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Wege aus der Essentialismusfalle:
Uberlegungen zu einem postkategorialen
Antidiskriminierungsrecht!

» Kategorien, die fiesen Biester”
Carola Pohlen

1. Das Kategorienproblem im Antidiskriminierungsrecht

Sind Ostdeutsche eine Ethnie? Diese Frage hatte 2010 das Recht zu beantworten.
Gegen die mitdem Vermerk ,Minus-Ossi“ erfolgte Ablehnung einer in der DDR
aufgewachsenen Stellenbewerberin versuchte ithr Anwalt das Allgemeine Gleich-
behandlungsgesetz (AGG) zu mobilisieren und die ,ethnische Herkunft* ost-
sozialisierter Menschen nachzuweisen. Ohne Erfolg: Das Gericht befand, es gibe
zwar Ethnien, die ,,auf der manifestierbaren Unterschiedlichkeit der Menschen®
griindeten, jedoch keine abgrenzbare ,,Ossi“-Ethnie, da BRD- und DDR-Biir-
ger_innen eine ,gemeinsame Kultur der letzten 250 Jahre® teilten.?

Der Fall illustriert, dass Diskriminierungsmerkmale, wie ethnische Herkunft,
Rasse, Behinderung oder Geschlecht?, Betroffene zwingen, sich in die etablierten
Merkmalsgruppen einzuordnen. Gelingt das nicht, erhalten sie keinen Rechts-
schutz. Andernfalls drohen ihnen die Bescheinigung einer essentiellen Differenz
durch die Zuordnung zu einer natiirlich erscheinenden Gruppe sowie Homoge-
nisierung, weil Gemeinsamkeiten innerhalb der Kategorien tiberhoht und Un-
terscheidbarkeiten zwischen ihnen zu exklusiven Unterschieden gemacht wer-
den.* Da Gruppenrechte Differenz und Ungleichheiten essentialisieren und kol-
lektive Identititskonzepte verfestigen, sind sie — so Susanne Baer — ,keine Lo-

sung, sondern ein zentrales Problem von Recht gegen Diskriminierung®.?

1 Dieser Aufsatz ist aus einem gemeinsamen Panel der Autor_innen auf der Konferenz ,Der Kampf ums
Recht?“ der deutschsprachigen Rechtssoziologie-Vereinigungen vom 1.-3.9.2011 an der Universitit Wien
hervorgegangen. Wir bedanken uns herzlich fiir die zahlreichen weiterfithrenden Anregungen bei Stefan
Gerbing, Catrin Heite, Nadine Klapp, Ulrike Manz, Jonas Riippel und Linda Supik.

2 ArbG Stuttgart, NZA-RR 2010, 344.

3 Die untersuchten ,Diskriminierungsmerkmale“ benennen Dimensionen vorherrschender kultureller
Ordnung, (Herrschafts-)Verhiltnisse und Ungleichheitslagen und sind hier nicht als Identititsbezeich-
nung, sondern als analytische Kategorien, zu verstehen. Wir schreiben sie kursiv, um den analytischen
Gebrauch von Diskurszitaten abzuheben und ihre soziale Bedingtheit hervorzuheben.

4 Vgl. Choudry, Distribution vs. Recognition, George Mason Law Review 2000, 145-178; Iyer, Categorical
Denials, Queen's Law Journal 1993, S. 179, 181; Minow, Not only for myself: Identity, Politics and the
Law, 1992, S.79; Pohlen, Kategorien, die fiesen Biester, in: Jakob/Kobsell/Wollrad (Hrsg.), Gendering
Disability, 2010, S. 95 ff.

5 Baer, Chancen und Risiken Positiver Mafinahmen, in: Heinrich Boll Stiftung, Positive Maffnahmen — Von
Antidiskriminierung zu Diversity, 2010, S. 11-20.
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Ist das Kategoriendilemma im Antidiskriminierungsrecht tiberwindbar?* Wir
zeigen, dass postkategoriales Denken nicht utopisch oder naiv,” sondern ein An-
satz mit rechtsdogmatischem und rechtspolitischem Potential ist. Anhand der
Dimensionen Geschlecht, Rasse, Behinderung und genetische Eigenschaften® ana-
lysieren und kritisieren wir im folgenden Kapitel die Unzulanglichkeiten und
sprachlichen Ambivalenzen des derzeitigen Diskriminierungsschutzes (I1.) und
diskutieren anschlieffend alternative Vorschlige (IIL.).

1I. Semantik oder Substanz

1. Postkategoriale Ungleichheiten

Kategorien sind fiktional und real zugleich. In historisch-kulturellen Kontexten
setzen sich spezifische Kategorisierungen gegen eine Fiille moglicher anderer
Ordnungsmuster durch. Trotz ihrer ,Kiinstlichkeit* zeitigen sie splir- und sicht-
bare Konsequenzen: Sie werden in Selbst- und Fremdidentifizierungen ontolo-
gisiert und verkorpert (embodiment)” und bestimmen die Lebensrealititen klas-
sifizierter Menschen mit (looping effect)'°.

Im vorliegenden Beitrag rekurrieren wir zum einen auf poststrukturalistische
Analysen. Diese problematisieren die mit personalen Kategorien ko-konstruier-
ten Reifizierungen, deren Gewordenheit durch Praktiken der Ent-Historisie-
rung, Essentialisierung und Homogenisierung unsichtbar gemacht wird. Zum
anderen beziehen wir uns auf gesellschaftstheoretische und makrosoziologische
Ansitze, die Strukturen, Institutionen und (Herrschafts-)Verhiltnisse in den
Blick nehmen.!! Dadurch gelangen die mit kategorialen Unterscheidungen ver-
bundenen Normsetzungen und Hierarchisierungen in den Blick. Eine fiir unsere
Fragestellung hilfreiche Systematisierung dieser unterschiedlichen Verstindnisse
und Strategien nimmt Leslie McCall vor. Dekonstruktivistische Zuginge fasst sie
als anti-, differenztheoretische und makrosoziologische Ansitze als inter- und
standpunkttheoretische bzw. identititspolitische Ansitze als intrakategorialen
Komplexititsansatz zusammen.!?

Wir schlieflen uns der Debatte an und formulieren eine Kritik der sprachlichen
Aufstellung geltender Diskriminierungsdimensionen. Herrschafts- und Un-
gleichheitsverhiltnisse sollen analytisch praziser benannt und ihre Reifizierung

6 Dazu Cremer, ,, ... und welcher Rasse gehoren Sie an?“, Deutsches Institut fiir Menschenrechte, 2009;
Baer, Ungleichheit der Gleichheiten? in: Klein/Menke (Hrsg.), Universalitit - Schutzmechanismen -
Diskriminierungsverbote, 2008, S.421-450; Barskanmaz, Rasse - Unwort des Antidiskriminierungs-
rechts, KJ 2011, 382-389; Liebscher, Erweiterte Horizonte, in: Foljanty/Lembke, Feministische
Rechtswissenschaft, 2011, 109-132; Naguib, Postkategoriale ,Gleichheit und Differenz’, in: Ast/Hanni/
Mathis/Zabel (Hrsg.), ARSP-Beiheft 128, 2012, 179-194.

7 1.d.S. Barskanmaz (Fn. 6), S. 383.

8 Diese Auswahl spiegelt unsere Forschungsschwerpunkte und Praxisfelder wider. Genetische Eigen-
schaften haben noch keinen etablierten, aber sich evt. gerade entwickelnden Kategorienstatus.

9 Krieger, Embodiment: A Conceptural Glossary for Epidemiology, Journal of Epidemiology and
Community Health 2005, S. 350-355.

10 Hacking, Kinds of People: Moving Targets, Proceedings of the British Academy 2007, S. 285-318.

11 Vgl. unter vielen Hill Collins, Black feminist thought, 2000; Young, Structural Injustice and the Politics
of Difference, in: Lenz/Dallmann, (Hrsg.), Justice, Governance, Cosmopolitanism and the Politics of
Difference, 2007, S. 79-116; Yuval-Davis, Intersectionality and Feminist Politics, European Journal of
Women’s Studies 2006, 193-209.

