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Vorwort

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

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

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

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

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

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

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

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

Einfihrung und Kontextualisierung

Daniel Thym

Fur die Bundesrepublik war das Grundgesetz ein Neuanfang. Es prisentierte
sich ,,als Gegenentwurf zu dem Totalitarismus des nationalsozialistischen Re-
gimes
de die Vergangenheit iberwunden, um ein freiheitliches Gemeinwesen in einem
vereinten Europa aufzubauen. Der Erfolg dieses Unterfangens begriindete im
Laufe der Jahrzehnte ein neues deutsches Selbstbewusstsein als stabile Demo-
kratie und verlisslicher Rechtsstaat. Zugleich bewirkte die kategorische Ab-
grenzung vom NS-Unrechtsregime und dem Vélkermord an den Juden Euro-
pas, dass der ,Rassismus“ als ein Problem der Anderen verstanden wurde: des
siidafrikanischen Apartheitsregimes oder der spezifischen US-Situation.? Dem
lag ein enges Rassismusverstindnis zu Grunde, das eine argumentative Tabu-

«l

, ganz im Sinn eines ,,Nie wieder!“. Im Zeichen des Grundgesetzes wur-

zone im offentlichen Diskurs markierte. ,,Rassismus“ war ein ultimativer Vor-
wurf, der das Gegentiber moralisch diskreditierte.

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

lich?* als moglicher Alltagsrassismus.*

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

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

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

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

L. Rechtsdogmatik zwischen Stabilitit und Offnung

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

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

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

7 Siehe Mafinahmenkatalog des Kabinettausschusses zur Bekimpfung von Rechtsextre-
mismus und Rassismus v. 25.11.2020, Nr.36; Diskussionsentwurf des Bundesministeriums
der Justiz und fiir Verbraucherschutz: Entwurf eines Gesetzes zur Ersetzung des Begriffs
,Rasse“ in Artikel 3 Absatz3 Satz 1 des Grundgesetzes, Mirz 2021; und die Stellungnahmen
in der Anhérung des Bundestagsausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz v. 21.6.2021,
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2021/kw25-pa-recht-rasse-847538, letzter
Zugriff: 24.6.2022.

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

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

10 Statt vieler Christoph Méllers, Methoden, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann/Vof3-
kuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I: Methoden, Mafistibe, Aufgaben,
Organisation, 2. Aufl. 2012, § 3.
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die Rechtsdogmatik sowie die Gattung der Kommentare, die tiber lange Jahre
hinweg der einzige Ort waren, wo in der deutschen Rechtswissenschaft tiber
Rassismus gesprochen wurde — wenn auch hiufig in wenigen Absitzen und mit
wenig Substanz.!!

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

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

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

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

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

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

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

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

Ganz in diesem Sinn sollte die Leserschaft das ,,und“ im Titel des Sammel-
bands im ersten Zugriff additiv verstehen. Es geht um das ,,Grundgesetz* als ein
im o6ffentlichen Diskurs sichtbares juristisches Dokument, das Rechtswidriges
vom Rechtmifligen scheidet, ,und“ iiber ,Rassismus® als Chiffre fiir einen viel-
schichtigen interdiszipliniren Diskurs. Auf der Grundlage dieser Standort-
bestimmung vollziehen die vorliegenden Beitrige sodann einen zweiten Schritt,
der das ,und“ verkniipfend liest und danach fragt, was die juristische Dogmatik
iibernehmen kann und was nicht. Fiir eine Phase der Offnung ist es ganz nor-
mal, dass hierbei diverse Sichtweisen zusammenkommen. Es steht noch nicht
fest, was sich durchsetzt.

II. Interdisziplinirer Kontext

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

1. Vielfalt der ,, Rassismen*

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Vom Individuum zur Struktur

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

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

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

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

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

24 Siehe Sandra Fredman, Substantive Equality Revisited, ICON 14 (2016), S.712-738; Su-
sanne Baer/Nora Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Bd.I, 7. Aufl. 2018,
Art.3 Abs.3 GG Rn.418-425; und Anna Katharina Mangold, Demokratische Inklusion
durch Recht. Antidiskriminierungsrecht als Erméglichungsbedingung der demokratischen
Begegnung von Freien und Gleichen, 2021, S. 187-193.
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Crow*“-Gesetzgebung?® wurde damals fiir rechtmiflig befunden.?® Hieran an-
kntipfend kritisiert die Critical Race Theory prominent die ,,Farbenblindheit*
scheinbar neutraler Regelungen und Praktiken, hinter deren Fassade sich struk-
turelle Unterschiede verstetigen.”’” Die strukturelle Komponente liegt darin be-
grindet, dass die Benachteiligung so fest in die Strukturen eingeschrieben ist,
dass diese auch ohne individuelle Benachteiligung ungleiche Ergebnisse hervor-
bringen. Ein ,institutioneller Rassismus“ erscheint gemeinhin als Unterform
der strukturellen Diskriminierung durch o6ffentliche Einrichtungen und staat-
liche Strukturen.?® Nora Markard befasst sich in ihrem Beitrag ausfiihrlicher
mit dessen Reichweite.

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

3. Sprachwahl: Dilemma der Differenz

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

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

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

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

28 Zur nicht immer einheitlichen Begriffsverwendung siche Robert Miles, Bedeutungskon-
stitution und der Begriff des Rassismus, in: Rithzel (Hrsg.), Theorien tiber Rassismus, 2000,
S.17 (27-32); Cengiz Barskanmaz, Recht und Rassismus. Das menschenrechtliche Verbot der
Diskriminierung aufgrund der Rasse, 2019, S.61-65; und Mechthild Gomolla, Direkte und
indirekte, institutionelle und strukturelle Diskriminierung, in: Scherr/El-Mafaalani/Yiiksel
(Hrsg.), Handbuch Diskriminierung, 2017, S. 133-155.



10 Daniel Thym

der Rassebegriff in Kontinentaleuropa vielfach abgelehnt oder kritisch gesehen.
Hierfiir stehen die Debatte iiber eine Grundgesetzinderung sowie gleichlaufen-
de Diskussionen in anderen europiischen Staaten und bei der Annahme der
Richtlinie 2000/43/EG.? Bezeichnenderweise umgeht die EU-Kommission in
deutschsprachigen Verlautbarungen die informelle Kurzbezeichnung als Racial
Equality Directive und spricht stattdessen ungelenk von einer ,Richtlinie zur
Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes“.’® Ganz offen gestand Gene-
ralanwalt Wahl, dass er aufgrund gesellschaftlicher Vorbehalte anstatt von
»Rassen von ,ethnischer Herkunft“ als Oberbegriff spricht.’!

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

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

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

29 Niher Mathias Moschel, Law, Lawyers and Race. Critical Race Theory from the United
States to Europe, 2014, S.83-109; und Doris Liebscher, Rassialisierte Differenz im antirassis-
tischen Rechtsstaat. Zu Genealogie und Verfasstheit von Rasse als gleichheitsrechtlicher Ka-
tegorie in Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 Grundgesetz — und zu den Vorteilen einer postkategoria-
len Alternative, AGR 146 (2021), S. 87 (91£., 102-104).

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

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

32 Siehe Susanne Baer, Dilemmata im Recht und Gleichheit als Hierarchisierungsverbot.
Der Abschied von Thelma und Louise, Kriminologisches Journal 1996, S.242-260; und Man-
gold (Fn.24), S.334-346.
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