3. Kapitel:

Die Diskussion in den Vereinigten Staaten von
Amerika

In der deutschen Diskussion um die Zulissigkeit von FrauenférdermaBnah-
men, insbesondere von Quoten, wird immer wieder auf die Diskussion in
den Vereinigten Staaten von Amerika Bezug genommen; die Begriffe »affir-
mative action« und »reverse discrimination« haben Eingang in die einschligi-
ge deutsche Diskussion gefunden. Je nach der Positition im Quotenstreit
werden die USA als lobendes Beispiel gepriesen, dem nachzueifern es gelte,
oder aber pauschal die Vergleichbarkeit der verfassungsrechtlichen und so-
ziologischen Bedingungen und damit die Ubertragbarkeit auf die Bundesre-
publik verneint.! Zumeist bleibt es jedoch beim Hinweis auf die USA in we-
nigen Sétzen; eine intensivere A useinandersetzung mit der verfassungsrecht-
lichen und verfassungspolitischen Situation der Vereinigten Staaten wird
kaum vorgenommen. Im folgenden soll daher die amerikanische Diskussion
etwas genauer auf ihren Inhalt untersucht und der Frage nachgegangen wer-
den, inwieweit ihre Ergebnisse fiir die Bundesrepublik verwertet werden
konnen.

Nach einem kurzen Uberblick iiber die verfassungsrechtliche A usgangslage
(A), sollen die Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs der Vereinigten
Staaten zu neuen Problemen der Diskriminierung (B) und die Diskussion in
der Literatur (C) dargestellt werden. Diese ersten drei Teile werden sich vor
allem auf Fragen der Rassendiskriminierung konzentrieren. Die rechtlichen
Instrumente der Bekdmpfung der fortdauernden Schlechterstellung einer
Gruppe wurden primiér und zuerst zugunsten der Schwarzen entwickelt, und
die rechtlichen Streitfragen entziindeten sich dementsprechend an diesen
Fragen. In einem weiteren Teil ist daher nach dem Verhiltnis von Rassen-
und Geschlechterdiskriminierung zu fragen (D), so daB3 schlieBlich ein Fazit
(E) gezogen werden kann.

1 Vgl Friauf, in: Sachverstindigenanhérung, S. 105; Hanau, Umgekehrte Geschlechtsdiskri-
minierung, S. 219 f.; Gitter, Gleichberechtigung, S. 1570; Benda, Notwendigkeit, S. 82 ff;
ausfilhrlicher befaBt sich Suerbaum mit der affirmative action-Rechtsprechung des
Supreme Court.
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A. Verfassungsrechtliche Ausgangslage

Um die Besonderheiten der amerikanischen Diskussion um Foérdermaf3nah-
men zugunsten bisher benachteiligter Gruppen in ihrer verfassungsrechtli-
chen Bedeutung einschitzen zu kénnen, muB sie in ihrem dogmatischen
und verfassungsgeschichtlichen Zusammenhang betrachtet werden. Es soll
daher ein kurzer Uberblick iiber den heutigen Stand der allgemeinen verfas-
sungsrechtlichen Dogmatik der Gleichheitsrechte (I), sowie iiber einige
Ereignisse von besonderer rechts- und verfassungsgeschichtlicher Bedeu-
tung in der Behandlung der Rassendiskriminierung gegeben werden (II). Die
Skizzierung der Ausgangslage ist schlieflich durch einen Hinweis auf die
praktisch besonders bedeutsamen gesetzlichen Diskriminierungsverbote ab-
zurunden (III).

L. Dogmatik der Gleichheitsrechte in der amerikanischen Verfassung

Die equal protection-Klausel> des vierzehnten Zusatzartikels der amerikani-
schen Verfassung bestimmt: »No State shall ... deny to any person within its
jurisdiction the equal protection of the laws«.> Allein die Gliedstaaten wer-
den auf die Beachtung des Gleichheitssatzes im Verfassungstext ausdriick-
lich verpflichtet. Gegeniiber MaBnahmen des Bundes schiitzt der due pro-
cess-Bestandteil des flinften Zusatzartikels,' der insoweit als entsprechende
gleichheitsrechtliche Garantie ausgelegt wird.” Der Gleichheitssatz richtet
sich nach - inzwischen® - allgemeiner A uffassung an Gesetzesanwender wie

2 Die Bezeichnung »equal protection-Klausel« hat sich in der deutschen Literatur, die sich
mit der Lage in den USA beschiiftigt, eingebiirgert. Obwohl eine Ubersetzung als »Gleich-
heitssatz« dem mit »equal protection clause« Gemeinten wohl niher kime, soll hier an der
iiblichen Terminologie festgehalten werden. Entsprechend wird hinsichtlich anderer, im
rechtsvergleichenden Schrifttum gemeinhin verwendeter Eindeutschungen, wie etwa
»Klassifizierung« fiir »classification« verfahren.

3 Ubersetzt: »Kein Gliedstaat darf ... irgend jemandem innerhalb seines Gebietes den Schutz
durch das Gesetz untersagen«.

4 Der relevante Teil des 5. Amendments lautet: »No person shall ... be deprived of life, liber-
ty, or property, without due process of the law«.

5 Bolling v. Sharpe, 347 U.S. 497 (1954); Buckley v. Valeo, 424 U.S. 1, 93 (1976): »Equal pro-
tection analysis in the Fifth Amendment area is the same as that under the Fourteenth
Amendment«.

6 Vgl aber die kritische Haltung von Meyer, S. 150 ff. und 242 ff.: »equal protection of the
laws< does not mean >equal laws<« (S. 243).
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Gesetzgeber. Wie in der Bundesrepublik ist somit auch im amerikanischen
System alle staatliche Gewalt an den Gleichheitssatz gebunden.

Auch die Auslegung der equal protection-Klausel” dhnelt der Interpretation
des allgemeinen Gleichheitssatzes des Art. 3 Abs. 1 GG. Da gesetzgeberi-
sche Titigkeit notwendigerweise darin besteht, zwischen Personengruppen
zu differenzieren und sie damit ungleich zu behandeln, sind fiir die Ausle-
gung eines Gleichheitssatzes die Kriterien entscheidend, anhand derer das
Verfassungsgericht {iberpriift, ob eine vom Gesetzgeber gewihite Differen-
zierung verfassungsgemab ist. Der Supreme Court verlangt eine »verniinftige
Klassifizierung« (reasonable classification), die dann zu bejahen ist, wenn sie
Personen, die sich in einer dhnlichen Lage befinden (similarly situated),
gleich behandelt. Um festzustellen, wer »similarly situated« ist, nimmt der
Supreme Court eine Zweck-Mittel-Analyse vor: die Klassifizierung im Ge-
setz mufl einen sachlichen Bezug zu einem legitimen gesetzgeberischen
Zweck aufweisen (rationally related to furthering a legitimate government in-
terest). Als legitimer Zweck wird hierbei jegliche am Gemeinwohl orientierte
gesetzgeberische Zielsetzung anerkannt, die nicht selbst gegen die Verfas-
sung verstoSt. In der Wahi der Zwecke ist der Gesetzgeber unter gleichheits-
rechtlichen Gesichtspunkten also kaum beschrinkt.

In einem zweiten Schritt wird gepriift, ob die gewihlte Klassifizierung im
Hinblick auf den Zweck des Gesetzes eine rationale Grundlage hat; daher
die Bezeichnung dieses Zweiges der Interpretation der equal protection-
Klausel als rational basis test. Auch insoweit ist der Supreme Court in der
Intensitit der Uberpriifung zumeist sehr zuriickhaltend. Er verlangt nicht,
daB sich die Klassifizierung auf den vom Gesetzgeber vorgetragenen Zweck
bezieht, sondern gibt sich damit zufrieden, wenn es irgendeinen denkbaren
Zweck gibt, fiir den die angegriffene Klassifizierung sinnvoll sein kénn-
te.t

7 Vgl. zum folgenden Tribe, Constitutional Law, S. 1436 ff.; Stone u.a., S. 495 ff.; Lockhart
u.a., S. 1130 ff.; Nowak u.a., S. 525 ff.; Brugger, Grundrechte, S. 162 ff; Kommers, S. 31 ff.

8 A classification will be upheld, if it is based »upon a state of facts that reasonably can be
conceived to constitute a distinction, or difference in state policy«: Allied Stores v. Bowers,
358 U.S. 522, 530 (1959). Als Beispiel dafiir, wie weit sich der Supreme Court bei der Kon-
trolle am Mafistab des rational basis test zuriickhilt, sei auf den Fall Railway Express
Agency v. New York, 336 U.S. 106 (1949) verwiesen. Der Supreme Court hielt eine New Yor-
ker Regelung fiir verfassungsgemaf, die die Werbung auf Lastwagen untersagte, aber Fuhr-
unternehmer, die fiir eigene Produkte oder Dienste warben, von dem Verbot ausnahm.
Aus neuerer Zeit vgl. Lyng v. Castillo, 477 U.S. 635 (1986); Minnesota v. Clover Leaf Crea-
mery Co., 449 U.S. 456 (1981); New York City Transit Authority v. Beazer, 440 U.S. 568
(1979); New Orleans v. Dukes, 427 U.S. 297 (1976).
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In der amerikanischen Literatur werden vor allem zwei Kriterien diskutiert,
die zum Fehlen einer rationalen Grundlage fiihren kénnen: »underinclusive-
ness« und »overinclusiveness«. In dem grundlegenden A ufsatz von Tussman
und ten Broek® wird als »underinclusive« ein Gesetz bezeichnet, welches
nicht alle Personen einschlieBt, die im Hinblick auf seinen Zweck gleich sind,
also weniger Personen belastet oder begiinstigt als erforderlich wire, um den
Gesetzeszweck zu erreichen.!” Dementsprechend ist ein Gesetz »overinclu-
sive« zu nennen, welches zu viele Personen erfa8t. Konsequent angewendet
wiirde dieser Ansatz zu einer sehr strikten Kontrolle des Gesetzgebers fuh-
ren; der Supreme Court nimmt jedoch Generalisierungen und Typisierungen
regelmiBig hin.!! Auf »mathematical nicety«'? hin wird ein Gesetz nicht
uberpriift.

Insgesamt zeichnet sich auch die amerikanische Rechtsprechung im Bereich
des allgemeinen Gleichheitssatzes durch grofle Zuriickhaltung gegeniiber
Entscheidungen des Gesetzgebers aus. Nur bei Fehlen eines jeden sachli-
chen Grundes fiir eine vorgenommene Klassifizierung stellt der Supreme
Court einen VerstoB3 gegen die equal protection-Klausel fest. Grundsitzlich
ist die equal protection-Klausel damit - wie der allgemeine Gleichheitssatz
des Grundgesetzes - auf die Kontrolle der Einhaltung duBBerster Grenzen be-
schrinkt. Dabei zeichnet sich in den Vereinigten Staaten - wiederum dhnlich
wie in der Bundesrepublik!® - eine neuere Tendenz ab, die Priifung anhand
des allgemeinen Gleichheitssatzes zu intensivieren.'

9 S. 348 fT.

10 Der Supreme Court ging aber immer davon aus, daB der Gesetzgeber nicht verpflichtet sei,
gleichmaBig alle Probleme, selbst wenn sie in denselben Bereich fallen, anzugehen; schritt-
weises Vorgehen flihrt nicht zu einem VerstoB gegen die equal protection-Kiausel: so z. B.
Williamson v. Lee Optical, 348 U.S. 483, 489 (1955); Railway Express Agency, Inc. v. New
York, 336 U.S. 106, 110 (1949).

11 Beispielsweise hielt der Supreme Court in New York Transit Authority v. Beazer, 440 U.S.
568 (1979) eine Regelung aufrecht, die eine Beschiftigung von Drogen- bzw. Tablettensiich-
tigen in den New Yorker Verkehrsbetricben ausschloB, obwohl darunter auch ehemalige
Drogenabhiingige fielen, die mit Hilfe von Methadon drogenfrei werden und bleiben und
- wie das Untergericht feststellte - damit kein Sicheheitsrisiko darstellen; und in Dan-
dridge v. Williams, 397 U.S. 471 (1970), erkiéirte der Gerichtshof die Festlegung einer festen
Obergrenze von Sozialhilfe pro Familie, unabhingig von deren GroBe oder Bediirftigkeit,
flir verfassungsgemaB.

12 Lindsley v. Natural Carbonic Gas Co., 220 U.S. 61, 78 (1911).

13 Zur Entwicklung in der Bundesrepublik, unten S. 307 ff.

14 Vgl. z.B. die Entscheidungen Zobel v. Williams, 457 U.S. 55 (1982); Hooper v. Bernalillo
County Assessor, 472 U.S. 612 (1985); Williams v. Vermont, 472 U.S. 14 (1985); Metropoli-
tan Life Insurance Co. v. Ward, 470 U.S. 724 (1985); City of Cleburne v. Cleburne Living
Center, 473 U.S. 432 (1985); vgl. dazu Tribe, Constitutional Law, S. 1443 fT;
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Wird die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers insbesondere bei Regelungen
im wirtschaftlichen und sozialen Bereich vom Supreme Court betont und ge-
schiitzt, so werden jedoch manche Fallgruppen strikter verfassungsgerichtli-
cher Kontrolle unterzogen (strict scrutiny).'® Bei diesen Fallgruppen spricht
eine Vermutung nicht langer fir die VerfassungsmiBigkeit der gesetzlichen
Klassifizierung, sondern fiir ihre Verfassungswidrigkeit. Der Gerichtshof ver-
langt in den Fillen strikter Kontrolle, dafl die gewéhite Klassifizierung zur Er-
reichung eines zwingenden staatlichen Interesses unumginglich ist (necessa-
1y to a compelling governmental interest). Wendet der Gerichtshof strict
scrutiny an, so fiihrt dies fast immer zur Aufhebung der Regelung, wie es in
Gunthers prignanter Kennzeichnung »strict< in theory, fatal in fact«'® zum
Ausdruck kommt.

Der Supreme Court wendet die strikte Kontrolle bei zwei unterschiedlichen
Fallgruppen an: zum einen, wenn das Gesetz eine »suspekte Klassifizierung«
(suspect classification) vornimmt, zum anderen, wenn eine Klassifizierung
die Ausiibung eines fundamentalen Rechtes entscheidend erschwert (impo-
ses a significant burden on a fundamental right).

Als »fundamentale Rechte« in diesem Sinne sind bisher vor allem Freiheits-
rechte anerkannt worden, die in der amerikanischen Verfassung nicht aus-
driicklich in einem eigenen Grundrechtsartikel geschiitzt werden, wie z.B.
das Recht auf Freiziigigkeit zwischen den Staaten (interstate travel),!” die
Wahlrechtsgleichheit, das Recht auf gleichen Zugang zum Gericht, der
Schutz der Privatsphire und der Schutz von Ehe und Familie. Diesem Zweig
der amerikanischen Dogmatik der Gleichheitsrechte soll hier nicht weiter
nachgegangen werden.!® Zahlreiche der unter dieser Kategorie in den USA
erfaBten Problemkonstellationen werden im deutschen Verfassungsrecht
eher im Rahmen des jeweils betroffenen Freiheitsrechts behandelt, als am
MaBstab des Gleichheitsatzes {iberpriift.

