimmte von Diskriminierung
betroffene Bevoélkerungsgruppen nur eingeschrankt in den verschiedenen Ebenen der Beleg-

schaft einer Firma vertreten sind.

Das Abzielen auf bestimmte Kompetenzen und Erfahrungen, die im Besondern bei benach-
teiligten Gruppen zu finden sind, scheint im Personalrekrutierungsprozess von besonderem
Interesse. Dies kdnnen beispielsweise bestimmte Sprachkompetenzen oder etwa Fluchter-
fahrung sein, wenn diese Kompetenz in der Ausiibung der Stelle von besonderer Relevanz

ist.
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Ein weiterer Aspekt flr die Umsetzung Positiver MaBnahmen ist die Zugehdérigkeit zu einer
bestimmten Bevélkerungsminderheit. Um die Glaubwurdigkeit und das Vertrauen in Instituti-
onen (wie beispielsweise die Polizei) fir bestimmte Minderheitengruppen zu starken, kénnen
im Rahmen von Positiven MaBnahmen Personen aus solchen Minderheitengruppen rekru-
tiert werden. Dies zielt darauf ab, besseren Zugang zu solchen Gruppen beispielsweise in
der Polizeiarbeit aufzubauen und Teams mit vielfaltigen Kompetenzen auszustatten.

Auch Formen der bedarfsgerechten Information, Trainingsmdglichkeiten, die Unterstitzung,
der Zugang zu Beschaftigung oder Aufstiegsmdglichkeiten flr von Diskriminierung betroffene
Gruppen sind Auspragungen Positiver MaBnahmen und werden zumeist aktiv an Gruppen
herangetragen.

Eine individuelle Unterstitzung von Einzelpersonen mit Zugehdrigkeit zu einer von Diskrimi-
nierung betroffenen Gruppe stellt eine Form Positiver MaBnahmen dar. Hier werden Stipen-
dien oder Férderprogramme fir Einzelpersonen angeboten, um beispielsweise einen héhe-

ren Abschluss zu erreichen.

Far den Einsatz Positiver MaBnahmen zeichnen sich vielfaltige Mdglichkeiten ab. So werden
in Osterreich im Rahmen von ,Bewerbungsverfahren, bei dem in 6ffentlichen Stellenanzei-
gen Personen einer bisher unterreprasentierten Gruppe (zum Beispiel Frauen mit Migrations-
hintergrund) besonders zur Bewerbung aufgerufen und im Verfahren selbst bei gleicher Qua-
lifikation bevorzugt®. ,Anwerbungs- und Informationskampagnen zur Erhéhung des Mig-
rant/innenanteils bei bestimmten Berufsgruppen (zum Beispiel Projekt der Wiener Polizei
~Wien braucht dich®)“ durchgefiihrt oder ,Zugangsvoraussetzungen fir das Bildungssystem
(zum Beispiel Anerkennung von Berufs- oder anderen Abschlissen) flr bestimmte benach-
teiligte Gruppen® Gberprift und Unterstlitzung angeboten. ,Rekrutierungsmethoden, Arbeits-
vereinbarungen und spezielle Programme, um den Anteil von Uber flnfzigjahrigen Mitarbei-
ter/innen im Unternehmen zu erhéhen® werden durchgefihrt. Dartber hinaus liegen ,Infor-
mationsbroschiiren tber das dsterreichische Wohlfahrts- und Bildungssystem auf Deutsch
und Romanes"* vor ,um in Osterreich lebenden Roma eine bessere Partizipation am sozialen

und politischen Leben zu erméglichen®.
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Beispiele Positiver MaBnahmen in Deutschland

a) Positive MaBnahmen fiir Menschen mit einer Schwerbehinderung

Im Jahr 2001 wurde das Sozialgesetzbuch IX in § 71 Pflicht der Arbeitgeber zur Beschéfti-
gung schwerbehinderter Menschen derart erganzt, dass nun Menschen mit einer Schwerbe-
hinderung zu 5 Prozent anteilig nach GréBe der Belegschaft bei privaten und éffentlichen Ar-
beitgebern angestellt werden missen. Wird dies nicht gewahrleistet, muss nach § 80 SGB IX
eine Ausgleichsabgabe gezahlt werden.