12 McCall, The Complexity of Intersectionality, Journal of Women in Culture and Society 2005,
1771-1803.
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vermieden werden.!> Damit verbunden ist die Absicht, Antidiskriminierungs-
recht gerechter und effektiver aufzustellen.

2. Spezifika rechtlicher Diskriminierungskategorien

Kategorisierung ist Grundlage jeder auf Rechtsregeln basierenden Entschei-
dungsfindung. Disparate Phinomene werden unter ein begrenztes Set von Ober-
begriffen subsumiert. Zusatzlich erzwingt die Praxis einer durch den Gesetzes-
zweck begrenzten juristischen Auslegung eine positive Inhaltsbestimmung von
Rechtsbegriffen. So flieflen auch hegemoniale Wissensbestinde in Begriffsbe-
stimmung und Subsumtion ein. In Wissenschaft und Alltag verbreitete Vorstel-
lungen von ,den (zwei) Geschlechtern®, ,den Lesben®, den ,Fremden“ oder
»den Behinderten“ prigen die juristische Argumentationspraxis. Derartige Ste-
reotype sitzen auch in den Kopfen der Personen, die Antidiskriminierungsrecht
setzen und anwenden.!* Umgekehrt priagt und legitimiert das Recht qua norma-
tiver Autoritit und narrativer Kraft gesellschaftliche Vorstellungen tiber die Ver-
fasstheit von Diskriminierungskategorien. Uber die Legitimation hinaus wirkt
Recht zudem produktiv im Feld kategorialer Zuordnungen und verstetigt diese.

a) Geschlecht

Die Kategorie Geschlecht wird als einzige der im AGG aufgezihlten Merkmale
innerhalb einer Woche nach Geburt eines Menschen registriert. Das impliziert
ein biologisches Verstindnis von Geschlecht, denn ein Geschlecht ,minnlich®
oder ,,weiblich kann nur dann innerhalb einer Woche nach Geburt zugeordnet
werden, wenn die Zuordnung an einen dichotom interpretierten korperlichen
Zustand ankntipft. Dieser enge, an die biologische Beschaffenheit eines Korpers
ankntipfende Geschlechtsbegriff ist vielfach in der Kommentarliteratur des AGG
zu finden: ,,Der Begriff Geschlecht ist eindeutig, als er die biologische Trennung
der Menschen in Mann und Frau zum Inhalt hat.“!3

Der enge Geschlechterbegriff wirkt sich insbesondere dann negativ auf die
Rechtsanwendung aus, wenn es um die Diskriminierung transgeschlechtlicher
Menschen (mit und ohne namens- und personenstandsrechtliche und operative/
hormonelle Maffnahmen) und Menschen mit dauerhaftem oder temporirem Ge-
schlechtswechsel sowie intersexuelle Menschen geht. Intersexuelle Menschen
vereinigen jene biologischen Merkmale, die insbesondere einem Geschlecht zu-
gerechnet werden, mit jenen Merkmalen, die dem anderen Geschlecht zugeord-
net werden. Aufgrund dieser Gleichzeitigkeit eigentlich binir gedachter Merk-
male ist es nicht moglich, sie biologisch einem mannlichen oder weiblichen Ge-
schlecht zuzuordnen. Gingige Praxis ist aber, ihre Korper mithilfe chirurgischer
Techniken und Hormonpriparaten an eines der beiden gesellschaftlich akzep-
tierten Geschlechter anzupassen.

Seit Jahren kimpfen Intersexuelle gegen die Pathologisierung ihrer Kérper und
fir das Recht als Personen mit einer korperlichen Varianz, die anders als die

13 Auf die spezifische Analysekategorie Intersektionalitit gehen wir dabei nur am Rande ein, da dies eine
vertiefte Behandlung erfordert. Zum Begriff vgl. Markard, Die andere Frage stellen: Intersektionalitit
als Analysekategorie im Recht, KJ 2009, 353-364.

14 Vgl. Klose, Stereotypen, Vorurteile, Diskriminierungen — Tatsachenbehauptungen in Urteilen zum
Gleichbehandlungsrecht, in: Mahlmann (Hrsg.), Gesellschaft und Gerechtigkeit — FS fiir Hubert Rott-
leuthner, 2011, 298-315.

15  Beispielhaft: Bamberger/Roth/Fuchs, AGG, § 1, Rn. 9.
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gesellschaftlich anerkannten Varianten ist, anerkannt zu werden.!® Eine Regis-
trierung als ,,Zwitter” hatte im Jahr 2003 das LG Munchen abgelehnt.!”

Der Kampf um Anerkennung!® fiihrte zumindest so weit, dass bei der Verab-
schiedung des AGG Intersexuelle unter die Kategorie ,,Sexuelle Identitit” ein-
geordnet wurden, jener Kategorie, die neben Geschlecht eingefithrt wurde.!® Die
Begriffe Intersexualitit, Zwischengeschlechtlichkeit, Zwitter oder Hermaphro-
dit sind seitdem immer wieder in Kommentaren zum AGG zu finden.?® Die
Mehrzahl der Kommentator_innen entschied sich jedoch fiir die Subsumierung
von Intersexualitit unter das Merkmal Geschlecht. Dies ist auch vorzugswiirdig,
da die Pathologisierung intersexueller Menschen weder als identitatsstiftend an-
gesehen werden kann noch die medizinischen Mafinahmen, mit denen Interse-
xuelle konfrontiert sind, etwas mit ihren sexuellen Praktiken zu tun haben.

Die Rechtsanwendung hingegen lasst auf sich warten. Erst im Juli 2011 hat das
Verwaltungsgericht Ansbach?' das AGG bei einer intersexuellen Person nicht
angewandyt, die sich durch die Nichteinstellung in den Polizeidienst wegen ihrer
sexuellen Identitit und Behinderung? benachteiligt fithlte. Das Gericht wies den
Antrag zurlck, da die Antragstellerin wegen fehlender Gonaden auf die Einnah-
me von Hormonen angewiesen und somit fiir den Polizeidienst ungeeignet sei.
Dabher sei auch nicht von einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts oder
der sexuellen Identitit auszugehen.?? Dass die diagnostizierte ,,Erkrankung des
endokrinologischen Systems* auf einer Standardmafinahme zur Anpassung von
Intersexuellen an ein Normgeschlecht beruht, hat das Gericht von einer erneuten
Pathologisierung nicht abgehalten. Der Umgang mit Intersexuellen macht deut-
lich, wie wenig Verstiandnis fiir eine dekonstruktivistische Auslegung des Merk-
mals Geschlecht existiert und wie der Ausschluss aus einer Kategorie praktiziert
wird. Es gelingt nicht, den Begriff des Geschlechts im AGG aus seinem hetero-
sexistischen Zusammenhang herauszuschilen. Gerichte und Kommentator_in-
nen verwenden weiterhin einen biniren, biologisch-medizinischen Geschlechts-
begriff. Das macht sowohl Menschen, die eine andere korperliche Variation auf-
weisen als jene, die allgemein anerkannt sind, als auch transgeschlechtliche Iden-
tititen unsichtbar und schlieflt sie aus. Wer sich nicht einem von zwei intelligiblen
Geschlechtern zuordnet, wird pathologisiert und muss versuchen, sich in die Ka-
tegorie Behinderung oder sexuelle Identitit einzupassen.

b) Rasse/Ethnie

Rasse und ethnische Herkunft finden im deutschen Recht explizit nur noch in
antirassistischer Intention Verwendung,?* z. B. in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG, § 130

16  Vgl. die Internationale Vereinigung intergeschlechtlicher Menschen (www.intersexualite.de) oder die
Selbsthilfegruppe XY Frauen (www.xy-frauen.de) oder das Blog www.zwischengeschlecht.org (Zu-
griff: 28. Marz 2012).

17 LG Miinchen FamRZ 2002, 955 m. krit. Anm. Tolmein, vorausgehend: AG Miinchen NJW-RR 2001,
1586.

18  Remus, Die Freiheit der Geschlechtswahl und der Schutz der korperlichen Integritit, in: Czycholl/
Marszolek/Pohl (Hrsg.), Zwischen Normativitit und Normalitit, 2010, 193-209.