Die amerikanische Parallele zu den besonderen Gleichheitssitzen des Art. 3
Abs. 3 GG findet sich in der zweiten Fallgruppe der strict scrutiny, der inten-

15 Vgl. dazu Tribe, Constitutional Law, S. 1451 ff.; Stone u.a., S. 528 fI.; Brugger, Grundrechte,
S. 172 L.

16 Gunther, S. 8.

17 Klassischer und erster Fall dieser dogmatischen Behandlung eines fundamentalen Rechtes
ist Shapiro v. Thompson, 394 U.S. 618 (1969); der Supreme Court erkldrte Regelungen fur
verfassungswidrig, die den Bezug von Sozialhilfe von der Dauer des Wohnsitzes im betref-
fenden Staat abhdngig machten.

18 Ausfiihrlich dazu Tribe, Constitutional Law, S. 1454 fT.; Stone u.a., S. 751 ff.; Brugger,
Grundrechte, S. 75 f.
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siven verfassungsgerichtlichen Uberpriifung suspekter Klassifizierungen.
»Suspect classification« bedeutet nichts anderes als die vermutete Unzulés-
sigkeit bestimmter Ungleichbehandlungen. Da dies nicht im Verfassungstext
vorgegeben ist, blieb es im amerikanischen System der Rechtsprechung
iiberlassen, die Kriterien dafiir herauszuarbeiten. Ob suspekte Klassifizierun-
gen dann anzunehmen sind, wenn sie bestimmte Gruppen, wie etwa Schwar-
ze, Ausldnder, Frauen oder nichteheliche Kinder, benachteiligen, oder dann,
wenn sie bestimmte Merkmale, wie etwa Rasse oder Geschlecht, verwenden,
soll hier noch nicht niher untersucht werden.!® Der Unterschied zwischen
beiden Betrachtungsweisen Kristallisiert sich erst heraus, wenn man die neue-
ren Probleme der Diskriminierung betrachtet. Vor dieser Zeit war es gleich-
bedeutend, ob man eine suspekte Klassifizierung bei Differenzierungen we-
gen der Rasse oder bei Differenzierungen zum Nachteil von Schwarzen an-
nahm. Im folgenden wird daher auch begrifflich zwischen beiden Ansiitzen
nicht unterschieden.

Unzweifelhaft gehoren zur Kategorie der suspect classification Differenzie-
rungen nach den Merkmalen Rasse und ethnische bzw. nationale Herkunft.
Diese Merkmale waren es, die den Begriff der suspekten Klassifizierung 1944
in die verfassungsrechtliche Terminologie einfiihrten.”’ Freilich war gerade
die Korematsu-Entscheidung die einzige, die eine Differenzierung nach der
ethnischen Herkunft - die Internierung von Amerikanern japanischer Her-
kunft in Kalifornien wihrend des 2. Weltkrieges - als durch ein {iberragend
wichtiges Gemeinschaftsgut - militdrische Notwendigkeit - gerechtfertigt an-
sah. Seither sind alle Differenzierungen, die gegen eine rassische oder ethni-
sche Minderheit diskriminierten, als VerstoB gegen die equal protection-
Klausel angesehen worden. Sind Rasse und ethnische Herkunft die paradig-
matischen Fille der suspekten Klassifizierung, so gibt es doch einige andere
Merkmale, die vom Supreme Court als suspekt oder quasi-suspekt angese-
hen werden. Beispielsweise werden Differenzierungen nach der Ausldnder-
eigenschaft von in den Vereinigten Staaten lebenden Personen am Maf3stab
der strict scrutiny iiberpriift,2! freilich mit der Ausnahme von Regelungen,
die die »politische Funktion« des Gemeinwesens betreffen und deshalb nur
dem rational basis-Test unterzogen werden.?

19 Siehe dazu unten S. 274 ff.

20 Korematsu v. United States, 323 U.S. 214 (1944): »It should be noted to begin with, that all
legal restrictions which curtail the civil rights of a single racial group are immediately
suspect« (S. 216).

21 Zum Beispiel in Graham v. Richardson, 403 U.S. 365 (1971).

22 Vgl zu der teilweise etwas unklaren Rechtslage hinsichtlich der Auslander, Tribe, Constitu-
tional Law, S. 1544 ff.
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Auf Differenzierungen nach anderen Merkmalen, die dem Supreme Court
zwar nahezu, jedoch nicht ganz so deutlich wie Rasse, suspekt erscheinen,
wendet der Supreme Court eine mittlere Prifungsstufe an (intermediate level
of scrutiny). Hauptbeispiel in dieser Kategorie ist das Merkmal Geschlecht.
Der Gerichtshof verlangt zur Rechtfertigung von Differenzierungen nach
dem Geschlecht, dal} sie wichtigen staatlichen Zwecken dienen und eine
substantielle Beziehung zwischen Zweck und Mittel aufweisen (must serve
important governmental objectives and must be substantially related to
achievement of those objectives). AuBler dem Geschlecht ~ von dem spiter
noch ausfiihrlich gehandelt wird?® - sind auf einer Stufe mittlerer Priifungsin-
tensitit auch Differenzierungen zwischen ehelichen und nichtehelichen Kin-
dern angesiedelt.?*

Weitere Merkmale waren fuir eine Qualifizierung als suspekte oder quasi-
suspekte Klassifizierung vorgeschlagen worden; der Supreme Court hat die
Liste der Differenzierungskriterien, die besonderen Gleichheitsschutz genie-
Ben, jedoch nicht erweitert; insbesondere hat er nicht die Merkmale Alter,”
Vermogen,?® geistige Behinderung?’ und Homosexualitit?® anerkannt.
Zusammenfassend 148t sich die Dogmatik der Gleichheitsrechte nach der
amerikanischen Verfassung als dreistufiger Priffungsmafstab beschreiben.
Die hochste Priifungsintensitit finden die sogenannten suspekten Klassifi-
zierungen, vor allem Differenzierungen nach dem Merkmal Rasse. Hier ver-
langt der Supreme Court, dal} die Differenzierung nach der Rasse zur Errei-
chung eines zwingenden staatlichen Interesses unumginglich ist. Auf der
mittleren Priifungsstufe, vor allem bei Differenzierungen nach dem Merkmal
Geschlecht, verlangt der Gerichtshof zur Rechtfertigung ein wichtiges Ge-
meinschaftsgut und eine enge Beziehung zwischen Zweck und Mittel. Alle
anderen Differenzierungen bediirfen fiir ihre Vereinbarkeit mit dem Gleich-
heitssatz lediglich eine verniinftige Grundlage zur Verfolgung eines legitimen
Zweckes. Seiner Struktur nach erinnert die amerikanische Gleichheitsdog-
matik somit an die vom Bundesverfassungsgericht im A pothekenurteil® zur
Uberpriifung von Eingriffen in Art. 12 GG entwickelte Dreistufentheorie.
Hier wie dort werden drei »Eingriffs-Stufen« der grundrechtlichen Gefihr-

23 Siehe unten S. 288 ff.

24 Vgl. dazu Tribe, Constitutional Law, S. 1553 ff.

25 Massachusetts Board of Retirement v. Murgia, 427 U.S. 307 (1976).
26 James v. Valtierra, 402 U.S. 137.

27 City of Cleburne v. Cleburne Living Center, 473 U.S. 432 (1985).
28 Vgl. Bowers v. Hardwick, 106 S. Ct. 2841 (1986).

29 BVerfGE 7, 377.
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dung unterschieden und verschiedene MaBstibe zu ihrer Rechtfertigung ver-
langt. Der intensivste Eingriff verlangt sowohl besonders qualifizierte Zwek-
ke als auch eine besonders qualifizierte Zweck-Mittel-Beziehung.

Es zeichnet sich in den Vereinigten Staaten aber eine Tendenz ab, die strikte
Kategorisierung von drei Stufen, die unterschiedliche verfassungsrechtliche
Standards zur Folge haben, aufzugeben, die einzelnen Stufen einander anzu-
ndhern und einheitlichen dogmatischen Kriterien zu unterwerfen. Dies zeigt
sich - insoweit parallel zur deutschen Entwicklung hinsichtlich des allgemei-
nen Gleichheitssatzes - insbesondere in der Tendenz, die Kontrolle in der
niedrigsten Priifungsstufe in bestimmten Bereichen zu intensivieren und so
iiber den Gleichheitssatz als Willkiirverbot deutlich hinauszugehen.®
Gleichwohl stellt die dreistufige Priifung gleichheitsrechtlicher Probleme
auch heute noch den Rahmen dar, in welchem die Probleme der Rassen- und
Frauendiskriminierung in Amerika verfassungsrechtlich vorwiegend disku-
tiert werden. Die hier eingeflinrten Begriffe werden in der weiteren Diskus-
sion von erheblicher Bedeutung sein.

II.  Der Hintergrund: Rassendiskriminierung und Verfassungsrecht - ein kurzer
geschichtlicher Uberblick

Nicht immer freilich wurden unter der amerikanischen Verfassung Differen-
zierungen nach der Rasse der intensivsten verfassungsrechtlichen Kontrolle
unterworfen. In den vergangenen zweihundert Jahren Rechtsprechung des
Supreme Court zur Rassendiskriminierung verinderten sich die dogmati-
schen Kriterien stark. Die Rechtsprechung zu den neuen Problemen der Ras-
sendiskriminierung muf3 auf dem Hintergrund der bisherigen Entwicklung
gesehen werden, wobei im Rahmen dieser Arbeit lediglich ein sehr kurzer
geschichtlicher AbriB und Uberblick iiber einige rechts- und verfassungsge-
schichtlich besonders bedeutsame Ereignisse moglich ist.’!

»We hold these truths to be self-evident, that all men are created equal, that they are
endowed by their Creator with certain unalienable Rights, that among these are
Life, Liberty and the pursuit of Happiness«.

30 Siehe oben Anm. 13 und 14.

31 Vgl zum Nachfolgenden Bell, Race, S. 15 ff.; Nowak . a., S. 556 ff.; Stone u. a., S. 435 ff. so-
wie ein kurzer geschichtlicher AbriB in Regents of University of California v. Bakke, 438
U.S. 265, 387 . (1978) (Marshall, conc.).; vgl. auch Brugger, Grundrechte, S. 144 ff.; Beyer-
lin, Umgekehrte Rassendiskriminierung, S. 498 fT.; Loewenstein, S. 20 ff,, 575 fI; Steinber-
ger, S. 6 f.; Brugger, Recht und Rasse.
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Mit diesen Worten beginnt die Aufzdhlung der Griinde fiir die Trennung der
Kolonien von der britischen Krone in der Unabhiingigkeitserkldrung vom
4, Juli 1776. Doch schon in dem ProzeB ihrer Verabschiedung war deutlich
geworden, dal3 man mit »all men« lediglich alle weiBen Ménner meinte. Im
ersten Entwurf der Unabhingigkeitserklarung hatte Jefferson noch die Ge-
stattung und Forderung des Sklavenhandels als besonders verwerfliche Untat
des britischen K 6nigs angeprangert;*? aufgrund von Drohungen der Vertreter
der Siidstaaten, die Erkldrung andernfalls nicht zu unterzeichnen, wurde die
Passage im Lauf der Verhandlungen des Kongresses jedoch gestrichen; die
Unabhingigkeitserkldirung schwieg zum Thema Sklaverei.
Auch die amerikanische Verfassung vermied eine ausdriickliche Verwen-
dung des Wortes Sklaverei. Sie setzte die Existenz von Sklaverei jedoch
- wenn auch an relativ verdeckter Stelle - voraus und erkannte sie an.* So
jedenfalls legte sie der Supreme Court in der beriichtigten Dred Scott-Ent-
scheidung aus dem Jahre 1856 aus.** Der Gerichtshof entschied, da§ ehema-
lige Sklaven, auch nachdem sie frei geworden waren, nicht zum amerikani-
schen Volk gehorten, nicht »Biirger der Vereinigten Staaten« und damit auch
nicht Triger von Grundrechten werden konnten. Das Eigentumsrecht des
Sklavenhalters sei in gleichem Umfang geschiitzt wie andere Eigentumsrech-
te.> Zur Begriindung berief sich Chief Justice Taney auf die Rolle der Ge-
richte in der Verfassungsauslegung. Sie hitten sich dem Willen der Verfas-
sungsgeber unterzuordnen, nicht selbst liber Gerechtigkeit oder Ungerech-
tigkeit zu entscheiden. Unzweifelhaft erschien ihm, daf} die Verfassungsge-

32 Die entscheidende Stelle lautete: »he has waged cruel war against human nature itself, vio-
lating it’s most sacred rights of life and liberty in the persons of a distant people who never
offended him, captivating and carrying them into slavery in another hemisphere, or to incur
miserable death in their transportation thither«, zit. nach C. Becker, S. 141 fT., 147.

33 Zu nennen sind hier:

- Art. I, Sect. 2, Cl. 3 schreibt vor, wie sich die Anzahl der Vertreter im Reprisentantenhaus
sowie die Hohe der direkten Steuern auf die Gliedstaaten verteilt. Sie hingen ab von der
Anzahl der freien Einwohner des jeweiligen Staates - abgesehen von nicht besteuerten In-
dianern - und 3/5 der Anzahl »aller anderen Personen.

- Art. I, Sect. 9, Cl. 1 untersagte es dem KongreB vor dem Jahre 1808, die Sklaveneinfuhr zu
verbieten. Besteuern durfte er sie jedoch.

- Art. 4, Sect. 2, Cl. 3 enthielt die Verpflichtung, Sklaven, die in einen freien Staat geflohen
waren, auf Verlangen ihres Sklavenhalters auszuliefern (fugitive-slave-clause).

34 Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. 393. Dred Scott war ein Sklave gewesen, der mit seinem frii-
hereren Sklavenhalter fUr einige Zeit in Illinois und zeitweise in einem Teilgebiet von Loui-
siana, welches den Bundes-Regelungen des Missouri-Kompromisses von 1820 unterstand,
lebte. In ersterem war die Sklaverei durch die Verfassung des Gliedstaates, in letzterem
durch Bundesgesetz verboten, so daBl Dred Scott frei geworden war. Nach seiner Riickkehr
nach Missouri wurde er an Sandford verkauft.

35 A.a0, S 451
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ber an die Minderwertigkeit der schwarzen Rasse glaubten.*® Vielfach wird
die Dred Scor-Entscheidung als verhdngnisvoll bezeichnet, hitte ein anderer
Ausgang doch vielleicht eine Chance zur Vermeidung des amerikanischen
Biirgerkrieges geboten.’’