Diese Vorgabe kommt einer Positiven MaBnahme fur den Zugang zu Beschéaftigung fir Men-
schen mit einer Schwerbehinderung gleich. Der Mechanismus ist in Deutschland eingefiihrt
und wird durch die Bundesagentur far Arbeit implementiert und kontrolliert.

b) Gleichstellung von Frauen

Seit den 1980er Jahren wurden in Deutschland Quoten zur Besetzung von Stellen fiir Frauen
auBerst kontrar diskutiert. Unterschieden wurde hier zwischen absoluten und relativen Quo-
ten. Wahrend absolute Frauenquoten starr fordern, Frauen fir bestimmte Positionen einzu-
stellen, ohne die vorhandene Qualifikation zu berlcksichtigen, sehen relative Quoten vor, auf

der Grundlage einer gleichen Qualifikation bevorzugt Frauen einzustellen.

1995 urteilte der Europaische Gerichtshof im sogenannten Fall Kalanke (C-450/93), dass ab-
solute Quoten dem Gleichbehandlungsgrundsatz entgegenstehen, wenn Frauen, ungeachtet
ihrer Qualifikation, automatisch ein Vorrang eingerdumt wird. Solche Quotenregelungen stel-

len auch eine Form von Positiven MaBnahmen dar.

Etwa seit dem Jahr 2005 wurden in der Folge relative Frauenquoten diskutiert, die nun seit
1.1.2016 im ,Gesetz fur die gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und Mannern an Fih-
rungspositionen ,festgeschrieben sind. Hier gilt eine Quote von 30 Prozent fir die Besetzung
von Fihrungspositionen von circa 100 groBen bérsendotierten Unternehmen. Bei Aufsichts-

gremien des 6ffentlichen Dienstes gilt gleichermafen eine Quote von 30 Prozent.
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Weitere etwa 3500 Unternehmen sind gehalten, eine ZielgréBe fir die Besetzung von Stellen
flr Frauen einzuflihren. Ab 2018 soll die Quote dann auf 50 Prozent Frauen angehoben wer-
den.

Wird die Mindestquote durch die Wahl beziehungsweise Entsendung der Anteilseignervertre-
ter/innen nicht erfillt, ist die quotenwidrige Wahl beziehungsweise Entsendung zum Auf-
sichtsrat nichtig. Die fiir das unterreprasentierte Geschlecht (Frauen oder Manner) vorgese-
henen Platze bleiben unbesetzt ("leerer Stuhl").

Selbst die CSU hat, als konservative Partei, bei ihrem Parteitag im Jahr 2010 eine Frauen-
quote fiir filhrende Amter in der Partei verabschiedet. Danach sollen 40 Prozent der Posten

im Parteivorstand und in den Bezirksvorstdnden mit Frauen besetzt werden.

c) Gleichstellung von Menschen mit Migrationshintergrund

Seit 2009 war in Berliner Gremien die Option eines Teilhabegesetzes fur Menschen mit Mig-
rationshintergrund diskutiert worden. Das Land Berlin verabschiedete am 15.12.2010 das
Partizipations- und Integrationsgesetz des Landes Berlin (PartintG), das wiederum Positive
MaBnahmen in Form von Zielquoten flr Menschen mit Migrationshintergrund vorsieht.

,Die Integrationspolitik des Landes Berlin ist darauf ausgerichtet, Menschen mit Migrations-

hintergrund die Mdglichkeit zur gleichberechtigten Teilhabe in allen Bereichen des gesell-
schaftlichen Lebens zu geben und gleichzeitig jede Benachteiligung und Bevorzugung ge-
man Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 des Grundgesetzes und Artikel 10 Absatz 2 der Verfassung
von Berlin auszuschlie®en.” Das Gesetz gilt fur die Senats- und die Bezirksverwaltungen des

Landes Berlin.