19 BR-Drs. 329/06, 32, BT-Drs. 16/1780, 31.

20  Ausfihrliche Diskussion in Rust/Falke/Plett, AGG, 2007, § 1 AGG Rn. 48 ff.

21 VG Ansbach, Beschluss vom 14.7.2011 - AN 1 E 11.01005.

22 Der Verweis auf einen Behindertenstatus steht Intersexuellen zumeist zu, da vielen aufgrund der um-
fangreichen Operationen ein Schwerbehindertenstatus zugesprochen wird. Auch Transsexuelle ver-
suchen dariiber dringend ndtigen Rechtsschutz zu erlangen, vgl. VG Frankfurt, Urteil vom 3.12.2007 -
9 E 5697/06.

23 VG Ansbach (Fn. 21), Juris-Rn. 27.

24 Zur NS-Rassegesetzgebung vgl. Mayer, Rassistisches Recht in NS-Deutschland, in: Fritz Bauer Institut
(Hrsg.), Gesetzliches Unrecht, 2005, S. 95 ff.; Riithers, Recht als Waffe des Unrechts, in NJW 1988,
2825ff.
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Abs. 1 StGB oder § 1 AGG. Seine Gebrauchsgeschichte im Kontext von euro-
piischem Kolonialismus und Nationalsozialismus fiihrt der Rasse-Begriff weiter
mit.”> Wenn der BGH in einem Vaterschaftsverfahren urteilt ,Der Vater gehort
als Perser nicht der mitteleuropiischen Rasse an“?%, das VG Miinster befindet,
der Kliger gehore zum ,,Stamm der Roma“?” und das ArbG Frankfurt Main ent-
scheidet, der Ausdruck ,,Nigger” sei nicht ,auslinderfeindlich“?$, verweist das
auf tradierte rassistische Wissensbestinde.

Rassifizierung: Essentialisierung mit Tradition

Art. 3 Abs. 3 GG wurde in Abgrenzung und als Konsequenz der , Erfahrungen
mit der Vergangenheit“ formuliert.?? Doch Diskussionen im Parlamentarischen
Rat, z. B. tber die ,Zigeunerplage“ bzw. ,umherziehende asoziale Menschen-
gruppen®, deren ,Rassenzugehorigkeit durch einen ,angeborenen Wander-
trieb“ gekennzeichnet sei,*® zeigen, dass die Existenz von ,Rassen® weiter Kon-
sens war. Die Orientierung an Menschengruppen ,,mit bestimmten biologisch
vererbbaren Eigenschaften® bestimmt bis heute die Grundgesetzkommentierun-
gen.3! Worter wie ,, Artunterschiede® oder ,,Mischlinge“3? zeichnen Traditions-
linien. Die Dogmatik bleibt einem naturwissenschaftlichen Zugang verhaftet, der
nach Zugehorigkeiten ordnet statt diskriminierende Zuordnungen zu proble-
matisieren. Rassismus ist nach dieser Konzeption ,,Rasse® nicht vor-, sondern
nachgingig.

Wie sich ein solches ,Rassismusverstindnis“ auswirkt, zeigt die Beurteilung eines
Plakates, auf dem in kolonialrassistischer Bildsprache der Kopf eines Schwarzen
Mannes mit der Parole versehen war: ,,Statt Abtreibung fir Deutschland. Kon-
dome fur die Dritte Welt.“ Das BayObLG verneinte einen Verstof§ gegen § 131
Abs. 1 StGB ,Aufstachlung zum Rassenhass“ — heute Volksverhetzung § 130
Abs. 1 StGB - weil die ,,Dritte Welt“ keine ,Rasse sei: ,,Zwischen den sog. Ent-
wicklungslindern bestehen grofle Unterschiede in Bezug auf Rasse, Gesell-
schaftsstruktur, Kultur u. a. Die Dritte Welt und die Entwicklungslinder werden
insbesondere nicht nur von negriden (= zur schwarzen Rassegruppe gehorenden)
oder negroiden (= negerihnlichen, negerartigen) Volkern bewohnt.“** Nicht der
rassistische Zuschreibungsprozess, sondern die Natur der ,Anderen‘ bestimmt,
welche Merkmale Menschen zu besonderen ,,gekennzeichneten Gruppen® ma-
chen, lehrt uns das Urteil unter explizitem Verweis auf typologische Rassetheo-
rien der 1930er Jahre. Ein aktueller StGB-Standard-Kommentar kritisiert dieses
Urteil: Das Gericht habe ,,den Begriff der Rasse nicht in seiner streng biologisch-
anthropologischen Bedeutung, sondern i.S. der Rassenideologie verstanden®.?*
Wieder gilt nicht die Annahme der Existenz von Menschenrassen als Problem,
sondern der Hass gegen ,,andere Rassen®. Hier wird versucht, einen fachwissen-
schaftlichen, also objektiven biologisch-anthropologischen Rassebegriff von ei-
nem als moralisch zu verurteilenden rassenideologischen Verstindnis zu schei-
den. In der Realitit des Rassismus sind rassistische Klassifizierung (Rassifizie-

25  Vgl. Sow, Deutschland Schwarz Weif}, 2008, S. 77; Kelly, ,Rasse‘ — in der Wissenschaft, im Alltag und
in der Politik, in: Nduka-Agwu/Hornscheidt, Rassismus auf gut Deutsch, 2010.

26  BGH NJW-RR 1989, 707 ff.

27 VG Miinster, Urteil vom 29.10.1996, Az. 5 K 4271/93.A.

28  ArbG Frankfurt, Urteil vom 27.3.2002, Az.14 Ca 6501/01.

29  Parlamentarischer Rat 1948-1949, 1993, Bd. 5/1 Dok. Nr. 16, S. 338.

30  Parlamentarischer Rat 1948-49, 1993, Bd. 5/I1 Dok. Nr. 47, S. 1040f.

31  Fiir viele Ipsen, Staatsrecht II, 2010, § 19 Rn. 850; Mangoldt/Klein/Starck, GG, 2010, Art.3 Abs.3
Rn. 378; Dreier/Heun, GG, 2004, Art. 3 Rn. 128.

32 Jarass/Pieroth/Jarass, GG, 2011, Art. 3 Rn. 123; Mangoldt/Klein/ Starck (Fn. 31).

33 BayObLG NJW 1990, 24791.

34 Schonke/Schroder/Lenckner/Sternberg-Lieben, StGB, 2010, § 130 StGB Rn. 13.
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rung) und soziale Bewertung und Positionszuweisung (Abwertung) jedoch un-
trennbar verbunden.® Das zeigt nicht zuletzt die unkommentierte Ubernahme
des rassistischen Worts ,Negerkopf* in Urteil und Kommentarliteratur.

Ethnisierung: Essentialisierung und Homogenisierung modernisiert

Dass Begriffsverstindnisse dnderbar sind, zeigt die AGG-Gesetzesbegriindung.
Danach wird der Begriff ,,Rasse“ verwendet, ,,weil er den sprachlichen Ankniip-
fungspunkt zu dem Begriff Rassismus bildet“.3¢ Die Gerichte setzen fast nur auf
ethnische Herkunft.” Wihrend die Literatur zum AGG Rasse als ideologisches
Konstrukt problematisiert, wird ethnische Herkunft von Literatur und Recht-
sprechung weiter als objektive Tatsache naturalisiert.” So gelten etwa Sinti und
Roma sowie jidische Menschen als homogene ,,abgrenzbare Ethnien®, statt auf
ethnisierende, antiziganistische und antisemitische Zuschreibungen abzustel-
len.?? Auch der ,,Ossi-Fall verdeutlicht die essentialisierenden und homogeni-
sierenden Effekte der Kategorie: Die Kligerin selbst konstruiert Ostdeutsche als
genuin kulturelle, familial weitergegebene Entitit. Diskriminierende Zuschrei-
bungen und Strukturen, die ostsozialisierte Menschen benachteiligen, themati-
sieren Klageschrift und Urteil nicht. Das Gericht weist die Konstruktion einer
»DDR-Ethnie“ zwar zuriick, reifiziert aber eine essentialistische Vorstellung ei-
ner homogenen gesamtdeutschen Ethnie. Intersektionalitaten und Partikulariti-
ten z. B. von People of Color, die sowohl von Rassismus als auch von DDR-
Zuschreibungen negativ betroffen sind, bleiben unsichtbar.*® Beispiele fiir Eth-
nisierungen finden sich auch in AGG-Urteilen zu diskriminierenden Sprachan-
forderungen. Das ArbG Berlin urteilte: ,,Deutsche Muttersprachler kommen nur
in einem kleinen Teil der die Welt bevolkernden Ethnien vor [...]. Hierzu zahlt
die die dominikanische Republik bevolkernde Ethnie, denn es hat sich dort zu
keinem Zeitpunkt um ein deutsches Siedlungsgebiet gehandelt.“#! In der Sache
erhielt die Klagerin Recht, begriindet wird das jedoch mit kolonialistisch anmu-
tender Abstammungsrhetorik, die essentialisierende Vorstellungen reifiziert.*?