Die Emancipation Proclamation Abraham Lincolns befreite die Sklaven in
den Siidstaaten noch wihrend des Biirgerkriegs.®® Nach dem Sieg der
Unionstruppen folgte in der Phase der 1. Rekonstruktion der Versuch, die be-
freiten Sklaven zu schiitzen und die Schwarzen zu gleichberechtigten Biir-
gern der Vereinigten Staaten zu machen. In den Jahren 1866 - 1875 wurden
zahlreiche Biirgerrechtsgesetze erlassen und die Verfassung durch drei Zu-
satzartikel ergiinzt. Der 13. Zusatzartikel verbot die Sklaverei, der 14. Zusatz-
artikel erklédrte alle in den Vereinigten Staaten geborenen oder eingebiirger-
ten Personen zu amerikanischen Staatsbiirgern und stattete sie mit allen
wichtigen Biirgerrechten aus. Der 15. Zusatzartikel, der sich als einziger aus-
driicklich auf das Merkmal Rasse bezog, garantierte das Wahlrecht. Alle Zu-
satzartikel wiesen dem KongreB3 die Gesetzgebungskompetenz zu, fiir ihre
Durchsetzung in den Einzelstaaten zu sorgen.” Damit verlagerte sich auch
- jedenfalls im Bereich der Grundrechte der Schwarzen - die Hauptzielrich-
tung des Grundrechtsteils der Verfassung. Nicht ldnger schiitzten die Grund-
rechte primédr vor Eingriffen durch die bundesstaatliche Gewalt und er-
schienen die Einzelstaaten als Bollwerk der Freiheit, sondern die Grundrech-
te gaben gerade der Zentralgewalt den Auftrag, bestimmte Grundfreiheiten
gegeniiber Eingriffen durch die Einzelstaaten zu sichern.”’

Die Hoffnungen, durch diese rechtlichen Regelungen die Diskriminierung
der Schwarzen zu beenden, erflillten sich nicht. In den Slaughterhouse-Fil-
len*! betonte der Supreme Court zwar noch als Hauptziel der Reconstruc-
tion-Amendments den Schutz und die Sicherung der Grundfreiheiten und
Biirgerrechte der gerade befreiten Sklaven, in den Civil Rights-Fillen*

36 »They had ... been regarded as beings of an inferior order, and altogether unfit to associate
with the white race, either in social or political relations; and so far inferior, that they had
no rights which the white man was bound to respect; and that the negro might justly and
lawfully be reduced to slavery for his benefit. He was bought and sold, and treated as an or-
dinary article of merchandise and traffic, whenever a profit could be made by it« (a.a.0.,
S. 407).

37 Stone u.a., S. 444.

38 12 Stat. 1267-68 (1862-63).

39 »Congress shall have power to enforce this article by appropriate legislation«, in:
13. Amendment, Section 2; 15. Amendment, Section 2; dhnlich 14. Amendment, Section 5.

40 Stone u.a., S. 445.

41 83 U.S. 36 (1873).

42 109 U.S. 3 (1883).
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schriankte der Supreme Court die Reichweite der neuen Zusatzartikel jedoch
entscheidend ein. Der Supreme Court erklirte ein Bundesgesetz fiir verfas-
sungswidrig, welches u.a. Diskriminierungen von Schwarzen in Gasthiusern
(public accomodation) untersagt hatte, da der 14. Zusatzartikel dem Kongref3
nicht die Kompetenz zugewiesen habe, auch Diskriminierungen von Seiten
Privater zu untersagen. Indem der Supreme Court den Anwendungsbereich
des 13. Zusatzartikels - des einzigen, dem unzweifelhaft auch Geltung gegen-
iiber Privaten zukam - auf das Verbot der Sklaverei im eigentlichen Sinne
(sowie ihr unmittelbar vergleichbare Einrichtungen) beschrinkte, wurde der
13. Zusatzartikel aus der verfassungsrechtlichen Diskussion um Rassendis-
kriminierung weitgehend herausgenommen.* Da auch die privileges and im-
munities-Klausel des 14. Zusatzartikels in den Slaughterhouse-Fillen eng
ausgelegt worden und der 15. Zusatzartikel eindeutig auf das Wahlrecht be-
schrinkt war,** blieb somit nur die equal protection-Klausel des 14. Zusatzar-
tikels {ibrig, um gegen andere Formen der Rassendiskriminierung auf verfas-
sungsrechtlicher Ebene vorzugehen.

Zunichst schien dieser Weg auch vielversprechend. Von Anfang an hatte der
Supreme Court die Auffassung vertreten, dall die equal protection-Klausel
vor allem, vielleicht sogar nur,** die Ungleichbehandlung wegen der Rasse
verbot. Doch noch so wohlklingend vorgetragene Postulate der Gleichheit
zwischen Schwarzen und Weillen fiihrten ihre Realisierung in der gesell-
schaftlichen Wirklichkeit nicht herbei. Das Jahrhundert der Sklaverei war
durch das Jahrhundert der Rassentrennung, der Ara der »Jim Crow-Geset-
ze«, abgelost worden. Nach Rassen getrennt war alles, was zu Beriithrungen
auf gesellschaftlicher Ebene zwischen Weilen und Schwarzen hiitte fithren
kénnen: Schulen, Theater, Busse, Schwimmbider, Kinos, Restaurants, Parks
und Ehen.*® Die verfassungsrechtliche Argumentation, mithilfe derer ver-
sucht wurde, diese MaBnahmen flir vereinbar mit dem Gleichheitssatz er-

43 Es wurde zwar genutzt in Fillen der peonage (Zwangsarbeit) verschuldeter Personen; vgl.
Bailey v. Alabama, 219 U.S. 219 (1911); United States v. Reynolds, 234 U.S. 133 (1914); But-
ler v. Perry, 240 U.S. 328 (1916); doch erst im Fall Jones v. Alfred H. Mayer Co., 392 U.S.
409 (1968), erkannte der Supreme Court an, daBl Rassendiskriminierung {iberhaupt ein
»badge of servitude« sein kénne.

44 Zudem fiir fast ein Jahrhundert nicht durchgesetzt wurde: vgl. Bell, Race, S. 126 ff.

45 1873 verlieh der Supreme Court noch seinen starken Zweifeln Ausdruck, »whether any
action of a state not directed by way of discrimination against the negroes as a class, or on
account of their race, will ever be held to come within the purview of this provision«
(83 U.S. 36, 81).

46 Vgl. Bell, Race, S. 53 ff.
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scheinen zu lassen, sei in den Worten des Supreme Court in der Entschei-
dung Plessy v. Ferguson aus dem Jahre 1896 vorgestellt:

»The object of the [fourteenth] amendment was undoubtedly to enforce the absolu-
te equality of the two races before the law, but, in the nature of things, it could not
have been intended to abolish distinctions based upon color, or to enforce social, as
distinguished from political, equality, or a commingling of the two races upon terms
unsatisfactory to either<®’.... »We consider the underlying fallacy of the plaintiff's
argument to consist in the assumption that the enforced separation of the two races
stamps the colored race with a badge of inferiority. If this be so, it is not by reason of
anything found in the act, but solely because the colored race chooses to put that
construction upon it #®

So wurde ein Gesetz des Staates Louisiana fiir verfassungsgemal gehalten,
welches »gleiche, aber getrennte Unterbringungsméglichkeiten fiir die weile
und die farbige Rasse« in Eisenbahnwagen vorschrieb. Obwohl in der Ent-
scheidung selbst iiber die Gleichheit der getrennten Einrichtungen ausdriick-
lich nichts gesagt wird, gilt Plessy v. Ferguson seither als Ausgangspunkt der
separate but equal-Doktrin, die iiber ein halbes Jahrhundert lang die Ausle-
gung des Gleichheitssatzes beherrschte. Tussman und ten Broek bezeichnen
denn auch das Schicksal der equal protection-Klausel als »im Grunde ge-
nommen erdrosselt im frithen Kindesalter durch die reaktionéire Haltung der
Richter in der Zeit nach dem Biirgerkrieg«.*

Plessy v. Ferguson erlangte aber auch Beriihmtheit flir die abweichende Mei-
nung des Richters Harlan, der das von der Mehrheit gewonnene Ergebnis fiir
ebenso verhingnisvoll hielt wie die Dred Scot+-Entscheidung:

»It was said in argument that the statute of Louisiana does not discriminate against
either race, but prescribes a rule applicable alike to white and colored citizens. But
this argument does not meet the difficulty. Every one knows that the statute in que-

47 Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896), S. 539; libersetzt: »Zweck des 14. Zusatzartikels war
es unzweifelhaft, die absolute Gleichheit der beiden Rassen vor dem Gesetz durchzuset-
zen, aber nach der Natur der Dinge konnte es nicht beabsichtigt sein, Unterscheidungen,
die auf der Hautfarbe beruhten, abzuschaffen oder soziale Gleichheit, als unterschieden
von politischer Gleichheit, bzw. eine Vermischung beider Rassen durchzusetzen unter Be-
dingungen, die fiir beide unbefriedigend wiren«.

48 A.a.0., S. 544; iibersetzt: »Unseres Erachtens liegt der TrugschluB in der Argumentation
des Kligers in der Annahme, daBl die erzwungene Trennung der beiden Rassen die farbige
Rasse mit einem Stempel der Minderwertigkeit versehe. Wenn dem so wiire, beruht dies
nicht auf irgend etwas im Gesetz, sondern allein darauf, weil die farbige Rasse eine solche
Deutung wihlt«.

49 S. 381
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stion had its origin in the purpose, not so much to exclude white persons from rail-
road cars occupied by blacks, as to exclude colored people from coaches occupied
by or assigned to white persons<<50... »The white race deems itself to be the domi-
nant race in this country. ... But in view of the constitution, in the eye of the law, the-
re is in this country no superior, dominant, ruling class of citizens. There is no caste
here. Qur constitution is colorblind, and neither knows nor tolerates classes among
citizens«®!

Es dauerte 58 Jahre, bis die separate but equal-Doktrin tiberwunden war. Die-
ser Prozel war dadurch gekennzeichnet, daf} sich das Augenmerk immer
stiarker von »separate« auf »equal« richtete, und als der Supreme Court insbe-
sondere im Bereich der 6ffentlichen Schulen wirklich zu {iberpriifen begann,
ob die getrennten Einrichtungen auch gleich waren, war das Ende abzuse-
hen. 1938 hielt der Supreme Court die Situation im Staate Missouri fiir unver-
einbar mit dem Gleichheitssatz, wo nur an der »wei3en Universitit« eine ju-
ristische Fakultit eingerichtet war, fiir schwarze Einwohner aber die Studien-
gebiihren fiir ein rechtswissenschaftliches Studium in den Universititen an-
grenzender Staaten iibernommen wurden.*? 1950 stellte der Gerichtshof aus-
driicklich fest, daB die in Texas fiir Weile und Schwarze getrennt eingerichte-
ten juristischen Fakultiten nach zahlreichen Kriterien, die Bedeutung und
Qualitiit einer Universitit ausmachten, nicht gleich waren®® und hielt am sel-
ben Tag die Klage eines Schwarzen fiir begriindet, der zwar die erziehungs-
wissenschaftliche Fakultit der weilen Universitit von Oklahoma besuchen
durfte, dem jedoch jeweils ein besonderer Platz in Vorlesungsriumen, Biblio-
thek und Mensa zugewiesen wurde.>* 1954 dann, mit der beriithmten Ent-
scheidung in Brown v. Board of Education of Topeka,*® gab der Gerichtshof
die separate but equal-Doktrin auf:

50 S. 557-58; iibersetzt: »Es wurde argumentiert, da3 das Gesetz aus Louisiana keine Rasse
diskriminiere, sondern eine Regel aufstelle, die auf weie wie farbige Biirger gleichermaB3en
anwendbar sei. Aber dieses Argument 16st das Problem nicht. Jedermann weif3, daB das
fragliche Gesetz seinen Ursprung nicht so sehr in dem Zweck hatte, Weile von Eisenbahn-
waggons auszuschlieBen, die von Schwarzen besetzt sind, als vielmehr darin, Farbige von
Wagen auszuschliefen, die von Weilen besetzt oder ihnen zugewiesen sind«.

51 S.558-59; iibersetzt: »Die weille Rasse hilt sich fiir die iiberlegene Rasse in diesem Land. ...
Aber vom Standpunkt der Verfassung, im Auge des Gesetzes, gibt es in diesem Land keine
hoherstehende, {iberlegene, herrschende Klasse von Biirgern. Es gibt hier keine Kaste. Un-
sere Verfassung ist farbenblind und kennt weder noch duldet sie Klassen zwischen Biir-
gern«. .

52 Missouri ex rel. Gaines v. Canada, 305 U.S. 337 (1938).

53 Sweatt v. Painter, 339 U.S. 629 (1950).

54 McLaurin v. Oklahoma State Regents, 339 U.S. 637 (1950).

55 347 U.S. 483 (1954) (Brown I).
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»Segregation of white and colored children in public schools has a detrimental
effect upon the colored children. The impact is greater when it has the sanction of
the law; for the policy of separating the races is usually interpreted as denoting the
inferiority of the negro group. A sense of inferiority affects the motivation of a child
to learn. Segregation with the sanction of law, therefore, has a tendency to [retard]
the educational and mental development of negro children«.’® »We conclude that
in the field of public education the doctrine of >separate but equal< has no place.
Separate educational facilities are inherently unequal«.57

Dazu, wie seine Entscheidung, die ja eine véllige Umstrukturierung des
Schulsystems der Einzelstaaten zur Folge haben wiirde, praktisch durchzu-
setzen sei, duBerte sich der Supreme Court in der Brown IEntscheidung
nicht. Auch im Brown IEFall*® verzichtete der Supreme Court - wohl im
Hinblick auf den erheblichen gesellschaftlichen Widerstand - darauf, die ge-
trennten Schulen mit sofortiger Wirkung zu verbieten, sondern verlangte nur
einen »prompt and reasonable start toward full compliance«.” Vielfach wur-
de die Formel des Supreme Court, »with all deliberate speed«®® miisse ein
nicht diskriminierendes Schulsystem geschafft werden, kritisiert: bisher sei
bei Grundrechten immer die aktuelle Geltung, also auch die sofortige, un-
mittelbare Umsetzung von Supreme Court-Entscheidungen verlangt wor-
den; nur jetzt unter dem Deckmantel einer staatsminnischen Haltung habe
der Supreme Court die Rechte der Schwarzen auf eine desegregierte Schul-
bildung zugunsten von MaBnahmen geopfert, die fiir die Weilen eher an-
nehmbar waren.®! Carter wirft dem Supreme Court dariiber hinaus vor,*”? daf3
der Versuch, den Gang der Aufhebung der Rassentrennung der Situation in
den Siidstaaten anzupassen, nicht nur die Akzeptanz der Entscheidung dort

56 S. 494; der Supreme Court zitiert hier aus einer vorinstanzlichen Entscheidung, die den-
noch die Klage der schwarzen Schulkinder abgelehnt hatte. {Tbersetzung: »Die Segregie-
rung weiBer und farbiger Kinder in 6ffentlichen Schulen hat nachteilige Folgen fiir die far-
bigen Kinder. Die Auswirkungen sind groBer, wenn sie die Billigung des Gesetzes hat;
denn die Politik der Rassentrennung wird gewdhnlich als Kennzeichnung der Minderwer-
tigkeit der Gruppe der Neger interpretiert. Ein Gefiihl der Minderwertigkeit beeintrichtigt
die Lernmotivation eines Kindes. Segregierung mit der Billigung durch das Gesetz hat so-
mit die Tendenz, die pddagogische und geistige Entwicklung eines Negerkindes zu verlang-
samen...<«.