Die hier eingefuihrten Beispiele verdeutlichen, dass die Ein- und Durchfihrung von Positiven
MaBnahmen zunehmend Verbreitung finden und gesellschaftlich akzeptiert scheinen.
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Gesetzliche Gleichbehandlungsverpflichtungen fir die 6ffentliche Hand

Internationale Verpflichtungen fordern Unterzeichnerlander auf, proaktive Verpflichtungen
umzusetzen. Diesen unterliegt auch Deutschland. Die im Folgenden vorgestellten ,gesetzli-
chen Gleichbehandlungsverpflichtungen® stellen eine Fortfuhrung, Systematisierung und
Verstetigung Positiver MaBnahmen dar, die auf eine ausdifferenzierte rechtliche Grundlage
gestellt werden.

a) Vorbild GroBbritannien

In Nordirland wurden sogenannte ,public sector duties” bereits 1998 im ,Karfreitagsabkom-
men“ verankert, das den bewaffneten Konflikt zwischen Katholiken und Protestanten been-
dete. Diese Verpflichtungen verfolgten das tbergeordnete Ziel, Gleichstellung in alle instituti-
onellen Ablaufe einzubinden und somit zur Querschnittsaufgabe zu machen. Gleichbehand-
lungstberlegungen sollten nach dem Wunsch des Gesetzgebers in Entscheidungs- und
MaBnahmenentwicklungsprozesse systematisch eingebunden sein. Diskriminierung soll so
praventiv vermieden werden. Folglich tragen Behérden und die Verwaltung die Verantwor-
tung, Gleichbehandlungsprogramme zu entwickeln und umzusetzen.

Das Gesetz bezieht die Merkmale Religion, politische Meinung, ethnische Gruppen, Alter,
Familienstand und sexuelle Orientierung mit ein. Die Gleichstellung von Mannern und
Frauen als auch von Menschen mit Behinderung wird gleichermaBen aufgefihrt. Die Nordiri-
sche Menschenrechtskommission (das Aquivalent zum Deutschen Institut fiir Menschen-
rechte) wurde benannt, die Umsetzung der gesetzlichen Grundlagen — nach dem Vorbild

GroBbritanniens — zu Uberwachen.

In 2010 wurden diese ,public sector duties* auch im,Equality Act® GroRbritanniens verankert.
In Teil 11, Kapitel 1 werden die Rahmenbedingungen und gesetzlichen Grundlagen fir ge-
setzliche Gleichbehandlungsverpflichtungen ausdifferenziert. Sektion 149 definiert, dass die
offentliche Hand Diskriminierung, Belédstigung und Viktimisierung beseitigen muss und ver-
antwortlich ist, Chancengleichheit fiir die im Gesetz aufgefiihrten Gruppen voranzubringen.
Die ,Equality and Human Rights Commission* (EHRC), die in Teil 1 des ,Equality Act 2006
ins Leben gerufen wurde, ist fir GroBbritannien die fiir die Uberwachung zustéandige Stelle.
Diese bietet neben der Aufarbeitung der umfassenden Rechtsgrundlagen auch Informatio-
nen und Hilfestellungen zur Umsetzung der Gleichbehandlungspflichten an.
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Separate Rechtsgrundlagen fur ,public sector duties“ wurden dartber hinaus fir die Regio-

nen England, Schottland und Wales eingefihrt.

Von den éffentlichen Verwaltungen wird eingefordert, Gleichstellungsprogramme fir die im
Gesetz geschitzten Gruppen zu entwickeln und umzusetzen. Diese sollen zu erreichende
Ziele (beispielsweise bezlglich der Diversitat der Belegschaft und der Reprasentanz von
Minderheitengruppen in allen Hierarchiestufen) festschreiben, konkrete MaBnahmen zur
Gleichstellung der geschiitzten Gruppen benennen und darlegen, wie diese MaBnahmen
evaluiert werden kénnen. Indikatoren zur transparenten und dokumentierten Auswertung sol-
len entwickelt und im Rahmen der Evaluierung genutzt werden. Hiertber sind die Verwaltung
und Firmen verpflichtet, alle zwei Jahre bei der jeweils zustandigen Stelle Bericht zu erstat-

ten.