¢) Behinderung

Behinderung unterliegt als Rechtsbegriff seit den 1990er-Jahren einem Paradig-
menwechsel von einem rein sozialrechtlichen zu einem menschenrechtlichen
Verstindnis.* Eine Behinderung wird nicht mehr ausschliellich als biologisch-
funktionaler Schaden einzelner Menschen betrachtet (medizinisches Modell),
sondern vor allem als von sozialen Hindernissen und Stigmata — Vorurteile,
Ignoranz, physische Barrieren — bestimmt verstanden (soziales Modell).*

Dieser umweltbezogene Behinderungsbegriff hat dazu gefiihrt, dass in den letz-
ten ca. 20 Jahren Diskriminierung wirksamer eingeklagt und tatsichliche Dis-
kriminierungen abgebaut wurden.* Doch liegt der Fokus in Rechtspraxis, -wis-
senschaft und -politik des Behindertenrechts aufgrund der Unterscheidung zwi-

35 Vgl. Haney Lépez, The Social Construction of Race, Harvard Law Review 1994, 27 ff.

36 BT-Drs. 16/1780, 30.

37  Zur rassistischen Verweigerung eines Mietvertrags vgl. OLG Koln NJW 2010, 1676 ff.

38  Fiir viele Thiising, NZA Sonderbeilage 2004, S. 3; dagegen Schiek/Schick, AGG 2007, § 1 Rn 14.

39  Daéubler/Bertzbach/Diubler, AGG 2008, § 1 Rn. 36.

40 Vgl. Goel, Westprivilegien im vereinten Deutschland, telegraph 2010, S. 8 ff.

41 ArbG Berlin NZA-RR 2010, 16 ff.

42 Anders LAG Bremen NZA-RR 2010, 510ff, das auf die rassistische Motivation des Beklagten abstellt.

43 Vgl. Degener, Antidiskriminierungsrecht fiir Behinderte, ZagRV 2005, 887-935.

44 Vgl. Felkendorff, Ausweitung der Behinderungszone: Neuer Behinderungsbegriffe und ihre Folgen, in:
Cloerkes (Hrsg.), Wie man behindert wird, 2003, 25-52.

45 Vgl. etwa Hess-Klein/Naguib, Fiinf Jahre Behindertengleichstellungsgesetz, 2009.
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schen Menschen mit und solchen ohne Behinderung weiterhin stark auf den be-
hinderten Menschen. Damit riskiert Antidiskriminierungsgesetzgebung einer-
seits die Bedeutung biologischer Differenzen zwischen Menschen zu tiberhohen
und andererseits den Prozess sozialer Zuschreibung und dessen strukturelle und
diskursive Verankerung zu vernachlissigen.*

Die kategoriale Grenzziehung zwischen ,Menschen mit Behinderung® und
»Menschen ohne Behinderung hat zur Folge, dass zahlreiche Formen ableisti-
scher Diskriminierungen nicht als solche erfasst oder erkannt werden. Durch die
Engfihrung wird der Blick auf den Prozess diskriminierender Zuschreibungen
an Menschen mit einer tatsichlichen oder dem Anschein nach korperlichen, geis-
tigen und psychischen Einschrinkung erschwert oder ganzlich verstellt.#
Auch mit einer Ausweitung des Behinderungsbegriffs oder des Diskriminie-
rungsschutzes auf chronische Erkrankungen*® wird das Problem kategorialer
Exklusivitit nicht gelost. Weiterhin werden all jene vom Diskriminierungsschutz
ausgeschlossen bleiben, ,deren Behinderung ,leicht® ist, deren Behinderung be-
reits wieder vergangen ist, deren Behinderung erst in der Zukunft eintreten wird
oder jene Nichtbehinderte, denen eine Behinderung angedichtet wird“.*

Ein weiteres dem Behinderungsbegriff immanentes Risiko ist die essentialistische
Uberhéhungen von Differenz. So zeigt sich beispielsweise bei Schuleintritts-
oder -ibertrittsverfahren, dass Behorden teilweise ohne iiberwiegende sachliche
Griinde entscheiden, Kinder ,wegen des Kindeswohles®, ,,aufgrund hoher Auf-
wendungen® oder ,wegen Eingriffen in die Rechte der andern Kinder” nicht in
die Regelschule zu inkludieren.’® Indem Gesetze und Rechtspraxis eine Dicho-
tomie zwischen dem Wohl des Kindes mit Behinderung und demjenigen ohne
Behinderung fortschreiben, perpetuieren sie die Konstruktion des abnormalen
Kindes. Dadurch werden diskriminierungsschutzrechtliche Anspriiche entzogen
und ein struktureller Wandel der Schulen behindert.

Eine weitere Schwachstelle der geltenden Konzeption ist die kategoriale Homo-
genisierung, d. h. die Wahrnehmung von Menschen mit Behinderung als eine
einheitliche Gruppe bzw. die damit verbundene Problematik der ungentigenden
Reprisentation.’! Dies fihrt vielfach dazu, dass positive Mafinahmen ineffektiv
sind bzw. ausschliefflich an der Oberfliche wirken. Beispielsweise fithren Ziel-
quoten fiir Menschen mit Bebinderung — trotz der teilweise spezifischen Aus-
richtung auf Untergruppen — kaum zur Anstellung von gehorlosen Personen und
Menschen mit geistiger Behinderung. ,,Unproblematische“ Behinderte profitie-
ren, die ,,schwierigeren Fille“ werden in begrenzt zur Verfigung stehenden ge-
schiitzten Arbeitsplitzen parkiert.’? Schliefilich: Kaum wahrgenommen werden
Lebensrealititen von Migrant_innen, Queers of Color (Frauen), dlteren Men-
schen etc. (intersektionale Perspektive).

d) Genetische Eigenschaften

Immer mehr Merkmale des Menschen werden in den letzten Jahrzehnten im
Kérperinnern, im Genom gesucht. Die darin mit den Mitteln der Molekularbio-

46  Felkendorff (Fn. 44), S. 50, Naguib (Fn. 6), S. 187 f.

47  Vgl. unter vielen EuGH v. 11.7.2006, Az. Rs C-13/05, ,Chacon Navas“; 534 U.S. 184 (2002); 527
U.S. 471 (1999); 527 U.S. 516 (1999); 527 U.S. 555 (1999).

48  Pirli/Caplazi/Suter, Recht gegen HIV/Aids-Diskriminierung im Arbeitsverhiltnis, 2007, insb.
S. 363 ff.; Fallbeispiel in: Zeitschrift fiir Europiisches Antidiskriminierungsrecht, Nr. 13, 2011, S. 59.

49 Degener (Fn. 43), S. 909.

50 Z.B. BGE 1301 352 E. 6.1.2; vgl. auch Naguib (Fn.6), S.192. Aus der Praxis der Fachstelle Egalité
Handicap (www.egalite-handicap.ch).