57 8. 495; libersetzt: »Wir stellen fest, daB in dem Bereich der 6ffentlichen Erziehung, die >se-
parate but equal< Dokirin keinen Platz hat. Separaten Bildungseinrichtungen ist die Un-
gleichheit inhirent«.

58 Brown v. Board of Education, 349 U.S. 294 (1955).

59 S. 300.

60 S. 301.

61 Carter, S. 243; Bell, Race, S. 381.

62 Carter, S. 243.
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verlangsamte, sondern im Gegenteil die Hoffnung weckte, Widerstand wiir-
de zum Erfolg filhren.%’ Jedenfalls verinderte sich in dem ersten Jahrzehnt
nach der Brown FEntscheidung nur wenig; noch 1963 besuchten in den elf
Staaten der alten Konf6deration nur 1,17 % der schwarzen Schiiler gemischte
Schulen.®

Nach einigen warnenden Andeutungen Anfang der sechziger Jahre®® ent-
schied der Supreme Court 1964, daf3 inzwischen die Zeit fiir bloe »de-
liberate speed« abgelaufen sei.®® Bald gab sich der Supreme Court auch nicht
mehr damit zufrieden, da die formalen Voraussetzungen der Rassentren-
nung aufgehoben worden waren. Er hielt ein Programm, welches jedem
Schiiler die Freiheit der Wahl lie3, welche Schule er besuchen wollte, fiir
nicht ausreichend und wies auf die Pflicht des Schuldistrikts hin, fordernd auf
integrierte Schulen hinzuwirken (affirmative duty).®’” In den Swann-Entschei-
dungen®® schlieBlich billigte er die A nordnung der unteren Instanzen, die je-
de Schule auf einen festgelegten Prozentsatz schwarzer Schiiler verpflichtete.
Der Supreme Court begriindete diesen Schritt sehr deutlich: im jetzigen Sta-
dium konne nur das Abstellen auf rassische Kriterien Abhilfe schaffen:®

63 Zu erinnern ist beispielsweise an den Zwischenfall in Little Rock, Arkansas, mit dem sich
der Supreme Court in Cooper v. Aaron, 358 U.S. 1 (1958), auseinanderzusetzen hatte. Nach
einem Plan zur Aufhebung der Rassentrennung im &ffentlichen Schulsystem von Little
Rock sollten 9 schwarze Schiiler zu Beginn des Schuljahres 1957 in eine zuvor weille Schu-
le eingeschult werden. Der Gouverneur von Arkansas befahl den Truppen der Arkansas
National Guard, dieses zu verhindern; die Schiiler konnten erst eingeschult werden, nach-
dem Prisident Eisenhower Bundestruppen geschickt hatte. Gouverneur und Gesetzge-
bungsorgane des Staates beriefen sich darauf, daf§ sie an die Brown-Entscheidung nicht ge-
bunden scien. Diese offene Widersetzung wies der Supreme Court unzweideutig unter Be-
rufung auf Art. VI der Verfassung und die beriihmte Entscheidung Marbury v. Madison,
5 U.S. 137 (1803), zuriick.

64 Bell, Race, S. 383 f.

65 Watson v. Memphis, 373 U.S. 526 (1963): »Brown never contemplated that the concept of
»deliberate speed< would countenance indefinite delay in elimination of racial barriers in
schools ...« (S. 530); Goss v. Board of Education, 373 U.S. 683 (1963).

66 Griffin v. Board of Prince Edward County, 377 U.S. 218 (1964): »There has been entirely too
much deliberation and not enough speed ...« (S. 229).

67 Green v. County School Board, 391 U.S. 430 (1968): »The burden on the school board is to
come forward with a plan that promises realistically to work, and promises realistically to
work now« (S. 439; Hervorhebung im Original).

68 Swann v. Charlotte-Mecklenburg Board of Education, 402 U.S. 1 (1971) und North Caroli-
na State Board of Education v. Swann, 402 U.S. 43 (1971).

69 Ahnlich argumentierte ein Teil der Richter des Supreme Court in dem Fall United Jewish
Organizations v. Carey, 430 U.S. 144 (1977); eine von einer Mehrheit getragene Begriin-
dung fehlt. Der Supreme Court billigte den Plan des Staates New York, die Wahlkreise der-
art neu einzuteilen, daB die Schwarzen bewuBt in bestimmten Bezirken deutliche Mehr-
heiten erhielten, um ihnen die Wahl schwarzer Kandidaten zu erleichtern.
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»Just as the race of students must be considered in determining whether a constitu-
tional violation has occurred, so also must race be considered in formulating a re-
medy. To forbid, at this stage, all assignments made on the basis of race would de-
prive school authorities of the one tool absolutely essential to fulfillment of their
constitutional obligation to eliminate existing dual school systems«.’

1Il. Gesetzliche Diskriminierungsverbote

In dem Jahrzehnt nach der Brown-Entscheidung des Supreme Court nahm
sich - nach langen Jahren der Untitigkeit - allmihlich auch wieder der Kon-
gref3 des Problems der Rassendiskriminierung an. Seit dem Jahr 1957 wurden
mehrere Biirgerrechtsgesetze erlassen, die fiir die weitere Bekdmpfung der
Rassendiskriminierung von erheblicher Bedeutung waren. Sie legten gesetz-
liche Diskriminierungsverbote fiir verschiedene Bereiche des gesellschaftli-
chen und wirtschaftlichen Lebens fest und trafen zahlreiche verfahrensrecht-
liche Regelungen, die auf die effektive Beseitigung der Rassendiskriminie-
rung hinwirken sollten. Der Inhalt der Biirgerrechtsgesetze im einzelnen soll
hier nicht dargestellt werden.”! Von entscheidender Bedeutung fiir die ameri-
kanische affirmative action-Diskussion ist jedoch das Zusammenspiel zwi-
schen einfachgesetzlichen Diskriminierungsverboten und verfassungsrecht-
lichen Garantien in zwei Bereichen.

Der VI. Titel des Civil Rights Act von 19647 verbietet es all jenen Einrichtun-
gen, die Bundesmittel erhalten, auf Grund von Rasse, Hautfarbe oder Her-
kunft zu diskriminieren:

»No person in the United States shall, on the ground of race, color or national ori-
gin, be excluded from participation in, be denied the benefits of, or be subjected to
discrim7i3nation under any program or activity receiving Federal financial assis-
tance«.

70 North Carolina State Board of Education v. Swann, 402 U.S. 43 (1971), S. 46; iibers.: »Gera-
deso wie die Rasse der Schiiler bei der Beurteilung, ob ein Verfassungsverstof3 stattgefun-
den hat, beriicksichtigt werden muB, muB die Rasse auch beriicksichtigt werden bei der Su-
che nach Abhilfe. In diesem Stadium alle Zuweisungen nach der Rasse zu verbieten, wiirde
die Schulbehdrden des einen Werkzeugs berauben, das unentbehrlich ist, um ihre verfas-
sungsrechtliche Pflicht zu erfiillen, zweigleisige Schulsysteme zu beseitigen«.

71 Einen zusammenfassenden Uberblick gibt Steinberger, S. 139 ff.; vgl. auch Hirschberg,
Rassendiskriminierung, S. 347 ff.; zur Gestzgebungsgeschichte Whalen/Whalen; zur Ent-
wicklung vgl. Norton; Janssen-Jurreit, USA.

72 Pub. L. No. 88-352, 78 Stat. 241, 252 (1964).

73 42 U.S.C. § 2000d; iibers.: »Niemand darf in den Vereinigten Staaten aufgrund der Rasse,
Hautfarbe oder nationalen Herkunft von der Teilnahme an einem Programm oder einer
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Der VIL Titel verbietet detailliert aufgezahlte Diskriminierungspraktiken im
Arbeitsleben; die Verbote richten sich insbesondere an Arbeitgeber, Arbeits-
vermittler und Gewerkschaften:

»It shall be an unlawful employment practice for an employer -

(1) to fail or refuse to hire or to discharge any individual, or otherwise to discrimin-
ate against any individual with respect to his compensation, terms, conditions, or
privileges of employment, because of such individual’s race, color, religion, sex, or
national origin; or

(2) to limit, segregate, or classify his employees or applicants for employment in any
way which would deprive or tend to deprive any individual of employment opportu-
nities or otherwise adversely affect his status as an employee, because of such indivi-
dual’s race, color, religion, sex, or national origin«.’

IV.  Zusammenfassung

In der amerikanischen Verfassung erwihnt allein der 15. Zusatzartikel das
Merkmal Rasse ausdriicklich und untersagt Ungleichbehandlungen hinsicht-
lich des Wahlrechts. Diskriminierungsverbote, die sich - {iber das Wahlrecht
hinaus - explizit auf das Merkmal Rasse bezichen, gibt es in den Vereinigten
Staaten nur auf einfachgesetzlicher Ebene. Von besonderer Bedeutung sind
insoweit Titel VI des Civil Rights Act von 1964, welcher Diskriminierungen
in Programmen oder Einrichtungen verbietet, die Bundesmittel erhalten,
und Titel VII desselben Gesetzes, der Diskriminierungen im Arbeitsleben
untersagt.

Die amerikanische Verfassung enthilt in der equal protection-Klausel des
14. Zusatzartikels eine Garantie, die vom Wortlaut her eher dem allgemeinen
Gleichheitssatz des Grundgesetzes dhnelt. Die Rechtsprechung des Supreme

Aktivitit, die Bundesmittel erhdlt, ausgeschlossen werden. Ebenfalls diirfen niemandem
die Vorteile solcher Programme vorenthalten oder er Diskriminierung ausgesetzt werden«.
74 42 U.S.C. §2000¢ (mit den 1972 vorgenommenen Anderungen); tibers.: »Es stellt ein unge-
setzliches Verhalten im Arbeitsleben fiir den Arbeitgeber dar -
(1) einen einzelnen nicht einzustellen, oder sich zu weigern, ihn einzustellen, oder ihn zu
entlassen oder ihn auf sonstige Weise zu diskriminieren im Hinblick auf seine Entlohnung
sowie Bedingungen oder Begiinstigungen der Beschiftigung wegen der Rasse, Hautfarbe,
Religion, des Geschlechts oder der nationalen Herkunft des einzelnen; oder
(2) seine Beschiftigten oder Bewerber in irgendeiner Weise emzuschranken Zu segregieren
oder zu klassifizieren, die irgendjemandem Arbeitsmoglichkeiten entziehen oder dazu ten-
dieren konnte, ihm solche zu entziehen, oder auf sonstige Weise seinen Status als Beschif-
tigter beeintrichtigen kénnte wegen seiner Rasse, Hautfarbe, Religion, seines Geschiechts
oder seiner nationalen Herkunft«.
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Court unterwirft jedoch Differenzierungen nach der Rasse intensiverer ver-
fassungsrechtlicher Kontrolle (strict scrutiny) als Differenzierungen, die sich
auf andere Kriterien stiitzen. Der Supreme Court verlangt flir die Verfas-
sungsmiBigkeit einer Differenzierung nach der Rasse, dafl ein zwingendes
staatliches Interesse sie unbedingt erfordert. Diesen hohen Anforderungen
kann eine Regelung praktisch nie geniigen. In ihrer Auslegung kommt die
equal protection-Klausel dem deutschen Verstindnis des gesamten Art. 3
GG sehr nahe.

Der Supreme Court hat Normen, die nach der Rasse differenzieren, freilich
nicht immer solcher intensiver verfassungsgerichtlicher Kontrolle unterwor-
fen; lange Zeit wurde Rassendiskriminierung flir verfassungsgemil angese-
hen. Erst seit Mitte dieses Jahrhunderts sind alle Differenzierungen nach der
Rasse, die sich zum Nachteil der Schwarzen auswirken, vom Supreme Court
als verfassungswidrig aufgehoben worden. Doch zeigte sich in dieser Phase
der Rechtsprechung auch, daf3 der Supreme Court die equal protection-Klau-
sel nie auf ein absolutes, symmetrisches Differenzierungsverbot beschrinkte.
Der Supreme Court mufite sich angesichts erheblichen gesellschaftlichen
Widerstands praktisch seit Beginn der strikteren Rassendiskriminierungs-
rechtsprechung auch mit Fragen der Durchsetzung der Aufhebung der Ras-
sentrennung beschiiftigen. Hierbei sah der Supreme Court in bestimmtem
Umfang eine Verpflichtung des Staates an, Malnahmen zur effektiven Besei-
tigung der Rassendiskriminierung zu ergreifen. Zu den verfassungsrechtlich
moglicherweise gebotenen, jedenfalls aber zuldssigen MaBnahmen zihlte
der Supreme Court - schon in den Jahrzehnten vor den eigentlichen affirma-
tive action-Entscheidungen - auch Regelungen, bei denen das Merkmal Ras-
se beriicksichtigt wurde, um zum Abbau der Rassendiskriminierung beizu-
tragen.

B. Die Rechtsprechung des Supreme Court zu neuen Problemen der Rassendis-
kriminierung

Bisher wurde nur von Regelungen gehandelt, die explizit nach der Rasse dif-
ferenzierten und sich zum Nachteil der Schwarzen auswirkten. Diese Art
von Regelungen stellen die herkémmliche Form der Diskriminierung gegen-
iber bestimmten Gruppen dar: ausdriicklich werden ihnen Rechte vorent-
halten, die den Angehdrigen der anderen Gruppe gewdhrt werden. Nach-
dem die Verfassungswidrigkeit dieser ausdriicklich diskriminierenden Rege-
lungen unzweifelhaft feststand, wandte sich das Interesse vor allem zwei
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neuen Fragenkreisen zu:”° Sind Regelungen zuléssig, die zwar nicht aus-
driicklich auf das verponte Merkmal Bezug nehmen, ganz {iberwiegend aber
Schwarze benachteiligen? Und stellen Regelungen, die zur effektiven Beseiti-
gung der Rassendiskriminierung besondere Férderung von Schwarzen vor-
sehen, »umgekehrte Diskriminierung« der Weillen dar? Wie der Supreme
Court zu den Fragestellungen in beiden Bereichen - »disparate impact« (I)
und »affirmative action« (IT) - Stellung nahm, soll im folgenden skizziert wer-
den.