Die in Sektion 150 definierten 6ffentlichen Institutionen sind verpflichtet, Gleichbehandlungs-
programme zu entwickeln. Diese Programme sollen konkrete Zielsetzungen fir ihren Ein-
flussbereich definieren und kénnen den jeweiligen Gegebenheiten angepasst werden. Die
EHRC bietet Einflihrungen, Fortbildungen und Informationsmaterial an, um die Entwicklung
und Implementierung der Programme zu unterstitzen. Die 6ffentliche Verwaltung ist ange-
halten, Berichte zur Umsetzung der Verpflichtungen zu veréffentlichen. Diese werden von
der EHRC entgegengenommen. Wenn Verwaltungen ,diese Gleichbehandlungsberichte
nicht verdffentlichen, wie dies verpflichtend vorgesehen ist, laufen diese Gefahr rechtlich

sanktioniert zu werden, was zu einem 6ffentlichen Imageverlust fihren kann®.

Zusammenfassungen der Ergebnisse flr einzelne Sektoren der Verwaltung (wie beispiels-
weise Regierungsinstitutionen, lokale Verwaltung, Schulen, etc.) werden regelmaBig auf der
EHRC verdéffentlicht. Durch eine ausgepragte Erhebung von Daten beziglich Diskriminierung
und gesellschaftlicher Minderheiten kénnen Gleichstellungsberichte mit umfassenden Daten

untermauert werden.

b) Vorbild Irland

Im Juli 2014 wurde die Rechtsgrundlage der ,Irish Human Rights and Equality Commission®
IHREC (Irische Menschenrechts- und Gleichbehandlungskommission) verabschiedet, da die
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,=Equality Authority“ und die ,Irish Human Rights Commission®“ fusioniert wurden. Im ,Irish Hu-
man Rights and Equality Commission Act 2014“ wurde in diesem Zuge der IHREC auch die
Aufgabe Ubertragen ,public sector duties” zu Ubernehmen. Part 2 des Gesetzes bildet die ge-
setzliche Grundlage fur die IHREC, wahrend Section 42 des Gesetzes die staatlichen Berei-
che benennt, in denen ,public sector duties” umgesetzt werden mussen. Das Verteidigungs-
ministerium als auch die Streitkrafte sind hiervon ausgenommen. Einbezogen sind sind die
kommunale Verwaltung, Gesundheitsdienste, Universitaten, Institute fir Technologie und Er-
ziehung als auch Ausbildungseinrichtungen.

Die ,public sector duty” zielt darauf ab, Diskriminierung gar nicht erst entstehen zu lassen,
sondern dieser auf institutioneller Ebene vorzubeugen. Offentliche Institutionen sind ver-
pflichtet, Gleichbehandlung zu férdern und den Schutz vor Diskriminierung fir die im Gesetz
festgeschriebenen Gruppen zu gewahrleisten. In Section 42 Satz 1 werden die

(a) Beseitigung von Diskriminierung als auch die

(b) Férderung von gleichberechtigten Mdglichkeiten und der Behandlung der Mitarbeitenden
und denjenigen, die die Dienste der Stelle in Anspruch nehmen, als zentrale Aufgaben auf-
gefihrt. Die ,Human Rights and Equality Commission“ hat den Auftrag, abzusichern, dass
die Gleichbehandlungspflicht umgesetzt wird. Sie soll hierzu Richtlinien und Verhaltensre-
geln erlassen. Im Besonderen fallen politische Entscheidungen, Dienstleistungen und interne
Regelungen unter die Verpflichtung. Im Falle der Nichtumsetzung kann die Kommission eine
gerichtliche Uberpriifung einleiten.

Ausblick

Eine Umsetzung Positiver MaBnahmen steht in Deutschland fir einen Teil der im AGG ge-
schitzten Gruppen noch aus. Die gesetzliche Einfuhrung Positiver Verpflichtungen wie sie
beispielsweise in GroBbritannien und Irland umgesetzt werden, erscheint zum gegenwarti-
gen Zeitpunkt politisch kaum umsetzbar. Trotzdem sollte diese préaventive Form der Diskrimi-
nierungsvorbeugung Inspiration sein fir die Weiterentwicklung deutscher Antidiskriminie-

rungsstandards.
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Statistische Sichtbarkeit und Diskriminierungsrisiko

Rassismus messen, aber wie?