51 Baer (Fn.5).

52 Pirli/Lichtenauer/Caplazi, Integration in die Arbeitswelt, 2007, S. 40 ff.
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logie verorteten ,genetischen Wahrheiten® finden vermehrt auch in den anderen
vorgestellten Dimensionen Eingang. Im Unterschied zu sonstigen Kategorien
der Antidiskriminierungsgesetzgebung hat das Recht in Bezug auf genetische Ei-
genschaften eine vielmehr konstruierende Funktion inne und kann sich nicht auf
eine bestehende sozial identifizierte Personenkategorie stiitzen. Mit den neuen
Techniken entstehen aber nicht nur neue Wahrheiten, sondern es werden ver-
stirkt Ausgrenzungsformen und Benachteiligungspraktiken erzeugt, die seit Be-
ginn der 1990er Jahre als ,,genetische Diskriminierung® bezeichnet werden.

In einigen internationalen Studien konnte genetische Diskriminierung vor allem
bei Personen mit einem Risiko fiir genetische Erkrankungen sichtbar gemacht
werden. Deutlich wurden insbesondere Benachteiligungen und Ausschluss im
Bereich von Kranken- und Lebensversicherung, durch Arzt_innen, klinisches
Personal, Adoptionsstellen, Militir, Bildungseinrichtungen, Blutbanken und Ar-
beitgeber_innen.>* Im deutschsprachigen Raum sind bisher einzelne Fille be-
kannt geworden, wie etwa der einer Lehrerin,>* der aufgrund der Morbus Hun-
tington-Erkrankung ihres Vaters die Verbeamtung verwehrt wurde. Dartiber hi-
naus liegen nur eine explorative Untersuchung mit Betroffenen der neurodege-
nerativen Erkrankung Morbus Huntington® sowie erste Ergebnisse eines noch
laufenden Forschungsprojekts zu ,,Genetischer Diskriminierung in Deutsch-
land“%¢ vor.

Obwohl somit nur sehr eingeschrinktes Wissens tiber die Formen und die Ver-
breitung genetischer Diskriminierung besteht, wurden dennoch in den letzten
beiden Jahrzehnten relativ weitgehende gesetzliche Schutz- und Abwehrrechte
installiert. Im internationalen soft law legt seit 1997 Artikel 6 der Allgemeinen
Erklirung tber das menschliche Genom und Menschenrechte der UNESCO
fest: ,Niemand darf einer Diskriminierung aufgrund genetischer Eigenschaften
ausgesetzt werden“. Auf europiischer Ebene enthalten die Biomedizin-Konven-
tion des Europarates (1997) und die EU-Grundrechtecharta (2000) Artikel zur
Nichtdiskriminierung von Personen ,wegen ihres genetischen Erbes“. Auf na-
tionaler Ebene sind bislang spezielle Regelungen, zumeist im Zusammenhang mit
Normsetzungen zu Gentests, Gentherapien und Datenspeicherung erlassen wor-
den. Die erste rechtliche Grundlage im deutschsprachigen Raum erging 1992 mit
Art. 119 der BV der Schweizerischen Eidgenossenschaft. Dartiber hinausgehend
schrianktseit 1995 § 67 des Osterreichischen Gentechnikgesetzes Arbeitgeber und
Versicherer ein, ,,Ergebnisse von genetischen Analysen zu erheben, zu verlangen,
anzunehmen oder sonst zu verwerten“. In Deutschland trat die erste Regulierung
zu genetischer Diskriminierung erst 2010 mit dem Gendiagnostikgesetz in Kraft.

Um-, Be- und Ausgrenzungen in der Erzengung einer nenen Kategorie

Unterhalb der allgemeinen Regelungen zur Informationskontrolle, zur Freiwil-
ligkeit und Beratungspflicht werden in der Rechtsetzung Beschrinkungen vor-
genommen, die als Prozesse der Grenzziehung zu beschreiben sind. Statt mog-
lichst gegen alle Diskriminierungen vorzugehen, hat die Gesetzgebung bisher
einschrinkend vor allem jene Personen als schiitzenswert angesehen, die als so-
genannte ,asymptomatisch Kranke® ein erhohtes Risiko fir eine genetische Er-
krankung aufweisen.

53 Fiir einen aktuellen Uberblick s. Lemke, Genetische Diskriminierung: Empirische Befunde und kon-
zeptionelle Probleme, in: Hormel/Scherr (Hrsg.), Diskriminierung. 2010, S. 323-344.

54  Traufetter, Geisel der eigenen Gene, Der Spiegel 43/2003, S. 216-218. Weitere Fille sind dokumentiert
in Lemke, Die Polizei der Gene. Formen und Felder genetischer Diskriminierung, 2006.

55 Lemke (Fn.54).

56  www.genetischediskriminierung.de (Zugriff: 2. Marz 2012); Eifling/Manz/Plimecke, Genetische Dis-
kriminierung, GID 210, 2012, S. 35-37.
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Die Enge der geltenden Regelungen zeigt die Grenzziehung zwischen nichter-
krankten Personen mit einem Erkrankungsrisiko und Personen mit einer bereits
bestehenden Krankheit oder Behinderung. Wihrend jene ohne Symptome durch
spezielle Regelungen geschiitzt sind, ist der Schutz fir die, die bereits erkrankt
sind, viel geringer. Deutlich wird dies bei Personen, die keine oder nur geringe
korperliche Einschrinkungen haben, fiir die aber aufgrund von Krankheitssymp-
tomen Diskriminierungen etwa durch Versicherer nicht justiziabel zu machen
sind. Aber auch fiir Nichterkrankte besteht durch die Sonderstellung moleku-
largenetisch erzeugter Informationen eine Begrenzung des Schutzes. Schlechter
gestellt sind Ergebnisse, die mittels Familienanamnese oder nicht-genetischer
diagnostischer Testverfahren erhoben wurden. Solche ggf. auch genetisch inter-
pretierbare Informationen kénnen ohne Verstof gegen das Gesetz von Dritten
(wie Versicherungen und Arbeitgebern) verwendet werden. So etwa im Fall einer
gesunden Frau, die eine rezessive Gentragerschaft beim Abschluss einer Kran-
kenversicherung verschwieg und deshalb Probleme mit dem Versicherungs-
schutz bekam.%”

Aufgrund der Ab- und Begrenzung zentrieren sich die rechtlichen Regelungen
bisher um asymptomatische Personen mit einem genetischen Erkrankungsrisiko.
Die Breite der Diskriminierungsformen und Uberschneidung mit anderen Ka-
tegorien kann damit aber keinesfalls ausreichend erfasst werden. Das Recht steht
deshalb zusammen mit wissenschaftlichen Studien zu genetischer Diskriminie-
rung in der Gefahr, eine ,,new kind of person®,> eine Gruppenkategorie ,gesun-
der Kranker® zu erzeugen, statt einen umfangreichen Schutz vor Diskriminierung
zu gewahrleisten.

I11. Vorschlige , Beyond Categories

1. Diskriminierungsverbote postkategorial formulieren

Wie kann postkategoriales Antidiskriminierungsrecht formuliert werden, das die
rechtliche Beurteilung auf Prozesse der Benachteiligung im Kontext von Macht-
und Herrschaftsverhiltnissen lenkt? Die auf den ersten Blick radikale Losung
wire ein allgemeiner Gleichheitssatz fiir alle Menschen. Das jedoch wiirde den
Blick auf jene Ungleichheitsverhiltnisse verstellen, die historisch tradiert, tief in
Korper und Identitdten eingeschrieben und in den sozialen Strukturen und dis-
kursiven Reprisentationen fest verankert sind.>* Damit verbunden wire auch die
Abschwichung des spezifisch diskriminierungsschutzrechtlichen Instrumenta-
riums zur effektiven Durchsetzung von Ansprichen auf formelle Gleichheit so-
wie zur Beseitigung und Verringerung machtvoller Ungleichheiten durch Nach-
teilsausgleiche bzw. positive Mafinahmen.