1. Disparate Impact

Die Frage nach der Zuléssigkeit von »neutralen« Regelungen, die sich - ohne
auf das Merkmal Rasse Bezug zu nehmen - fiir Schwarze in groBerem Um-
fang negativ auswirken als fiir Wei3e, stellte sich vor allem bei Einstellungs-
und Beforderungskriterien im Arbeitsleben. Der Supreme Court muBte sich
mit diesen Fragen zunichst im Zusammenhang von Titel VII des Civil
Rights Act von 1964 auseinandersetzen (1). Erst spiter erfolgte eine Analyse
dieser Fragestellungen auf verfassungsrechtlicher Ebene (2).

1. Titel VII des Biirgerrechtsgesetzes

Der Supreme Court unterscheidet in Titel VII zwei Rechtsgrundlagen (theo-
ries), die vollig unterschiedliche Voraussetzungen an den Nachweis einer
Rassendiskriminierung stellen: »disparate impact« und »disparate treat-
ment«.”® »Disparate treatment« ist - in den Worten des Gerichts - »die am
leichtesten verstindliche Form der Diskriminierung«:”’ ein Arbeitgeber be-
handelt Personen unterschiedlich wegen eines der inkriminierten Merkmale.
Um eine auf Rassendiskriminierung gestiitzte Klage zu gewinnen, muf} eine
diskriminierende Absicht nachgewiesen werden. Zwar kann manchmal
schon aus der bloBen Tatsache der Ungleichbehandlung auf eine diskriminie-

75 Vgl. dazu die inzwischen auch parallele Entwicklung der deutschen Diskussion um die
Gleichberechtigung der Frau, oben S. 157 ff.

76 Vgl zur nidheren Erlduterung der beiden Theorien: Jones u.a., S. 31 ff,; Bell, Race, S. 615 fF.;
Chamallas, S. 314 ff;; Lockhart u.a., S. 1172 ff.; Fiss, Fair Employment; zu disparate impact,
insb. Eisenberg; Perry; Schnapper, Perpetuation; Stonefield; Bell, Race, S. 619 ff.; und in
International Brotherhood of Teamsters v. United States, 431 U.S. 324, 335 Anm. 15 (1971),
beschreibt der Supreme Court knapp in seinen eigenen Worten die beiden Standards.

77 International Brotherhood of Teamsters v. United States, a.a.O.
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rende Absicht geschlossen werden, doch ist dies lediglich eine Frage der Be-
weiswiirdigung: grundsitzlich muf3 der Diskriminierte beweisen, daBl er Op-
fer einer Handlung wurde, die nach der Rasse diskriminierte.

Freilich hat der Supreme Court in dem wichtigen disparate treatment-Fall
McDonnell Douglas Corp. v. Green’® Regeln fur die Beweislastverteilung auf-
gestellt, die dem Kldger den Nachweis der Diskriminierungsabsicht erleich-
tern. Der Supreme Court sieht ein dreistufiges Verfahren vor: zunidchst muf3
der Kliger einen prima-facie-Beweis fiihren, der die Annahme einer Diskri-
minierungsabsicht nahelegt. Im Fall McDonnell Douglas hatte der Supreme
Court als ausreichend fiir diesen Beweis des ersten Anscheins beispielsweise
den Nachweis angesehen, daBB a) der Kldger Angehdriger einer rassischen
Minderheit war; b) daB er sich auf eine Stelle bewarb, fiir die Bewerber ge-
sucht wurden, und fiir diese Stelle auch qualifiziert war; ¢) daB er, trotz seiner
Qualifikation, zuriickgewiesen wurde; und d) schlieBlich, daB die Stelle un-
besetzt blieb und der Arbeitgeber weiterhin Bewerber mit den vom Kldger
vorgewiesenen Qualifikationen suchte.”

Ist es dem Kliger gelungen, diesen prima-facie-Beweis zu fuhren, verlagert
sich die Beweislast auf den Arbeitgeber: er muB} einen legitimen, nicht-diskri-
minierenden Grund fiir sein Verhalten angeben.® SchlieBlich, wenn dem Ar-
beitgeber sein Beweis gelingt, bleibt dem Klager noch die Chance nachzu-
weisen, daB der »legitime Grund« lediglich ein Vorwand fiir eine eigentlich
rassisch motivierte Entscheidung ist.

Auch bei Klagen, die auf disparate treatment gestiitzt werden, kénnen Stati-
stiken bei der Beweisfiihrung auf beiden Seiten eine gewisse Rolle spielen.®!
Sie konnen einerseits dazu beitragen, einen prima-facie-Beweis der Diskrimi-
nierung zu fiihren, andererseits kann eine rassisch ausgeglichene Belegschaft
den Nachweis eines legitimen Grundes fiir den Arbeitgeber erleichtern.®?
Entscheidend in allen Fillen des disparate treatment bleibt aber der Nach-
weis der diskriminierenden Absicht.

Auf diesen kann aber dann verzichtet werden, wenn der Kldger seine Klage
auf die »disparate impact theory« stiitzt, die der Supreme Court 1971 in dem
beriihmten Fall Griggs v. Duke Power Co.¥® entwickelte. Der Gerichtshof ent-
schied, daB Titel VII auch MaBnahmen verbietet, bei denen sich zwar ei-

78 411 U.S. 792 (1973).

79 A.a.O, S. 802.

80 Es besteht eine gewisse Unklarheit dariiber, ob und inwieweit der Arbeitgeber hier die volle
Beweislast trigt, vgl. dazu Bell, Race, S. 618.

81 Im einzelnen besteht iiber die Beweiskraft von Statistiken noch einige Unklarheit.

82 Vgl. Furnco Construction Corp. v. Waters, 438 U.S. 567 (1978).

83 401 U.S. 424 (1971).
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ne Diskriminierungsabsicht des Arbeitgebers nicht nachweisen 1idBt, die sich
aber stark zum Nachteil von Schwarzen auswirken und deren Notwendigkeit
fiir das Unternehmen (business necessity) nicht bewiesen werden kann.
Duke Power Company hatte vor dem 2. Juli 1965, dem Tag des Inkrafttretens
des Civil Rights Act, offen Schwarze diskriminiert. Schwarze wurden nur in
einer Abteilung des Unternehmens beschiftigt; in dieser Abteilung wurden
die hochsten Stellen geringer bezahlt als die niedrigsten Stellen in den ande-
ren Abteilungen, in denen nur WeiBe arbeiteten. Mit dem Inkrafttreten des
Civil Rights Act nahm das Unternehmen von dieser Beschiftigungspolitik
Abstand, verlangte aber fiir die Einstellung oder Beférderung in eines der an-
deren Departments einen bestimmten SchulabschluBl (high school diploma)
oder ein bestimmtes Ergebnis in einem standardisierten Intelligenztest. Bei-
de Anforderungen schlossen einen erheblich groeren Anteil von Schwar-
zen als von Weilen aus. Hinsichtlich beider Anforderungen lie sich nicht
belegen, daB sie {iber die erfolgreiche Titigkeit in diesen Stellen etwas aus-
sagten. EslieB sich aber auf der anderen Seite weder eine Absicht seitens des
Unternehmens, durch die Einfiihrung der beiden genannten A nforderungen
Schwarze diskriminieren zu wollen, noch eine ungleichmiBige Anwendung
der Anforderungen gegeniiber schwarzen und weien Bewerbern nachwei-
sen. Aus diesem Grunde hatte der Court of Appeals eine Verletzung des Biir-
gerrechtsgesetzes abgelehnt.

Der Supreme Court weist eine solche Interpretation des Gesetzes einstimmig
und deutlich zuriick. Hauptzielrichtung von Titel VII sei es nicht, lediglich
auf diskriminierenden Absichten beruhende MaBnahmen zu untersagen,
sondern dem KongreB sei es gerade darum gegangen, gleiche Chancen im
Arbeitsleben zu schaffen und sich damit auch der Ergebnisse, die bestimmte
Praktiken im Arbeitsleben zur Folge haben, anzunehmen:

»Under the Act, practices, procedures, or tests neutral on their face, and even neu-
tral in terms of intent, cannot be maintained if they operate to >freeze< the status
quo of prior discriminatory employment practices. ... What is required by Congress
is the removal of artificial, arbitrary, and unnecessary barriers to employment when
the barriers operate invidiously to discriminate on the basis of racial or other imper-
missible classification«

84 S.430 ff; iibersetzt: »Nach dem Gesetz diirfen Praktiken, Verfahren oder Tests, die auf den
ersten Blick oder sogar ihrer Absicht nach neutral sind, nicht beibehalten werden, wenn sie
sich dahingehend auswirken, den status quo diskriminierender Praktiken >einzufrierenc ...
Was der KongreB verlangt, ist die Abschaffung kiinstlicher, willkiirlicher und unnétiger
Barrieren bei der Erlangung einer Arbeitsstelle, wenn diese Barrieren sich dahingehend
auswirken, nach der Rasse oder einer anderen verbotenen Klassifizierung zu diskriminie-
ren«.
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Titel VII verbietet also nicht nur offensichtliche Diskriminierungen, sondern
auch Praktiken, die zwar scheinbar neutral sind, sich aber diskriminierend
auswirken. Fiir die Vereinbarkeit mit dem Biirgerrechtsgesetz sei nicht allein
Gleichbehandlung in dem Sinne ausreichend, da3 Schwarze wie Wei3e die-
selben Kriterien bei der Einstellung erfiillen miiten. Die unterschiedliche
Situation und Lage der Stellungssuchenden sei zu beriicksichtigen, wie bei-
spielsweise die seit langem durch das segregierte Schulsystem bedingte,
schlechtere Schulbildung fiir schwarze Kinder.® Es sind somit nicht nur an
die Anwendung von Auswahlkriterien bei Einstellung und Bef6rderung
rechtliche Anforderungen zu stellen, sondern auch die Auswahlkriterien
selbst sind auf ihre Zuléssigkeit zu {iberpriifen. Als Priifstein bezeichnet das
Gericht die »business necessity«.*® Die Kriterien miissen nachweisbar mit
der spiteren beruflichen Titigkeit zusammenhéngen (job relatedness). Die
Beweislast hierflir trigt der Arbeitgeber.

Um zu belegen, daB ein bestimmtes A uswahlkriterium den A nforderungen
der Griggs-Entscheidung geniigt, sind verschiedene Methoden entwickelt
worden, um die Beziehung zwischen Auswahlkriterium und Leistung in der
zu besetzenden Stelle (validation) festzustellen. Dabei erkennt der Supreme
Court jedoch nicht jedwede sozialwissenschaftliche Studie als ausreichend
an, die einen irgendwie gearteten Zusammenhang zwischen beiden Grofien
herstellt, sondern verlangt einen nachweisbaren, engen Zusammenhang.®’
Die Equal Employment Opportunity Commission (EEOC) und andere Bun-
desbehérden haben Richtlinien herausgegeben, die niher definieren, welche
Methoden der validation von ihnen anerkannt werden.® Folgt der Arbeitge-
ber diesen Richtlinien, so ist er jedenfalls vor staatlich initiierten Diskriminie-
rungsklagen geschiitzt; auch die Gerichte haben den Richtlinien insoweit
groBe Bedeutung zuerkannt®

Wie ernst es dem Gerichtshof mit der Uberpriifung der Notwendigkeit von
Auswahlkriterien auch dann war, wenn der Arbeitgeber deutlich nicht in
diskriminierender Absicht handelt, zeigte sich in dem interessanten Fall

85 Zur Verdeutlichung verweist der Supreme Court plastisch auf die Fabel vom Fuchs und der
Storchin (S. 431). Deren Inhalt sei kurz zusammengefaBt: Eines Abends lud der Fuchs die
Stérchin zum Abendessen ein. Der Fuchs servierte zum A bendessen jedoch nur eine diin-
ne Suppe in einem flachen Teller, den er mit seinem breiten Maul zwar leicht auflecken
konnte, die Stérchin mit ihrem langen, spitzen Schnabel jedoch ging hungrig nach Hause.
Bei der Gegeneinladung servierte die Stérchin die Suppe in einem Krug mit einem langen
diinnen Flaschenhals.

86 S. 431.

87 Vgl. Albermarle Paper Co. v. Moody, 422 U.S. 405 (1975).

88 Uniform Guidelines on Employee Selection Procedures, 29 C.ER. § 1607 (1978).

89 Vgl. noch zur alten Fassung der Guidelines, Albermarle, S. 430 ff.
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Connecticut v. Teal”® Die Kliger waren Schwarze, die in der Verwaltung von
Connecticut nicht befordert worden waren, weil sie durch einen standardi-
sierten Test, dessen enge Beziehung zur Titigkeit nicht bewiesen werden
konnte und der sich negativ fiir Schwarze auswirkte, durchgefallen waren.
Unter denen, die den Test bestanden hatten, wurden aber - augenschein-
lich aufgrund eines affirmative action-Programmes’' - verhiltnismiBig mehr
Schwarze als Weille befordert. Der Supreme Court hielt es jedoch nicht fiir
ausreichend, daf} die Beforderungspraktiken insgesamt zu rassisch ausgewo-
genen Ergebnissen fiihrten. Bestimme ein Test, der gegen Titel VII verstoBBe,
wer Uberhaupt fiir eine Beforderung in Frage komme, konne diese Diskrimi-
nierung nicht - hinterher - dadurch kompensiert werden, daf} der Arbeitge-
ber aus dieser Gruppe relativ mehr Schwarze als Weille auswihle. Denjeni-
gen - wie den Klédgern -, denen durch die diskriminierende Praxis die Chance
auf eine Beforderung genommen worden war, niitze eine solche Kompensa-
tion nichts. Auch Teile eines Auswahlverfahrens konnten »kiinstliche, will-
kiirliche und unnétige Barrieren darstellen« *? auf deren Entfernung das Ge-
setz ziele.”

In der Folge der Griggs-Entscheidung wurden von Gerichten zahlreiche Ein-
stellungspraktiken, die ethnische Minderheiten oder Frauen benachteiligten,
als unzuldssig angesehen. Hauptsichlich betrafen die Entscheidungen stan-
dardisierte Testverfahren,”* daneben aber beispielsweise auch Anforderun-
gen an die GroBe und das Gewicht der Bewerber’ oder an deren Berufser-
fahrung,’ die Nichteinstellung von Personen, die in Haft®” bzw. strafrechtlich
verurteilt®® gewesen waren und die Entlassung von Personen, deren Lohn
gepfindet worden war.”

Es zeigte sich aber auch, dal die Gerichte vielfach unterschiedlich strenge
KontrollmafBstibe anwendeten, je nachdem, auf welcher Ebene die zu beset-

90 457 U.S. 440 (1982).