Die Soziologin Linda Supik diskutiert die Relevanz statistischer Erhebun-
gen fir eine erfolgreiche Antidiskriminierungspolitik

Rassistische Diskriminierung als gesellschaftliches Problem in Deutschland ist in seinen
AusmaBen schwer bestimmbar, weil die passenden Statistiken als Messinstrumente fehlen.
Das Problem ist dabei nicht, dass gar keine Daten erhoben werden, sondern dass sie in un-
passenden Kategorien erfasst werden. Daher ist derzeit die Herausforderung, angemessene
Kategorien zu bestimmen, um eine Datengrundlage zur Bekdmpfung von Rassismus zu
schaffen. Die Datenlage ist in den einzelnen Diskriminierungsdimensionen sehr unterschied-
lich: Daten nach Geschlecht werden sténdig und tberall erhoben, ohne dass dies als Daten-
schutzproblem betrachtet wird; obwohl das Fehlen von Ankreuz-Alternativen zu ,mannlich*
und ,weiblich® Inter*Menschen immer wieder schmerzlich bewusstmacht, dass mit ihnen im
wahrsten Sinne des Wortes niemand rechnet. Altersdaten sind unproblematisch, zur Erhe-
bung von sexueller Orientierung gibt es erste Anlaufe, bei Religion, Behinderung und ethni-
scher (zugeschriebener) Zugehdrigkeit/Herkunft beziehungsweise rassistischer Diskriminie-
rung gibt es gréBere Baustellen und Handlungsbedarf.

Gerade die indirekte Form der Diskriminierung, also scheinbar neutrale Vorschriften oder Re-
gelungen, die sich auch unbeabsichtigt nachteilig auf eine geschitzte Gruppe auswirken, ist
haufig in keiner anderen Weise als durch das Zahlen, Messen und Vergleichen zu erkennen.
Liegt es zum Beispiel an meinem tirkisch klingenden Nachnamen, dass ich zum x-ten Mal
nicht zum Bewerbungsgesprach eingeladen wurde? In Testingverfahren wurde festgestellt,
dass turkischer Herkunft zu sein (woflr der Nachname als Zeichen gelesen wird) sich in Be-
werbungssituationen statistisch gesehen zum Nachteil auswirkt. Ob ich dabei vielleicht als
deutsche Staatsangehdérige in Deutschland geboren wurde, spielt keine Rolle, in der Statistik
allerdings waren lediglich Staatsangehdérigkeit und Geburtsort sichtbar, statistisch gesehen
wirde ich als ,Deutsche” gezahlt — die ich zwar bin, jedoch zugleich wegen der tirkischen
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Herkunft diskriminiert wurde. Die in Deutschland Ublicherweise erhobenen Daten gehen also

fir den Zweck der Diskriminierungsmessung am Bedarf vorbei.