Vorschlige zur Uberwindung des kategorialen Ansatzes gibt es: Susanne Baer
hat den Begriff des postkategorialen Antidiskriminierungsrechts geprigt und
fragt: ,, Warum nicht Recht[...] gegen Rassismus, [...] gegen (Hetero)Sexismus“®°.
Iyiola Solanke will statt eines abschliefenden Katalogs von Diskriminierungs-
merkmalen auf das soziologische Konzept des Stigmas zurtickzugreifen: ,Es ist
die Produktion und Perpetuierung von Stigmas, auf die Antidiskriminierungs-

57  OLG Hamm NJW-RR 2008, 702 f.

58  Hacking (Fn. 10).

59  Vgl. auch Rottleuthner/Mahlmann, Diskriminierung in Deutschland, 2011, S. 23.
60  Baer (Fn.5).

IP 216.73.21712, am 28.04.2026, 08:20:14. @ Urheberrechtiich geschitzter Inhalt. Ohne gesonderte
Erlaubni untersagt, far oder In ,



https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-2012-2-204

recht reagieren muss, statt Merkmale per se anzuerkennen.“®! Tarek Naguib pli-
diert daher fiir eine Ersetzung von Verboten der ,,Diskriminierung wegen ...
durch Verbote stigmatisierender und sozialer Diskriminierung.®?

Allen diesen Ansitzen geht es nicht darum, Antidiskriminierungskategorien als
kritische Benennungs- und Analysebegriffe abzuschaffen, sondern das Risiko
essentialistischer Fehlschliisse und deren praktische Konsequenzen zu verrin-
gern. Daran setzen die folgenden Uberlegungen an.

2. Vorschlige

a) Heterosexismus statt Geschlecht

Eine umfassend schiitzende Antidiskriminierungskategorie Geschlecht muss sich
—so weit als moglich — unabhingig von Medizin, Biologie und Naturalisierungs-
tendenzen machen. Denkbar ist dies nur durch einen Geschlechtsbegriff, der auf
die soziale Konstruktion von Geschlecht verweist. Daflr ist zunachst die Ab-
schaffung der derzeitig existierenden Regelungen im Personenstandsgesetz not-
wendig. Fir eine staatliche Kategorisierung von Individuen anhand ihrer Geni-
talien in ,,minnlich“ oder ,,weiblich® ist insbesondere die Ehe keine hinreichende
Rechtfertigung, v. a. wenn Personen, die diesen Kategorien nicht gerecht werden,
pathologisiert werden. Die Annahme, die Ehe konne nur zwischen verschieden-
geschlechtlichen Personen geschlossen werden und daher miissten Menschen ei-
nem von zwei Geschlechtern zugeordnet werden, ist ein Zirkelschluss.

Die Abschaffung des Geschlechtseintrages steht einem effektiven Antidiskrimi-
nierungsrecht nicht entgegen, da Diskriminierung auch ohne Registrierung wirk-
michtig und damit nachweisbar ist. Um erweiterten Rechtsschutz fiir transge-
schlechtliche und intersexuelle Personen im AGG zu erreichen, wird die Ein-
fithrung einer weiteren Kategorie ,geschlechtliche Identitit® gefordert,® ,um
klarzustellen, dass sexuelle Orientierung, Geschlecht und Geschlechtsidentitat
fir alle Rechtssubjekte gleichermaflen verkniipft bzw. getrennt adressiert wer-
den“.** Laura Adamietz, Anson Koch-Rein und Sarah Elsuni hingegen wollen
durch eine weite Auslegung des Geschlechterbegriffes marginalisierten Subjek-
ten Zugang verschaffen.%> Adamietz schligt daher vor, ,Geschlecht als Erwar-
tung® zu verstehen. Sie fokussiert dadurch die mit der Vergeschlechtlichung der
angerufenen Person verbundenen Erwartungen an deren Verhalten, Aussehen,
Identitit, Praxen und Sexualitit. Dies integriert die Diskriminierung wegen der
sexuellen Orientierung und der Geschlechtsidentitit in das Diskriminerungs-
verbot auf Grund von Geschlecht. Adamietz’ Ansatz stellt klar, dass Geschlecht
eigentlich Vergeschlechtlichung, also eine soziale Zuschreibung ist, wodurch so-
wohl dem Menschenrecht auf Geschlechtsfreiheit® als auch dem Gleichheits-
grundsatz Rechnung getragen wird.

Allerdings wird durch die ,,bloffe” Erweiterung des Geschlechtsbegriffes das hin-
ter der Diskriminierung stehende, tradierte Herrschaftsverhiltnis verharmlost.
Uns erscheint es daher vorzugswiirdig, das konkrete Herrschaftsverhilenis ,,(He-

61  Solanke, Putting Race and Gender Together. A New Approach To Intersectionality, The Modern Law
Review 2009, S. 748.

62 Naguib (Fn.6), S. 194.

63 Polster, Gender Identity as a New Prohibited Ground of Discrimination, NZJPIL 2003, 157
und 181 ff. fiir Neuseeland.

64  Koch-Rein, Mehr Geschlecht als Recht?, Streit 2006, S. 15.

65  Adamietz, Geschlecht als Erwartung, 2011, S. 250 ff; Koch-Rein (Fn. 64), S. 9-16; Elsuni, Geschlechts-
bezogene Gewalt und Menschenrechte, 2011, S. 37-42.

66  Biichler/Cottier, Intersexualitit, Transsexualitit und das Recht, in: Freiburger Frauenstudien 2005,
S.1251.
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tero)Sexismus“ zu benennen. Heterosexismus beschreibt die Setzung von hete-
rosexuellen Lebensentwiirfen und -weisen als , Normalitit“ und stellt damit ,ei-
ne omniprasente, meist unreflektierte Art gesellschaftlicher Umgangsformen dar,
der sich niemand entziehen kann“.*” Mit der Benennung von Heterosexismus
wiirde im AGG verdeutlicht, dass sowohl die Anforderung an eine Person, ein
Geschlecht zu haben, als auch die Erwartung, sich dementsprechend zu verhalten,
zu fithlen und zu sein, unsere Gesellschaft hierarchisierend ordnet und struktu-
riert sowie regulierend wirkt. Hat mensch die Hierarchisierung und die damit
verbundene Regulierung im Blick, wird es auch gelingen, die sozialen Bedeu-
tungen von Kategorien zu hinterfragen und ihre Konstruktion zu erkennen.

b) Rassismus statt Rasse

Verschiedene Akteur_innen fordern seit langem die Abschaffung des Begriffs
»Rasse“ im deutschen Antidiskriminierungsrecht.®® Die blofle Ersetzung durch
ethnische Herkunft fihrt leicht, wie gezeigt, neben der Entthematisierung von
Rassismus® zur rhetorischen Modernisierung der biologistischen Konzeption
Rasse als kulturalistische Ethnizitit. Cengiz Barskanmaz schligt daher vor, Ras-
se beizubehalten.”® Eine dekonstruktivistische Begriffsumdeutung i. S. e. racial
turn’! wird sich angesichts der herrschenden essentialistischen Interpretation im
deutschen Recht jedoch nicht von selbst vollziehen.”? Die Verwendung von kur-
siven Schreibweisen (Rasse) oder Anfithrungszeichen (,Rasse®) ist der Rechts-
sprache zumindest in Gesetzestexten fremd. Eine Umdeutung muss also mit einer
Anderung der Formulierungen einhergehen.

Die Aufnahme einer Rassismusdefinition in Gesetzestext oder -begriindung
mindert die Gefahren der Essentialisierung und Reifizierung und kann unter
Verweis auf Quellen der kritischen Rassismusforschung bislang nicht oder nur
marginal im juridischen Diskurs vertretene Wissensbestinde stirken. Die Erset-
zung durch ,rassistische Diskriminierung® oder aus ,rassistischen Griinden®
liegt nahe, weil damit die Gesellschaftlichkeit der Diskriminierung zentral gestellt
wird und nicht das Wesen der Diskriminierten. Die Formulierung verweist auf
Rassismus 1. S. eines Herrschafts- bzw. Machtverhiltnisses im Sinne eines Zu-
sammenspiels aus 1. Rassifizierung (essentialisierende Zuschreibung ankntipfend
an physiologische, symbolische und/oder soziokulturelle Bedeutungstriger),
2. sozialen und diskursiven Ausschlusspraktiken (Diskriminierung) und 3. ge-
sellschaftlicher Macht. Fille von Antiziganismus, antimuslimischem Rassismus
oder Antisemitismus, die heute einseitig unter ,ethnische Herkunft“ oder ,Re-
ligion“ subsumiert werden, sollten in ithrer Mehrdimensionalitit behandelt wer-
den: als spezifische Formen kulturalistisch-rassistischer oder antisemitischer Zu-
schreibungen. Diskriminierungen, die an der Sprache ankntipfen, aber nicht im-
mer rassistisch begriindet sind, konnen eigenstandig erfasst werden, z. B. als lin-
guizistische Diskriminierung.