91 Zu affirmative action siehe niher unten S. 233 ff.

92 Griggs, S. 431.

93 Vgl. zu Teal und dem bottom line principle Scanlan, S. 705 ff.; Chamallas, S. 305 ff.

94 Scanlan, S. 706.

95 Vgl. Dothard v. Rawlinson, 433 U.S. 321 (1977). Durch Gesetz wurde in Alabama fiir eine
Stelle als Gefingniswirter verlangt, daB der Bewerber zumindest 55 kg schwer und 1, 56 m
groB3 war. Diese Mindestanforderungen zusammengenommen schlossen 41,13 % der weib-
lichen und nur 1 % der minnlichen Bevolkerung aus.

96 Vgl. Grant v. Bethlehem Steel Corp., 635 E2d 1007 (2d Cir. 1980), cert. denied, 452 U.S. 940
(1981); Fisher v. Proctor & Gamble Mfg. Co., 613 F2d 527 (5th Cir. 1980), cert. denied, 449
U.S. 1115 (1981).

97 Vgl. Gregory v. Litton Sys., Inc., 472 F2d 631 (5th Cir. 1972).

98 Vgl. Green v. Missouri Pacific R. R. Co., 523 E2d 1290 (8th Cir. 1975).

99 Vgl. Wallace v. Debron Corp., 494 F2d 674 (8th Cir. 1974).
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zende Stelle anzusiedeln war. Verlangte eine Stelle nur wenig besondere Fi-
higkeiten und Ausbildung, wurde von Gerichten sehr genau uberpriift, ob
ein Auswahlkriterium wirklich in enger Beziehung zu der zu besetzenden
Stelle stand; handelte es sich dagegen um berufliche Titigkeiten, die ein ho-
hes MaB an speziellen Fihigkeiten verlangten und deren A usiibung durch ei-
nen Unqualifizierten mit erheblichen Risiken verbunden war, gestanden Ge-
_richte dem Arbeitgeber einen weitaus groBeren Beurteilungsspielraum zu.'®
So entfaltete die disparate impact theory zunidchst kaum Auswirkungen fur
berufliche Titigkeiten, die mit einem hohen MaB an Einfluf}, Prestige (und
hohem Gehalt) verbunden waren, sondern betraf priméar einfache Tatigkei-
ten auf unteren Berufsebenen, den sogenannten »blue collar jobs«.!"!
Einer der Griinde, weshalb sich die Verhiltnisse im Hinblick auf héhere Stel-
len sehr viel langsamer dnderten, war auch, daB sich die disparate impact
theory vor allem gegeniiber objektiven A uswahlkriterien, insbesondere stan-
dardisierten Testverfahren, als wirksam erwies. Gerade Stellen mit gréBerem
Verantwortungsbereich werden aber zumeist aufgrund von Auswahlverfah-
ren vergeben, in die subjektive Bewertungen einflieBen.

Hier war lange zwischen verschiedenen Obergerichten streitig gewesen, ob
disparate impact-Standards iberhaupt auf Auswahlverfahren mit subjektiven
Elementen angewendet werden kénnen.!®? Der Supreme Court hat diese
Frage bejaht,'® da es sonst zu einfach fiir den Arbeitgeber wire, jeder Aus-
wahlentscheidung ein personliches Interview anzuzufiigen und sich damit
den Anforderungen der Griggs-Entscheidung zu entziehen. Grundsitzlich
gebe es keinen AnlaB3, den disparate impact-Mallstab nicht auf subjektive
Auswahlkriterien anzuwenden, da dieser dem Kliger die Moglichkeit geben
solle, gegen ein Auswahlverfahren vorzugehen, welches dieselben Ergebnis-
se produziere wie ein System, das - unerlaubt - absichtlich diskriminiert.'™
Freilich enthilt diese Entscheidung auch Formulierungen, die die Unter-
scheidung zwischen disparate impact und disparate treatment verwischen'®

100 Vgl. Spurlock v. United Airlines, Inc., 475 F.2d 216 (10th Cir. 1972), insb. S. 219. Dieser Ent-
scheidung schlossen sich zahlreiche Gerichte an, Nachweise bei Davis v. City of Dallas,
777 E2d 205 (5th Cir. 1985).

101 Vgl Bell, Race, S. 632 f.; Bartholet, S. 959 ff.

102 Vgl. Atonio v. Wards Cove Packing Co. Inc., 810 F2d 1477 (9th Cir. 1987) mit Pouncy v. Pru-
dential Ins. Co., 668 E2d 795 (5th Cir. 1982); weitere Nachweise dazu, wie Courts of Ap-
peals zu dieser Frage Stellung nahmen in Atonio, S. 1480 Anm. 1.; vgl. auch Lamber, Dis-
cretionary Decisionmaking, S. 880 ff.

103 Watson v. Fort Worth Bank & Trust, 108 S.Ct. 2777 (1988); vgl. dazu Feldstein; Alessandra.

104 A.a.0., S. 2786 f. (plurality opinion)

105 Vgl a.a.0, S. 2787 ff.
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und beweisrechtliche Erleichterungen fiir den Kléger zuriicknehmen, so da§
fraglich scheint, ob die Watson-Entscheidung insgesamt disparate impact-
Klagen erleichtert oder erschwert. Vier Richter deuten in ihrem Votum zu-
mindest an, daB sie mit dem disparate impact-Standard, wie er sich seit der
Griggs-Entscheidung entwickelt hat, nicht ganz zufrieden sind.'% Nach der
Ernennung eines neuen Richters wird in einer Entscheidung aus dem Jahre
1989 die in der Warson-Entscheidung angelegte Tendenz der Erhéhung der
Beweisanforderungen fiir den Kliger nun mit einer Mehrheit von fiinf Rich-
tern - trotz heftiger Kritik der vier dissentierenden Richter - fortgesetzt, ohne
aber die bisherigen MaBstibe vollkommen zu verwerfen.'”” Ob damit eine
grundsitzliche Anderung der bisherigen disparate impact-Rechtsprechung
eingeleitet wurde, kann erst die weitere Entwicklung zeigen.

2. Equal Protection-Klausel

Mit Washington v. Davis'® erreichte ein Fall den Supreme Court, der den un-
ter Titel VII erfolgreichen disparate impact-Fillen sehr dhnelt. Die Kldger im
Davis-Fall konnten sich aber nur auf eine Verletzung des verfassungsrechtli-
chen Gleichheitssatzes berufen, da sie sich durch einen 6ffentlichen Arbeit-
geber diskriminiert sahen und diese erst seit 1972 an Titel VII gebunden sind;
der Streitfall entstand vor diesem Zeitpunkt. Der District of Columbia ver-
langte fiir die Aufnahme in den Polizeidienst das Bestehen des sogenannten
Tests 21, der verbale Fihigkeiten der Bewerber priifen sollte. Den fiir Titel
VII verlangten Anforderungen an die enge Beziehung zwischen A uswahlkri-
terium und Leistung in der zu besetzenden Stelle geniigte Test 21 nicht. Der
Court of Appeals hatte deshalb auch der Klage stattgegeben.

Der Supreme Court hob jedoch die Entscheidung des Court of Appeals auf
und stellte recht lapidar fest, er habe nie entschieden, dal3 der Standard fiir
Titel VII auch der verfassungsrechtliche Standard sei, und er wolle auch heu-
te solches nicht entscheiden. ' Fiir einen VerstoB3 gegen die equal protection-
Klausel''? sei der Nachweis einer diskriminierenden A bsicht unumginglich.
Zwar konne auf die diskriminierende A bsicht hiufig unter Beriicksichtigung

106 Die Richter O’Connor, White, Scalia und Rehnquist in der plurality opinion (S. 2786 fT.).

107 Wards Cove Packing Company v. Atonio, 109 S.Ct. 2115 (1989).

108 426 U.S. 229 (1976).

109 S. 238 f

110 Bzw. des entsprechend ausgelegten due process-Elements des 5. Amendments, siche oben
S. 208.
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der Gesamtheit der Tatsachen, darunter auch der unterschiedlichen A uswir-
kungen, geschlossen werden, doch diese, fiir sich genommen, 16sten nicht
die intensivste verfassungsrechtliche Kontrolle aus.!!! Solche MaBnahmen
unterligen nur dem rational basis test.!"?

Seit Davis steht fest, daB »rassenneutrale« Regelungen gegen den verfas-
sungsrechtlichen Gleichheitssatz nur dann verstoBen, wenn sie auf einer dis-
kriminierenden A bsicht beruhen. Problematisch und offen blieb jedoch, was
eine solche diskriminierende Absicht (discriminatory intent) genau aus-
macht, Hierzu nahm der Supreme Court in der Entscheidung Personnel
Administrator of Massachusetts v. Feeney''® Stellung und fiihrte aus, daB zum
Nachweis einer diskriminierenden A bsicht allein das Wissen um die Unver-
meidbarkeit der negativen Auswirkungen auf den besonders geschiitzten
Personenkreis nicht ausreiche. Die Verwaltung von Massachusetts gab Vete-
ranen fir die gesamte Dauer ihrer Lebenszeit absoluten Vorrang bei der Ein-
stellung oder Beforderung, wenn sie bestimmte Mindestvoraussetzungen er-
fiillten. Wer Veteran war, war »geschlechtsneutral« formuliert, dennoch kann
es kaum iiberraschen, dall mehr als 98 % der privilegierten Veteranen dem
minnlichen Geschlecht angehérten, und immerhin iiber ein Viertel der Ein-
wohner von Massachusetts diesen Veteranenstatus genossen. Die Kligerin
war iiber 12 Jahre lang nicht beférdert worden, obwohl sie sich bei der Be-
werbung um verschiedene héhere Posten als qualifizierter als die stattdessen
beforderten Veteranen gezeigt hatte. Der Supreme Court gab zu, daB es
»unaufrichtig wire zu sagen, daBl die nachteiligen Konsequenzen dieser Ge-
setzgebung flir Frauen unbeabsichtigt in dem Sinne waren, daB sie nicht ge-
wollt oder in dem Sinne, daB sie nicht vorhersehbar waren«.!** »Discrimina-
tory purpose« verlange aber mehr; der Gesetzgeber miisse eine bestimmte
MaBnahme zumindest »wegen« und nicht »trotz« der benachteiligenden
Auswirkungen auf eine bestimmte Gruppe ergreifen.”® Dolus eventualis soll
also nicht ausreichen.

Die Rechtsprechung des Supreme Court, die eine diskriminierende Absicht
fur VerstoBe gegen den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz verlangt, ist
heftiger Kritik, nicht zuletzt in den Sondervoten zu Davis und Feeney, unter-

111 S. 242,

112 S. 247 f.

113 442 U.S. 256 (1979). Diese Entscheidung erging zwar zum Merkmal Geschlecht. Doch wur-
den auf sie dieselben Kriterien angewendet, und der Supreme Court selbst sah sie als Fort-
entwicklung seiner disparate impact-Rechtsprechung auf Verfassungsebene; ausfiihrlicher
zur Diskriminierung nach dem Geschlecht unten S. 288 ff.

114 S. 278

115 S. 279.
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zogen worden.'"® Zum einen bleibt bis heute weitgehend ungeklirt, was eine
diskriminierende Absicht genau darstellt und vor allem, aus welchen Indi-
zien auf eine solche geschlossen werden darf!’” Auch die Rolle, die Statisti-
ken Uber die unterschiedlichen Auswirkungen auf rassische Gruppen fiir den
Nachweis einer diskriminierenden Absicht spielen, ist keinesfalls eindeu-
tig.'’® Allein, daB es nach der Rechtsprechung des Supreme Court auf der
verfassungsrechtlichen Ebene des - wie immer gearteten - Nachweises einer
Diskriminierungsabsicht bedarf, steht fest.

Zum anderen aber bleibt die grundsitzliche Auseinandersetzung unvermin-
dert aktuell, ob einfachgesetzliche oder verfassungsrechtliche Diskriminie-
rungsverbote wegen der Rasse auch das Verbot von MaBnahmen umfassen,
die sich - ohne das Merkmal der Rasse zu verwenden - negativ auf die beson-
ders geschiitzte Gruppe auswirken. Letztlich geht es um unterschiedliche
Ansichten dariiber, worauf der rechtliche Schutz vor Diskriminierung eigent-
lich zielt. Geht es um ein Verbot der Verwendung bestimmter Merkmale oder
geht es um den Schutz der (bisher) benachteiligten Gruppe?''” Auch bei der
Beurteilung der Zulissigkeit von affirmative action-Malnahmen, die im fol-
genden zu analysieren sein werden, kommt es auf diese Grundfrage an.

II.  Affirmative action

Vor dem Hintergrund der jahrhundertelangen Unterdriickung der Schwar-
zen entstand - nachdem die Biirgerrechtsbewegung auch das Gewissen des
weillen Amerika bewegt hatte - das Bediirfnis nach affirmative action, deren
Grundgedanken Prisident Johnson in seiner berithmt gewordenen Rede, ge-
halten 1965 aus Anla3 der Graduierungsfeier der Howard Universitit, Aus-
druck verlieh:

»You do not take a person, who for years, has been hobbled by chains and liberate
him, bring him up to the starting line of a race and then say, > You are free to compete
with all the others,< and still justly believe that you have been completely fair.

116 Zum Beispiel nennt Bell die Davis-Entscheidung »[p]erhaps the most frustrating employ-
ment discrimination case ever decided« (Race, S. 627); vgl. auch Tribe, Constitutional Law,
S. 1512 ff.; Perry, S. 540 ff; Stone u.a., S. 546 fT.

117 Vgl. Tribe, Constitutional Law, S. 1502 fI.

118 Vgl. z.B. aus neuerer Zeit McCleskey v. Kemp, 107 S.Ct. 1756 (1987): eine statistische Studie
hatte starke Diskrepanzen in der Verhingung der Todesstrafe gegeniiber Schwarzen und
WeiBen bewiesen. Der Schwarze, der darauf gestiitzt seine Verurteilung zur Todesstrafe
angriff, blieb erfolglos; vgl. dazu Kennedy, McCleskey.

119 Dazu niher unten S. 274 fT.
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Thus it is not enough just to open the gates of opportunity. All of our citizens must
have the ability to walk through those gates.

This is the next and more profound stage of the battle for civil rights. We seek not
just freedom but opportunity - not just legal equity, but human ability -~ not just
equality as a right and a theory, but equality as a fact and as a result« 12

Was affirmative action ungefihr bedeutet, macht Johnsons Rede deutlich: es
geht um zusitzliche, positive, liber die blole Abschaffung diskriminierender
Regelungen hinausgehende MaB3inahmen. Dariiberhinaus gewinnt der Be-
griff in der amerikanischen Diskussion jedoch kaum klarere Konturen, wo-
von nicht zuletzt die terminologische Vielfalt zeugt. Neben affirmative action
finden sich in der Literatur beispielsweise: »affirmative discrimination«, »af-
firmative treatment«, »benign classification«, »benign treatment«, »preferen-
tial treatment«, »special treatment«, »benign discrimination«, »reverse discri-
mination«. Zumeist werden die Begriffe synonym verwendet; hiufig, wenn
auch nicht zwingend, gibt aber schon die Wahl des Begriffes einen Hinweis
auf die Haltung des Verfassers. In der Regel deuten »reverse« und »discrimi-
nation« auf eine gegen solche MaBnahmen gerichtete Einstellung des A utors
hin, wahrend die Verwendung von »affirmative« und »treatment« eher fiir
seine positive Haltung sprechen. Manche Autoren hinwiederum unterschei-
den zwischen den Begriffen und bezeichnen ihres Erachtens zuldssige Mal3-
nahmen mit »affirmative action«, ihres Erachtens unzuldssige mit »reverse
discrimination«.