Hier ist nicht die systematische Registrierung von Diskriminierungserfahrungen gemeint, die
ebenfalls geboten und auch deutlich weniger strittig ist. Manche Erfahrung der Wiirdeverlet-
zung oder Ausgrenzung wurde nicht unter Diskriminierung gefasst, oder Ereignisse, wie
.keine Gymnasialempfehlung erhalten” und ,nicht zum Vorstellungsgesprach eingeladen
werden® werden nicht als Diskriminierung erfahren, obwohl sie es im Effekt sind. Welche Be-
handlung wer als Diskriminierung erlebt, und dies dann auch noch so benennt und einer ent-
sprechenden Stelle meldet, ist sehr unterschiedlich. Auch wenn subjektives Erfahrungswis-
sen gerade fir emanzipatorischen Aktivismus einen zentralen und unhintergehbaren Stellen-
wert hat, so wird seine Giiltigkeit gerade von politischen Gegnern oft angezweifelt und ge-
rade im Diskriminierungskontext als Empfindlichkeit abgetan. Angesichts dessen kénnen
sich trockene Zahlen durchaus als nitzliche Alliierte erweisen. Es fehlen soziodemografische
Strukturdaten; das heif3t Zahlen dartber, wie viele Angehérige einer ethnischen Minderheit
oder einer von Diskriminierung gefahrdeten Gruppe in Deutschland (oder einer Region,
Stadt, Stadtteil, Einzugsgebiet einer Schule oder eines Krankenhauses) leben und ob die
Reprasentation dieser Gruppe innerhalb der jeweiligen Einrichtung der jeweiligen Umgebung
nahekommt. Sind Kinder aus einer bestimmten Gruppe am Gymnasium angemessen repra-
sentiert? Wenn nicht, muss genauer nach den Ursachen geschaut und geprtift werden, ob
Diskriminierung eine Rolle spielt und wie diese abgestellt werden kann.

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz erlaubt ausdricklich die Verwendung von statisti-
schen Daten zum Nachweis von indirekter Diskriminierung als Beweismittel vor Gericht. Hier
ware fir den Gesetzgeber auch noch Spielraum, den Diskriminierungsschutz durch die Er-
laubnis zur Datenerhebung zur Berichterstattungspflicht zu starken, analog zur Geschlech-
tergleichstellung. In GroBbritannien werden insbesondere 6ffentliche Arbeitgeber starker als
in Deutschland in die Pflicht genommen, mehrdimensionale Gleichstellung unter ihren Arbeit-
nehmer/innen sicherzustellen: Dort erlaubt der Equality Act nicht nur die Verwendung von
Statistiken, er verpflichtet durch die sogenannten ,public sector duties“ den 6ffentlichen
Dienst ausdricklich zur Erhebung von Statistiken und zur regelmaBigen statistischen Be-
richterstattung in Sachen Gleichbehandlung/Diskriminierung.
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Auch in Deutschland sind jenseits der Anklagebank im wértlichen Sinne statistische Daten
aus politischen Diskussionen nicht wegzudenken. Es werden regelmafig ,Eckdaten” bend-
tigt, um fUr Orientierung hinsichtlich der GréBenordnung eines Problems — etwa der rassisti-
schen Diskriminierung — zu sorgen. Gerade gesellschaftliche Institutionen und Akteure, die
sich der Entwicklung von MaBBnahmen gegen Diskriminierung widmen und diese abbauen
wollen, benétigen angesichts stets knapper Ressourcen im Sozialbereich Informationen dar-
Uber, wo und in welchen Feldern sich Diskriminierung bemerkbar macht, und wo der Einsatz
am dringendsten ist. Zudem werden Daten benétigt, um nach einer erfolgten MaBnahme o-
der gednderten Regelungen beurteilen zu kénnen, ob sich die erwiinschte Wirkung zeigt.

Die freiwillige, anonyme Selbstauskunft GUber eine (zugeschriebene)
Gruppenzugehorigkeit

Internationale Organisationen, die Grundrechteagentur der EU und Menschenrechtsakti-
vist/innen, wie etwa das Europaische Netzwerk gegen Rassismus ENAR oder die Open

Society Foundation, fordern zur Dokumentation von Rassismus die freiwillige und anonyme

Erhebung von Daten Uber die selbstbekundete, subjektive Zugehdrigkeit zu einer von rassis-
tischer Diskriminierung betroffenen Gruppe, wie zum Beispiel Schwarze Deutsche, People of
Color, Jud/innen, Sinte/zza und Rrom/nja oder anderer natio-ethno-kultureller Minderheiten.
Seitens der UN-Kommission zur Beseitigung jeglicher Formen von Rassismus und Diskrimi-
nierung wurde die deutsche Berichterstattung bereits wiederholt dafir geriigt, keine tberprif-

baren Daten zu liefern.