67  Groneberg, Der Mann als sexuelles Wesen, 2006, S. 59.

68  Antidiskriminierungsinitiativen NRW zum Gesetzesentwurf zur Verhinderung von Diskriminierungen
im Zivilrecht vom 10.12.2001, K6ln, Duisburg 13.2.2002; der braune mob e.V., Brief an den Deutschen
Bundesrat, 2.3.2006; Cremer (Fn. 6); DIE LINKE, BT-Drs.17/4036 vom 1.10.2010; Klose, Entwurf fiir
ein Berliner LADG, i.A.d. LADS Berlin, 2011, S. 13.

69  Auf diese Gefahr weist auch Barskanmaz (Fn. 6), S. 382 hin, der allerdings nicht angemessen zwischen
Vorschligen zur Streichung und begrifflichen Ersetzung differenziert.

70 Barskanmaz (Fn. 6).

71 Arndt, Racial Turn, in: Arndt/Ofuatey-Alazard, Wie Rassismus aus Wortern spricht, 2011, S. 185.

72 Zur essentialistischen Aufladung der Kategorie race in der US-amerikanischen Antidiskriminierungs-
rechtsprechung vgl. Haney Lépez (Fn. 35), S. 16 f.
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Auch eine gesetzliche Regelung positiver Mafinahmen zugunsten von rassistisch
stigmatisierten Menschen, z. B. People of Color bzw. Migrant_innen, kommt
ohne den Rassebegriff aus. Eine unterschiedliche Behandlung, zum Beispiel
1.S.v. §5 AGG, wire dann auf Basis mittelbarer Benachteiligungen sowie indi-
vidueller Rassismuserfahrungen zuldssig, um ,bestehende Nachteile aufgrund
rassistischer Diskriminierung zu verhindern oder auszugleichen.”

¢) Ableism statt Behinderung

Damites gelingt, ableistische Ausschlisse im geltenden Diskriminierungsschutz-
recht zu verhindern, braucht es statt einer Behindertenkategorie eine Kategorie,
die den Prozess der ableistischen Benachteiligung tiberzeugend beschreibt. Be-
zweckt wird eine Verschiebung des Blickes von einer selektiven Wahrnehmung
von (Un-)Fahigkeit — (Dis-)Ability — verstarkt hin zu behindernden gesellschaft-
lichen Normvorstellungen und Rahmenbedingungen (Ableism).”

Eine ersatzlose Streichung des Behinderungsbegriffes”* in Diskriminierungsver-
boten und die Umdeutung tiber die Kursivsetzung sind im Diskriminierungs-
schutzrecht nicht zielfithrend.”> Problematisch ist auch die Ersetzung des Be-
hinderungsbegriffes durch einen neuen, auf den ersten Blick weniger stigmati-
sierenden Begriff — z. B. Beeintrichtigung, der (mutmafllich) verstirkt auf die
soziale Bedingtheit der Behinderung verweist (Strategie der Substitution).”® Die
Schwachstellen dieses Vorschlages bestehen darin, dass der verschobene Bedeu-
tungsinhalt im diskursiven Gebrauch negative Konnotationen aufnimmt und
dass tiber diese Formulierung der diskriminierende Zuschreibungsprozess nur
ungentigend markiert wird.

Uberzeugend erscheint uns einzig die Ersetzung des Behinderungsbegriffes
durch die Benennung als ,,ableistische Diskriminierung® mit erganzender Defi-
nition in den Gesetzeserliuterungen (definitorische Substitution). Durch diesen
sableistic-turn“ wird die nach geltendem Recht zu priifende Frage, ob bestimmte
korperliche, geistige und psychische Eigenschaften eine Behinderung sind, zur
falsch gestellten Frage. Stattdessen wire zu kliren, ob die diskriminierungs-
schutzrechtlich zu beurteilende Benachteiligung auf einer gesellschaftlichen
Normierung korperlicher, geistiger und psychischer Fahigkeiten ruht. Und re-
spektive oder ob eine solche Benachteiligung durch die fehlende/unangemessene
Berticksichtigung bestimmter korperlicher, geistiger und psychischer Eigen-
schaften in den gesellschaftlichen Strukturen befordert wird.

Angemessene Vorkehrungen’” kniipften unter dieser Benennung nicht etwa an
bestimmte biologische Merkmale an, sondern fokussieren auf die Einschrinkun-
gen in den Teilhabe- und Teilnahmemaoglichkeiten aufgrund gesellschaftlicher
Barrieren. Wichtig ist allerdings, iiber eine Definition abzusichern, dass die Vor-
enthaltung angemessener Vorkehrungen eine Verletzung des Verbotes ,ableis-
tischer Diskriminierung® darstellt.

Positive Mafinahmen orientierten sich nicht mehr an Behinderung als homogener
Kategorie, sondern an typischen Auswirkungen und Ursachen von Ableism.
Ankniipfungskriterien sind dann einerseits Erfahrungswerte, Kenntnisse und
Eigenschaften, tiber die Menschen, die von (ableistischer) Diskriminierung be-
troffen sind, vergleichsweise stirker verfiigen: z. B. Stigmatisierungserfahrung.

73 Vgl. Campbell, Contours of Ableism, 2009.

74  Hierfir pladieren gleichheitstheoretische und dekonstruktivistische Ansitze. Vgl. etwa Ziemen, Geis-
tige Behinderung — Reflexionen zu einem Begriff. Die neue Sonderschule 2001, S. 278.

75  SieheIIL.2.2.

76 Hierzu zihlen differenztheoretische Positionen. Vgl. Felkendorff (Fn. 44), S. 27 ff.

77 Fiir eine Definition siche Art. 2 BRK.
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Andererseits kniipfen positive Mafinahmen an ableistische Strukturen. Zielgrup-
pen sind also nicht mehr ,nur® von Ableism Betroffene, sondern Entscheidungs-
triger_innen wie Verwaltungen und Unternehmen. Zweck solcher Mafinahmen
ist der Abbau von architektonischen, kommunikativen und psychologischen
Hindernissen.

Inhirent muss diesen Mafinahmen schliellich eine intersektionale Perspektive
sein, die Erfahrungswerte von Migrant_innen, Queers of Color, alten Menschen
etc., die ableistischen Barrieren ausgesetzt sind, berticksichtigen. Zudem nehmen
sie Entscheidungstriger_innen in die Verantwortung, den Abbau von Barrieren
intersektional zu konzipieren, z.B. durch Diversitykompetenz-Trainings fiir
Personalangestellte oder Zielquoten fiir besonders deprivilegierte Menschen mit
Qualifikationspotential.

d) Genetische Diskriminierung statt genetisches Risiko

Fur die Diskriminierung aufgrund vermuteter oder nachgewiesener genetischer
Merkmale besteht der seltene Fall, dass Schutzrechte geschaffen wurden, noch
bevor derartige Benachteiligungen von Betroffenen- und Unterstitzungsgrup-
pen skandalisiert wurden. Diese zunichst wiinschenswerte Situation vorgreifen-
der Regelung geht allerdings ohne kollektive Akteure einher, die jene Diskrimi-
nierungsgefahren thematisieren und politische sowie rechtliche Regelungen zur
Abwehr fordern. Aufgrund des bisher sehr geringen Wissens tiber die Betroffe-
nen genetischer Diskriminierung sind in die Gesetzgebung vor allem Perspekti-
ven von Genetiker_innen und Akteur_innen des bioethischen Diskurses einge-
flossen. Ergebnis dessen ist, dass aufgrund des unzureichenden Wissens tiber die
Formen und Felder sowie tiber die Bedarfe der Diskriminierten das Recht nicht
alle Betroffenen ausreichend schiitzen kann.”®