Der Kampf um die Besetzung der Begriffe, so wichtig er fur die politische
Diskussion ist, soll hier nicht weiter verfolgt werden. In der folgenden Unter-
suchung wird der Begriff affirmative action »neutral« verwendet, d.h. ohne
damit Zulissigkeit oder Unzuléssigkeit zu implizieren. AuBerdem wird affir-
mative action, wie es wohl der amerikanischen Diskussion am ehesten ent-
spricht, in weitem Sinne verstanden und meint alle MaBnahmen, die darauf
gerichtet sind, liber das bloBe Unterlassen von Diskriminierung hinaus, in

120 Zit. nach Eastland/Bennett, S. 6; iibersetzt: »Man nimmt nicht einen Menschen, der jahre-
lang in Ketten lag, befreit ihn, bringt ihn zur Startlinie eines Rennens und sagt dann: >Du
bist frei, mit all den anderen in Wettbewerb zu treten <, und kann dann noch mit Recht
glauben, man sei vollkommen fair gewesen. DemgemaB ist es nicht genug, nur die Tore zu
Chancen zu 6ffen. All unsere Biirger miissen auch die Moglichkeit haben, durch diese Tore
zu gehen. Dies ist die nichste und grundlegendere Stufe des Kampfes um Biirgerrechte.
Wir erstreben nicht nur Freiheit, sondern Chancen - nicht nur rechtliche Billigkeit, son-
dern menschliche Fihigkeit - nicht nur Gleichheit als rechtlich und theoretisch gegebene,
sondern Gleichheit als Tatsache und als Ergebnis«.
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der Vergangenheit schwerwiegend benachteiligte Gruppen besonders zu for-
dern.'?!

Obwohl die Definition von affirmative action weit gefaf3t ist, so gilt es doch
herauszustellen, daB sie den Bereich, den die Reagan-Administration in den
letzten Jahren immer wieder als die einzig zuldssige Form von affirmative
action bezeichnet und vor dem Supreme Court vertreten hat,'?? nicht um-
faBt. Es handelt sich um die Fille, in denen ein spezifischer Arbeitgeber ge-
gen einen bestimmten oder jedenfalls bestimmbaren Kreis von Angehdorigen
ethnischer Minderheiten diskriminierte, sie nicht einstellte und nun darauf
verpflichtet wird, eben diese genau bekannten Personen einzustellen. Diese
Fille ebenfalls unter den Begriff affirmative action zu fassen, tragt nur zur
Verwirrung bei, da es hier - im amerikanischen Kontext, der insoweit iiber
die Regelungen in der Bundesrepublik hinausgeht - allein um Fragen der
Ausgestaltung des Schadensersatzes bei unerlaubter diskriminierender
Handlung geht. Bedeutet der Begriff affirmative action mehr als ein Diskri-
minierungsverbot, so bedeutet er aber auch mehr als die aus einer Verletzung
des Diskriminierungsverbots entstandene Wiedergutmachungspflicht.!??
Die MaBnahmen, die zu affirmative action zihlen, verbindet vor allem ihre
Zielrichtung, tatsiichliche Gleichheit herzustellen. Die Art der MaBnahmen
ist dabei vielfiltig. Viele der Vorschlige, die in der Bundesrepublik als
FrauenfoérdermafBnahmen diskutiert werden, sind in den USA schon auspro-
biert worden. Dabei hat sich in den USA sehr viel schneller als in der Bun-
desrepublik die Bedeutung von Quoten durchgesetzt, was nicht zuletzt daran
gelegen haben mag, daBl die Amerikaner schnell meBbare Ergebnisse sehen
wollten. Man wollte den Schwarzen nicht nur Chancen anbieten, sondern ih-
nen auch die tatsiichliche Méglichkeit garantieren, sie wahrzunehmen.
Vor allem zwei Bereiche waren es, auf die sich die Versuche, Schwarzen an-
gemessene Chancen fiiber affirmative action zu verschaffen, konzentrierten:

121 Affirmative action beschrinkt sich also nicht auf die Gruppe der Schwarzen; in der Praxis
beziehen die meisten affirmative action-Pline Angehorige ethnischer Minderheiten, wie
z.B. Puerto-Ricaner, Personen hispanischer, indianischer und asiatischer Herkunft, und
Frauen ein. Dennoch konzentriert sich die Diskussion um affirmative action - paradigma-
tisch - auf die Situation der Schwarzen. In der Diskussion ihrer Lage kristallisieren sich die
Probleme am deutlichsten heraus, auBBerdem vereinfacht es die sprachliche Behandlung.
Auch im folgenden werden die Schwarzen stellvertretend fiir aite betroffenen Gruppen ste-
hen. Zu den Besonderheiten der Ubertragbarkeit auf Frauen unten S. 288 ff.

122 Vgl. dazu mit Nachweisen Sullivan, S. 79 f.

123 Vgl. dazu Franks v. Bowman Transportation Co., Inc., 424 U.S. 747 (1976). Der Supreme
Court billigte die Entscheidung der unteren Instanz, die einer Guppe schwarzer Lastwa-
genfahrer, die von dem Bowman-Transportunternehmen diskriminiert worden waren, riick-
wirkend ein héheres Dienstalter zuerkannte.
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(Universitits-)Ausbildung und Beschiftigungsmdéglichkeiten. Urspriinglich
waren mit affirmative action primdr Malnahmen gemeint, die sich darauf
richteten, Schwarze als Bewerber fiir Arbeits- und A usbildungspliitze zu ge-
winnen. Man versuchte, Stellenangebote stiirker publik zu machen oder spe-
ziell Schwarze auf offene Stellen hinzuweisen. Begleitet wurden diese MaB-
nahmen teilweise von besonderen Férderkursen fiir Angehorige rassischer
Minderheiten. Die Zulédssigkeit dieses Bereichs von affirmative action-Mag-
nahmen wird kaum bestritten; iiberwiegend werden sie begriif3t.

Die eigentliche Kontroverse begann, als Firmen und Universititen dazu
libergingen, Zielvorgaben fur die Anzahl von Angehdrigen ethnischer Min-
derheiten und Zeitpline fiir deren Durchsetzung zu entwickeln. Vielfach
werden affirmative action-Pldne freiwillig im privaten Bereich, z.B. durch
Verhandlungen zwischen Gewerkschaften und Arbeitgebern, angenommen.
Doch insgesamt spielte die 6ffentliche Hand bei dem weitverbreiteten Ein-
satz von affirmative action eine wesentliche Rolle. Durch Verordnungen der
Exekutive wurden Vertragspartner der Offentlichen Hand auf affirmative
action verpflichtet; dies erfolgte zuerst 1961 durch eine Executive Order von
Prisident Kennedy,'® vor allem aber durch Johnsons Executive Order
Nr. 11246.'% Da zahlreiche Firmen A uftrige fiir die 6ffentliche Hand ausfiih-
ren und fast alle Universititen staatliche Zuschiisse erhalten, haben affirmati-
ve action-Programme in Amerika weite Verbreitung gefunden, und erste Er-
folge zeichnen sich ab. Zwar wird fast durchgingig Kritik an der Ausge-
staltung der Verfahren - insbesondere der Verfahren der Uberwachung
- geiibt, deutlich treten aber die signifikanten positiven Auswirkungen her-
vor, die affirmative action fiir die betroffenen Gruppen im Arbeitsleben
hatte, ¢

Fast alle der typischen Konfliktsituation aus den verschiedenen Bereichen, in
denen Interessen von Schwarzen und von Weillen bei affirmative action kol-
lidieren, sind inzwischen Gegenstand von Supreme Court-Entscheidungen
gewesen. Die Sachverhalte geben einen guten Uberblick iiber die Bandbreite
moglicher affirmative action-Programme sowie iiber ihre konkrete Ausge-

124 Nr. 10925 vom 6.3.1961, die »affirmative steps« verlangte.

125 Vom 24.9.1965, die durch Order Nr. 11375 vom 13.10.1967 auf Frauen erweitert wurde. 41
C.ER. 41 § 60-2.10: »An acceptable affirmative action program must include an analysis of
areas within which the contractor is deficient in the utilization of minority groups and wo-
men, and further, goals and timetables to which the contractor’s good faith efforts must be
directed to correct the deficiencies and, thus to achieve prompt and full utilization of mino-
rities and women, at all levels and in all segments of its work force where deficiencies
exist«.

126 Kennedy, Persuasion, S. 1329 mit zahlreichen Nachweisen.
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staltung in verschiedenen Bereichen. Dies ist fur die Diskussion in der Bun-
desrepublik von Ir{teresse, da hier praktische Erfahrungen noch weitgehend
fehlen.

Auch unter rechtlichen Gesichtspunkten bietet sich eine weitgehend chro-
nologische Darstellung der tragenden Entscheidungsgriinde an. Die affir-
mative action-Rechtsprechung fiel in die letzten zehn Jahre und damit in
eine Zeitspanne, in der sich politische Zusammensetzung und Ausrich-
tung des Supreme Court wesentlich verdndert haben. Prisident Reagan
konnte ein Drittel der Richterstellen am Supreme Court sowie die Position
des Chief Justice neu besetzen'?’ und trug mit seiner Besetzungspolitik we-
sentlich zur konservativen Wende in den letzten Jahren bei.'?® Die neue kon-
servative Ausrichtung zeigte sich in Anderungen der Rechtsprechung des
obersten amerikanischen Gerichts in zahlreichen Bereichen und wirkte sich
naturgemill auch auf ein politisch so umstrittenes Thema wie affirmative
action aus.

Keine der affirmative action-Entscheidungen ist einstimmig ergangen; haufig
konnte sich die Mehrheit der Richter nur auf das Ergebnis, nicht aber auf ei-
ne Begriindung einigen. Viele der Entscheidungen enthalten zahlreiche Vo-
ten, zustimmende und abweichende einzelner oder mehrerer Richter. Selbst
das Votum des Richters, welcher eigentlich die Begrindung der Mehrheit
formulieren sollte, stellt oftmals eine Mischung aus vom Gericht in seiner
Mehrheit angenommenen und nur von ihm, bzw. von ihm und einigen ande-
ren Richtern, vertretenen Positionen dar. Die Rechtsprechungsanalyse kann
sich daher im Regelfall nicht auf die »Meinung des Gerichts« beschrianken,
sondern muB sich haufig mit der Argumentation einzelner Richter auseinan-
dersetzen.'” Das Augenmerk gilt dabei vor allem drei Fragestellungen:
1. Abhingig von der Konstellation im Einzelfall hatte der Supreme Court
affirmative action-MaBBnahmen teils anhand des Gleichheitssatzes der Verfas-
sung, teils anhand des Biirgerrechtsgesetzes von 1964 zu liberpriifen. Es wird

127 Von den neun Richtern am Supreme Court im Jahre 1989 hatte Président Reagan drei er-
nannt: die Richterin O’Connor, die Richter Scalia und Kennedy, und machte Richter
Rehnquist zum Chief Justice. Zwar kommt dem Senat nach Art. II, Sec. 2 [2} das Recht der
Zustimmung zu, doch wird dies traditionell nur sehr zuriickhaltend gehandhabt. Bei der
Besetzung der letzten genannten Richterstetlen wurde zwar einem vorgeschlagenen K andi-
daten (Robert Bork) die Zustimmung versagt, dennoch bleibt der EinfluB des Senats be-
grenzt im Hinblick auf die Tradition und das Vorschlagsrecht des Prisidenten. Ein zweiter
Kandidat, Douglas Ginsburg, schied schon aus, bevor es zur offiziellen Nominierung kam.

128 Vgl. dazu Tribe, Honorable Court.

129 Vgl. zu einem Einblick in die Arbeitsweise des Supreme Court: Woodward/Armstrong.
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daher zu beachten sein, ob und inwieweit sich die Kriterien der Zuléssigkeit
von affirmative action je nach Priiffungsgrundlage unterscheiden.

2. Bei der Zulissigkeit von affirmative action stellt sich zunédchst die Frage,
ob Weifle in gleichem Umfang wie Schwarze geschiitzt sind. Unterliegen auf
die Rasse abstellende MaBBnahmen, die Schwarze fordern, denselben Krite-
rien wie sie benachteiligende Regelungen? In die Dogmatik der equal protec-
tion-Klausel {ibersetzt, heifit dies zu fragen, auf welcher Ebene im dreistufi-
gen gleichheitsrechtlichen PriifungsmaBstab die Uberpriifung von affirma-
tive action anzusiedeln ist:'** unterfallen affirmative action-MaBnahmen der
strict scrutiny, die bisher bei Differenzierungen nach der Rasse agewendet
wurde, oder ist die verfassungsgerichtliche Kontrolle hier weniger intensiv?
3. SchiieBBlich wird zu beachten sein, welche Griinde der Supreme Court zur
Rechtfertigung von affirmative action heranzieht bzw. welchen Griinden er
rechtfertigende Wirkung abspricht. Hieraus lassen sich gewisse Kriterien flir
die Zuldssigkeit und Unzuldssigkeit bestimmter Formen von affirmative
action einerseits und andererseits Kriterien dafiir gewinnen, unter welchen
Bedingungen Institutionen berechtigt sind, affirmative action-Pline zu ent-
wickeln.

1. Die Bakke-Entscheidung

Die erste und zugleich die berilhmteste Entscheidung des Supreme Court zu
affirmative action ist die Entscheidung im Fall Regents of the University of
California v. Bakke.”' Die Konstellation im Bakke-Fall ist typisch fiir die
Konfliktsituation, die affirmative action bei der Vergabe von Studienplitzen
mit sich brachte. Abgewiesene weille Bewerber machten geltend, daB sie
allein wegen ihrer Hautfarbe nicht zum Studium angenommen worden
seienl, und fiihlten sich dadurch in ihrem Recht auf Gleichbehandlung ver-
letzt."*?

130 Siehe zur verfassungsrechtlichen Dogmatik oben S. 208 fF.

131 438 U.S. 265 (1978); auszugsweise in deutscher Ubersetzung: EuGRZ 1978, S. 522; vgl. da-
zu Hauser, Rassengleichheit, S. 542 und Besprechung von Beyerlin, Umgekehrte Rassen-
diskriminierung; aus dem nahezu uniibersehbaren amerikanischen Schrifttum vgl. insbe-
sondere: Tribe, Perspectives on Bakke, sowie die Aufsitze zum Symposion in 67 California
L. Rev. (1979); zum Hintergrund der Entscheidung: Dreyfuss/Lawrence; mit einer ausfiihr-
lichen Darstellung des Zustandekommens der Entscheidung im Supreme Court: B.
Schwartz.