Gerade viele Grassrootsaktivist/innen stehen dem Thema der Datenerhebung und ,Vermes-
sung“ eher distanziert gegeniber, scheint die Statistik doch ein eher blrokratischer Zugang
zu sein, der auch wieder nur mehr Papier und Zahlenkolonnen produziert, ohne an dem ei-
gentlichen Problem etwas zu &ndern. Der Forderung nach diesen Daten wird entgegnet,
dass man auch ohne sie bereits viel gegen Rassismus tun kdnne und dass die Betonung
sichtbarer Unterschiede kontraproduktiv wéare, da die Ungleichbehandlung auf ihrer Basis nur
noch gréBer werden wirde. In der Mehrheit der Staaten weltweit wird eine Frage nach sub-
jektiver Selbstauskunft bei Zensuserhebungen gestellt. Es gibt aus internationalen Erfahrun-
gen keine Hinweise darauf, dass die statistische Sichtbar- oder Unsichtbarmachung inner-
staatlicher Vielfalt Rassismus oder ethnische Spannungen und Konflikte per se positiv oder
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negativ beeinflussen wiirde. Es ist kein Allheilmittel gegen Rassismus, treffendere Daten zur
Verfligung zu haben, sondern zunéachst ein verbessertes Diagnoseinstrument gegentber
derzeitigen Moglichkeiten. Es wiirde die Thematisierung und Skandalisierung von Diskrimi-
nierungen auf der politischen Blhne erleichtern.

Antidiskriminierungspolitik im Blindflug

Die Forderung nach solchen Gleichheits- und Partizipationsdaten (auch als Equality Data o-

der Ethnizitatsdaten bezeichnet), wie sie beispielsweise das Blro zur Umsetzung von

Gleichbehandlung (BUG) vortragt, betritt heikles Terrain, denn solche Daten kommen den

.Rassedaten” nahe, die wahrend des Nationalsozialismus erhoben wurden. So brachte es
Hendrik Cremer (2008) vom Deutschen Institut fir Menschenrechte vor einiger Zeit auf den
Punkt, dass man unmdglich Menschen die Frage stellen kénne ,Welcher Rasse gehdren Sie
an?“ In der Tat gibt es keine Menschenrassen (auch wenn die Idee oder das Phantasma da-
von weiterhin in rechtsextremen und -populistischen Ideologien lebendig und wirksam ist),
aber es gibt durch historisch gewachsene Zuschreibungsprozesse ungleich markierte Positi-
onen von Menschen innerhalb einer rassistisch strukturierten Gesellschaft, die als weiBe, als
Schwarze, oder als People of Color wahrgenommen werden und/oder sich selbst entspre-
chend positionieren. Solche Daten Uber (zugeschriebene) ethnische Zugehdrigkeit oder Her-
kunft wéren in jedem Fall als sensible Daten im Sinne des Datenschutzgesetzes zu behan-
deln. In personalisierter Form; also so, dass eine konkrete Person einem Datensatz zuzu-
rechnen wére, dirfen sie nicht erhoben, gespeichert oder verarbeitet werden. Sie kénnen je-
doch benachteiligten Minderheiten nltzen, wenn sie in anonymer Form im Rahmen eines
Massendatensatzes erhoben werden, der der statistischen Auswertung dient und dessen
Fallzahlen hoch genug sind, sodass keine Einzelpersonen identifiziert werden kénnen.

Die Beispiele der USA und Sidafrikas machen deutlich, dass die staatliche Erhebung sol-
cher Daten noch nichts Uber die Absicht dahinter aussagt: In den USA wurde seit dem aller-
ersten Zensus (Volkszahlung) am Ende des 18. Jahrhunderts kontinuierlich die Bevélkerung
nach ,race” klassifiziert, in Stdafrika geschah dies wahrend des Apartheidregimes. Gleich-
zeitig wurde in beiden Staaten diese Praxis nach dem Ende des staatlich legitimierten Ras-
sismus unter umgekehrten Vorzeichen bis heute beibehalten, um Wiedergutmachungspolitik

und AntidiskriminierungsmaBnahmen begleiten zu kdnnen.
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Alternative zum ,,Migrationshintergrund“: Die Leute einfach selbst fra-

gen!?