Ein oben umrissenes Problem bisheriger Rechtsetzung zur Abwehr genetischer
Diskriminierung ist die Abgrenzung von Ungleichbehandlungen im Zusammen-
hang mit Behinderung oder Krankheit. Zwar war die analytische Differenzierung
genetischer Diskriminierung fiir den Nachweis einer spezifisch neuen Form von
Benachteiligung zunichst sinnvoll. Eine kategoriale Engfassung im Recht birgt
jedoch die Gefahr, exkludierende Wirkungen zu erzeugen. So stellt bisherige
Antidiskriminierungsgesetzgebung Rechte vor allem fiir Personen mit einem ge-
netischen Erkrankungsrisiko bereit, die (noch) keine Symptome der Erkrankung
aufweisen. Die Abgrenzung bewirkt aber, dass bereits erkrankte Menschen mit
genetischen Diskriminierungserfahrungen nicht unter den diskriminierungs-
rechtlichen Schutz fallen, weil sie den engen Kriterien asymptomatischer Perso-
nen nicht zu entsprechen scheinen. In der Uberschneidung genetischer Diskri-
minierung mit den Dimensionen Behinderung und Krankheit zeigt sich aber sehr
deutlich die Notwendigkeit, intersektionale Diskriminierung als ,iblichen Fall*
justiziabel zu machen. Vor allem mit Schutz- und Abwehrrechten gegen ableis-
tische Diskriminierung ist deshalb eine enge Verbindung herzustellen.

Eine genetische Exklusivitit steht demgegentiber in der Gefahr, das Zusammen-
spiel mit anderen Formen der Teilung und Vorenthaltung von Lebensgestal-
tungsmoglichkeiten zu verdecken. Die Bildung einer Personenkategorie ,,asymp-
tomatisch Kranker® ist somit zu vermeiden und sollte nicht durch das Recht
forciert werden. Da es nicht um Zugehorigkeiten, sondern um Diskriminierun-
gen aufgrund zuschreibender Pathologisierung und Denormalisierung gehen
sollte, gilt es, den Rechtsbegriff genetischer Diskriminierung in Bezug auf be-

78  Vgl. auch die ersten Ergebnisse der deutschen Studie zu genetischer Diskriminierung (Fn. 56).
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nachteiligende Handlungen zu spezifizieren. Gleichzeitig sollte aber die Kom-
plexitit und Wandelbarkeit von Ungleichheitsdimensionen einbedacht werden,
um auch in Zukunft mit Recht intervenierend in verschiedene Diskriminierungs-
formen eingreifen zu kénnen. Fiir eine solches interventives Rechtsverstindnis
ist grundsitzlich eine weite Geltung von Verboten genetischer Diskriminierung
anzustreben, da prinzipiell alle Menschen genetische Eigenschaften besitzen, die
sozial negativ bewertet werden konnen. Eine solche Ausweitung bedarf jedoch
eines postkategorialen Ansatzes, der nicht eine neue Personenkategorie anhand
von Merkmalen und Risikoprofilen anvisiert, aber benachteiligende Handlungen
und Verhiltnisse justiziabel macht.

IV. Fazit: Praktiken, Verhdltnisse, -ismen statt Merkmale

Unsere Analyse hat verdeutlicht, wie in der Konzeption und Anwendung beste-
hender gesetzlicher Diskriminierungsverbote die Ungleichheitsdimensionen
Geschlecht, Behinderung, Rasse/Ethnie vielfach als Gruppenkategorien reifiziert
werden. Anhand der Regelungen bzgl. genetischer Eigenschaften stellten wir he-
raus, wie neuartige Dimensionen von Diskriminierung und daran gekoppelte
Regelungsbedarfe entstehen und wie das Rechtin die Produktion von Kategorien
eingebunden ist. In der analysierten Rechtspraxis zu den einzelnen Ungleich-
heitsdimensionen wurde deutlich, dass Schutzrechte oft nur aufgrund eines es-
sentialistischen und biologischen Verstindnisses von Diskriminierungsmerkma-
len gewihrt werden. In der Rechtswirklichkeit resultieren daraus nicht gerecht-
fertigte Ausschliisse vom Schutz vor Diskriminierung (inkl. Vorenthaltung in-
dividueller Nachteilsausgleiche)und oft wenig effektiv aufgestellte, monokausal
und nicht intersektional orientierte positive Mafinahmen.

Auf diese Analyseergebnisse aufbauend, geht es uns darum, den Schutz vor Dis-
kriminierungen im Recht zu konkretisieren, ohne eine Verdinglichung, Essen-
tialisierung und Homogenisierung in Form von kategorialen Zuordnungen zu
wiederholen.

An Stelle der bestehenden Regelungen schlagen wir deshalb ein postkategorial
verfasstes Antidiskriminierungsrecht vor, in dem Post als ein Nach bisherigem —
an gruppistischen Kategorien ausgerichteten — Recht verstanden wird. Statt spe-
zifische Merkmale fiir die Inanspruchnahme von Schutzrechten vorauszusetzen,
sollten diese vielmehr als kontingente Eigenschaften verstanden werden. Wir
sprechen uns deshalb fiir eine juridische Benennungspraxis aus, die auf Hand-
lungen, Prozesse und Verhiltnisse rekurriert und Diskriminierungen als in diese
eingebunden entgegenwirkt.

In unserem Entwurf eines postkategorialen Ansatzes wollen wir Kategorien
nicht pauschal aus dem Recht verbannen, sondern argumentieren fiir ihre Resig-
nifizierung. Hierfiir plidieren wir erstens fiir eine Kritik und Reformulierung der
Zuordnungen, in der Kategorien als wirksame Mittel zur Benennung gesell-
schaftlicher Strukturen und sozialer Ungleichheiten (Artikulationsfunktion) an-
erkannt sind, deren Tendenz zu sozialer Ontologisierung und Verstetigung (Re-
ifizierungsriskanz) aber reflektiert wird. Zweitens sprechen wir uns fiir die Er-
setzung kategorialer Termini aus. Ziel beider Vorschlige ist es, mit der Losldsung
von merkmalsbezogenen Gruppenbezeichnungen rechtspraktische Fehlinter-
pretation sowie Reifizierungen zu erschweren. Antidiskriminierungsrecht kann
so die soziale Gemachtheit, Kontingenz und das Prozessuale an diskriminieren-
den Praktiken fassen und viel eher intervenierend und verindernd wirken.
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Eine unsere Vorschlige umsetzende gesetzliche Formulierung konnte lauten:
Diskriminierung, insbesondere rassistische, sexistische, ableistische, heterosexis-
tische, linguizistische, genetische Diskriminierung und Diskriminierung an-
kntipfend an Lebensalter und Religion (etc.) ist unzulissig. Erginzend dazu wire
Diskriminierung in den Gesetzesbegriindungen zu definieren als Praxen von
Stigmatisierung, Benachteiligung und Ausgrenzung von gesellschaftlicher Teil-
habe, Teilnahme und Anerkennung, die auf gesellschaftlich erzeugten Gruppen
beruhen.

Mit diesen Vorschligen wire auch der ,,Minus-Ossi“-Fall zufriedenstellend zu
16sen, ohne eine Ethnisierung von Ostdeutschen und ohne die Gleichsetzung mit
rassistischer Diskriminierung vornehmen zu miissen. Die Gerichte hitten dann
zu diskutieren, inwieweit eine sozial relevante, diskursiv und strukturell veran-
kerte Ost-West-Differenz etabliert ist, die einen Diskriminierungsschutz tiber
allgemeine Gleichheitssitze hinaus rechtfertigt.

Wenn es gelingt, im Antidiskriminierungsrecht Praktiken, Verhiltnisse und -is-
men zu markieren statt Gruppenkategorien zu unterscheiden, kann Recht zu
einem wirkmichtigeren Einsatz im Kampf gegen Diskriminierungen und die
Vorenthaltung von Teilhabe jeglicher Art werden.
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