Die Daten, mit denen in Deutschland derzeit gearbeitet werden muss, wenn es um Fragen
von Diskriminierung oder natio-ethno-kultureller Zugehérigkeit geht, sind Daten zur Staatsan-
gehorigkeit oder zum ,Migrationshintergrund®. Der Migrationshintergrund setzt sich zusam-
men aus (objektiven) Fakten zum Geburtsort (auch der Eltern, teilweise GroBeltern), der
Staatsangehoérigkeit und dem Zeitpunkt der Einwanderung. Das seit elf Jahren (ein Jahr alter
als das AGG) im Gebrauch des Statistischen Bundesamtes befindliche Konzept steht zuneh-
mend in der Kritik (Will 2016), unter anderem, weil es zur Messung von rassistischer Diskri-
minierung nicht geeignet ist. Kurz gesagt, kbnnen weil3e Personen ebenso in die Kategorie
der ,Personen mit* wie auch der ,ohne Migrationshintergrund® fallen, und das gleiche gilt fir
Schwarze Personen. Das heiB3t, das Aussehen und andere wichtige Marker, Uber die Diskri-
minierungen h&ufig wirksam werden, wie ein vermeintlich fremder Name oder ein hérbarer
Akzent, liegen quer zu diesem statistischen Konstrukt und bleiben so unerfasst und statis-
tisch unsichtbar.

Was kann die Alternative sein zum Migrationshintergrund? Daflr gibt es bisher im deutschen
Kontext zwei Vorschlage, die sich gegenseitig erganzen kénnen: Relevant waren Daten Uber
die Selbstidentifikation und die angenommene Fremdzuschreibung. Zum einen kénnen Da-
ten Uber die subjektive Selbstauskunft zur eigenen Gruppenzugehdrigkeit oder Identitat ei-
nerseits (auto perception) erhoben werden, und zum anderen Daten Uber die Selbstauskunft
zu einer Fremdzuschreibung (auto hetero perception). Dabei bestehen Spielrdume fiir die
Frageformulierung: Eine mdgliche Frage nach der Selbstidentifikation ware zum Beispiel:
~otaatsangehorigkeit und Geburtsort sagen nicht alles Uber einen Menschen. Wie wirden
Sie am ehestem ihre kulturelle Zugehorigkeit beschreiben?” (Selbstidentifikation). ,Werden
Sie Ublicherweise als weil3e/r Deutsch/er wahrgenommen?“ ware eine weitere Option (ange-

nommene Fremdzuschreibung).
Die Frage nach der selbstbekundeten Fremdwahrnehmung wére im Diskriminierungskontext

die treffendere, denn es macht die Diskriminierung gerade aus, dass eine Person durch den
fremden Blick ein- (oder aus-)geordnet wird und ungewtnschte (Kurz-)Schliisse aus ober-
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flachlichen Eigenschaften gezogen werden. Es géabe flr diese Aussage kein weiteres Wahr-
heitskriterium als die Auskunft einer Person, die kontextspezifisch und im Zeitverlauf unter-
schiedlich ausfallen kann. Welche Antwortkategorien sollten jedoch vorgegeben werden?
Dazu besteht gesellschaftlicher Diskussions- und Forschungsbedarf. Die Auswahl der vorge-
gebenen Kategorien muss durch von Diskriminierung betroffene Gruppen diskutiert und ent-

schieden werden.

Die Erhebung solcher Daten ware ein Signal des Staates an seine Blirger/innen, sie in ihrer
Unterschiedlichkeit als gleichberechtigt und gleichzugehdrig anzuerkennen. Wahrscheinlich
kann die gesellschaftliche Bereitschaft dazu, Bevolkerungsstatistiken zu erheben, die Uber
eine innergesellschaftliche kulturelle und ethnische Vielfalt Auskunft geben, als Gradmesser
dafir angesehen werden, inwiefern diese Diversitat als selbstverstandlicher Normalzustand
angesehen wird. Insbesondere geht es dabei um die Fahigkeit einer Nation, sich als ,Einheit

in Vielfalt* zu sehen — und gut zu heiB3en.
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