132 Schon 1974 hitte der Supreme Court Gelegenheit gehabt, eine Entscheidung in diesem Be-
reich zu fillen: DeFunis v. Odegaard, 416 U.S. 312 (1974). Da die juristische Fakultit der
Universitit von Washington dem damals abgewiesenen Bewerber Marco deFunis nicht nur
wihrend des Rechtsstreits das Studium gestattet, sondern auch die Moglichkeit eines Ab-
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Der Bakke-Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde. Die medizini-
sche Fakuitit der Universitit von Kalifornien in Davis wihlte ihre Studenten
in zwei getrennten, voneinander relativ unabhingigen Verfahren aus. Im all-
gemeinen Aufnahmeverfahren wurden Bewerber, deren Noten aus dem Col-
lege einen bestimmten Durchschnitt nicht erreichten, automatisch aus dem
weiteren Verfahren ausgeschieden. Etwa jeder sechste Bewerber wurde so-
dann zu Gesprichen mit mehreren Fakuititsmitgliedern eingeladen, die ihn
nach ihrem Gesamteindruck numerisch bewerteten. In diese Punktzahl flos-
sen sowohl objektive Kriterien, wie Notendurchschnitt und Testergebnisse,
als auch der im Gespriach und aus den eingesandten Unterlagen gewonnene
Gesamteindruck von der Personlichkeit des Bewerbers ein. Dabei wurden
die Bewerber nicht strikt gemd der so errechneten Punktzahl zugelassen;
dem Auswahlkomitee und seinem Vorsitzenden stand ein gewisser Beurtei-
lungsspielraum zu.

Um die Defizite auszugleichen, die sich in den ersten beiden Jahren seit
Griindung der medizinischen Fakultit ergaben - von insgesamt 100 Studien-
anfingern war im allgemeinen Auswahlverfahren nur ein Schwarzer aufge-
nommen worden -, hatte die Universitit 16 Studienplitze flir Angehorige
von Minderheiten, die 6konomisch und/oder bildungsmiaBig benachteiligt
waren, bereitgestellt, die in einem speziellen Auswahlverfahren vergeben
wurden.'*® Fiir das spezielle Auswahlverfahren war ein SonderausschuB3 zu-
stindig, und es gab keinen Mindestnotendurchschnitt zu erreichen. Anson-
sten war das Auswahlverfahren dhnlich wie das allgemeine ausgestaltet. Ein
Vergleich zwischen den Bewerbern beider Gruppen fand nicht statt.
Allan Bakke, ein WeiBler, hatte sich 1973 und 1974 erfolglos um einen Medi-
zinstudienplatz in Davis bemiiht. Sein Notendurchschnitt, die Testergebnisse
und die nach den Interviews verteilten Punkte lagen deutlich iiber dem
Durchschnitt der im speziellen A uswahlverfahren zugelassenen Personen.'**
Nach seiner zweiten Ablehnung im Jahre 1974 erhob Bakke Klage beim

schlusses garantiert hatte, sah der Supreme Court die Streitfrage als erledigt an und lieB die
Klage an der Zulissigkeit scheitern; dies freilich erst nach der miindlichen Verhandlung
und unter heftiger Kritik von Richter Douglas.

133 1973 wurden diejenigen Bewerber im speziellen Auswahlverfahren gepriift, die auf dem Be-
werbungsformular angaben, da8 sie sich als »6konomisch und/oder bildungsmiBig be-
nachteiligt« betrachteten; 1974 diejenigen, die sich als Angehorige von Minderheiten be-
zeichneten, wozu die Fakultiit augenscheinlich Schwarze, Amerikaner hispanischer Ab-
stammung, Asiaten und Indianer zihlte. Aber auch 1973 waren trotz der neutraleren For-
mulierung nur Angehorige von Minderheiten erfolgreich gewesen.

134 Seine Ergebnisse lagen freilich auch, wenn auch nicht so deutlich, {iber denen einiger im
allgemeinen Verfahren zugelassener Bewerber.
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Superior Court von California, auf die die Berufung zum Obersten Gericht
von Kalifornien folgte. Beide Instanzen waren sich darin einig, da3 das spe-
zielle Auswahlverfahren der Universitit in Davis verfassungswidrig sei; das
Berufungsgericht ordnete zudem die Zulassung Bakkes zum Medizin-
studium an.

Der Supreme Court bestitigte die Berufungsentscheidung teilweise, teils hob
er sie auf, ohne daB sich die Richter auf eine gemeinsame Begriindung eini-
gen konnten. Richter Powell bestimmte, obwohl sich kein anderer Richter
seiner Argumentation anschlof3, maBgeblich das Ergebnis. Zusammen mit
den Richtern Stevens, Burger, Rehnquist und Stewart kam er zu dem Schiuf3,
daB das spezielle Auswahlverfahren der Universitidt unzuldssig und Bakke
zum Medizinstudium zuzulassen sei. Zusammen mit den Richtern Brennan,
White, Marshall und Blackmun hob er die vorinstanzliche Entscheidung
insoweit auf, als sie der Universitdt auch flir die Zukunft untersagte, die
Rasse eines Bewerbers bei der Vergabe von Studienplidtzen zu beriicksichti-
gen.

Der Gerichtshof setzte sich mit drei Fragenkomplexen auseinander: mit Be-
deutung und Inhalt der einfachgesetzlichen Vorschrift des V1. Titels des Civil
Rights Act von 1964, den verfassungsrechtlichen Anforderungen an Un-
gleichbehandlungen, die die Beseitigung der Folgen friiherer Rassendiskri-
minierung bezwecken, sowie der Zuldssigkeit der konkreten Ausgestaltung
des Auswahlverfahrens der kalifornischen Universitét.

Titel VI des Civil Rights Act von 1964 garantierte damals im entscheidenden
Absatz u.a., dal niemandem wegen seiner Rasse, Hautfarbe oder nationalen
Herkunft die Vorteile eines Programmes, welches finanzielle Unterstiitzung
aus Bundesmitteln erhilt, untersagt werden diirfen.!® Fiir das Votum von
Richter Stevens'® war der Fall durch einfache Subsumtion zu lgsen. Unbe-
strittenerweise erhilt die Universitit in Davis Bundesmittel, ebenso eindeutig
scheint ihm, daB Bakke vom Medizinstudium - einem Programm im Sinne
des Gesetzes - wegen seiner Rasse durch das spezielle Auswahlverfahren
ausgeschlossen wurde. Die Gesetzgebungsgeschichte sieht Stevens als Be-
stirkung der »natiirlichen Bedeutung«'?’ des Wortlautes; das spezielle Aus-
wahlverfahren der Universitit verstoBt nach seiner Ansicht eindeutig gegen

135 Wortlaut des § 42 U.S.C. § 2000 d: siehe oben S. 222.
136 Dem sich die Richter Burger, Stewart und Rehnquist anschlieen.
137 A.a0, S 418
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das einfache Gesetz. Zu verfassungsrechtlichen Fragen nimmt die Stevens-
Gruppe somit konsequenterweise gar nicht mehr Stellung.'*®

Die weitere Erdrterung beschrinkt sich daher auf die Positionen Powells und
der Brennan-Gruppe. Diese finf Richter lesen die Entstehungsgeschichte
von Titel VI anders. Ihnen erscheint klar, daB es dem KongreB zum Z eit-
punkt des Erlasses des Biirgerrechtsgesetzes allein um Malnahmen zur Ab-
schaffung der Diskriminierung von Schwarzen ging. Es habe 1964 keinen
Anlal} gegeben, iiber hypothetische affirmative action-MaBnahmen zugun-
sten von Schwarzen nachzudenken. Trotz einiger Passagen in der Parla-
mentsdebatte, die von »Blindheit gegeniiber der Hautfarbe« (colorblindness)
sprechen, ergebe die Gesetzgebungsgeschichte insgesamt, da Titel VI den
verfassungsrechtlichen Standard inkorporiere.'®

Die fiinf Richter, die zu den verfassungsrechtlichen Fragen Stellung nehmen,
sind sich - ganz in der Tradition der amerikanischen Rechtsprechung'“® -
darin einig, daf} die equal protection-Klausel kein absolutes Differenzie-
rungsverbot wegen der Rasse enthalte, rassische Klassifizierungen also nicht
per se verfassungswidrig sind.!*! Umstritten war zwischen Powell und der
Brennan-Gruppe jedoch die Frage nach der angemessenen Prafungsintensi-
tit. Differenzierungen wegen der Rasse zum Nachteil der Schwarzen werden
dem strict scrutiny-Standard unterworfen. Bei der Auseinandersetzung dar-
iiber, ob rassische Differenzierungen zugunsten von Schwarzen verfassungs-
rechtlich anderen Kriterien unterworfen sind, ist das Verstindnis von Funk-
tion und Schutzzweck der besonderen Gleichheitsrechte von entscheidender
Bedeutung. Soll der einzelne vor der Verwendung bestimmter Merkmale ge-
schiitzt werden, kommt es auf die Frage, zu wessen Lasten oder Gunsten dif-
ferenziert wird, nicht an. Dienen die besonderen Gleichheitssitze dagegen
dem Schutz bestimmter, bisher benachteiligter Gruppen, ist es konsequent,
unterschiedliche Kriterien anzulegen, je nachdem, ob eine MafBnahme
Schwarze oder Weile nachteilig trifft. Die unterschiedlichen Auffassungen
hierzu kommen in den Voten von Powell und der Brennan-Gruppe deutlich
zum Ausdruck.

138 A.a.0, S. 411 f. unter Berufung auf die Doktrin, daB die Entscheidung verfassungsrechtli-
cher Fragen zu vermeiden sei, wenn der Fall auf einfachgesetzlicher Ebene entschieden
werden kann. .

139 Powell, S. 287; die Brennan-Gruppe nimmt jedenfalls eine Ubereinstimmung von gesetzli-
chem und verfassungsrechtlichem Standard »as applied to the case« (S. 328) an, setzt die
Akzente aber schon insoweit deutlich anders als Powell.

140 Selbst bei strict scrutiny kann ein »compelling state interest« eine Differenzierung rechtfer-
tigen, vgl. dazu den Uberblick oben S. 208 fF,

141 Powell, S. 287; Brennan, S. 355 f.
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Powell spricht sich eindeutig fiir ein Verstindnis der equal protection-Klausel
als individualrechtliches Differenzierungsverbot aus. Er beruft sich auf den
Wortlaut der equal protection-Klausel, die dem einzelnen Gleichbehandlung
garantiert,'? sowie auf die Gleichheitsrechten immanente Symmetrie.'** Al-
le Menschen hiitten einen Anspruch auf Gleichbehandlung; es kdnne mit
den vielzitierten Worten von Bickel nicht darauf ankommen, »wessen Ochse
aufgespieBt wird«.'* Bewegt Powell zum einen die Vorstellung, daB Differen-
zierung nach der Rasse fiir alle Personen gleichermaBen problematisch ist, so
hat er auch Zweifel daran, dal} es mit verfassungsrechtlichen Methoden mog-
lich sein soll, benachteiligte Gruppen zu identifizieren und den verfassungs-
rechtlichen Schutz, der ihnen zukommt, danach auszugestalten. Er verweist
darauf, da} sich auch die wei3e Mehrheit aus Minderheiten zusammensetzt,
die teilweise selbst erhebliche Benachteiligung zu erleiden hitten. Schon die
Bestimmung, wer Mehrheit und wer Minderheit sei, verlange politische und
soziologische Untersuchungen und Wertungen; dies kdnne nicht in die
Kompetenz von Gerichten fallen.'*’ Nach Powells Ansicht unterfallen affir-
mative action-MaBnahmen daher dem strikten PriifungsmaBstab.

Die Brennan-Gruppe sieht dagegen in der equal protection-Klausel nicht
grundsitzlich das Verbot eines Merkmals, sondern fragt nach den Griinden,
weshalb in der bisherigen Rechtsprechung bestimmte Klassifizierungen dem
héchsten MaB an gerichtlicher Kontrolle unterzogen wurden. Die Richter
stellen zunichst fest, daB Wei3e - anders als Schwarze - keine Gruppe sind,
die besonderen verfassungsrechtlichen Schutzes bediirfen. Weder seien Wei-
Be als Gruppe jemals in der Geschichte bewuliter Diskriminierung ausge-
setzt worden, noch nihmen sie eine Position politischer Machtlosigkeit ein,
die es erforderlich machen konnte, sie vor den politischen Entscheidungen

142 »lt is settled beyond question that the rights created by the first section of the Fourteenth
Amendment are, by its terms, guaranteed to the individual. The rights established are per-
Zonal rights« (a.a.0., S. 289 - unter Berufung auf Shelley v. Kraemer, 334 U.S, 1 (1948),

. 22).

143 »The guarantee of equal protection cannot mean one thing when applied to one individual
and something else when applied to a person of another color. If both are not accorded the
same protection, then it is not equal, a.a.0., S. 289 f.

144 »The lesson of the great decisions of the Supreme Court and the lesson of contemporary hi-
story have been the same for at least a generation: discrimination on the basis of race is ille-
gal, immoral, unconstitutional, inherently wrong, and destructive of democratic society.
Now this is to be unlearned and we are told that this is not a matter of fundamental princi-
ple but only a matter of whose ox is gored. Those for whom racial equality was demanded
are to be more equal than others. Having found support in the Constitution for equality,

they now claim support for inequality under the same Constitution«, Bickel, S. 133.
145 Powell, a.a.0., S. 295 ff.
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der Mehrheit zu schiitzen."*® Auch wiirden WeiBe durch affirmative action-
MaBnahmen nicht etwa stigmatisiert oder zur minderwertigen Rasse dekla-
riert. Strict Scrutiny scheint der Brennan-Gruppe daher nicht angemessen.
Andererseits halten sie es auch nicht fiir ausreichend, affirmative action nur
auf der niedrigsten Stufe verfassungsgerichtlicher Kontrolle, dem rational
basis-Test, anzusiedeln. Auch Gesetze, die vorgeben, einer bisher diskrimi-
nierten Gruppe zu helfen, k6nnen in Wirklichkeit zu ihrem Nachteil sein; die
Brennan-Gruppe erinnert an dem patriarchalischen System entstammende
»Bevorzugungen« von Frauen.!*” Auch stimmt sie skeptisch, daB Rasse ein
angeborenes, unverinderliches Merkmal ist, dessen Verwendung dem tiefen
Glauben widerspricht, da} nachteilige Rechtsfolgen eine Beziehung zu per-
sonlicher Verantwortlichkeit aufweisen miissen.'® Dem Gesetzgeber kénne
daher nicht vollige Freiheit gelassen werden; ihnen scheint deshalb der mitt-
lere Standard gerichtlicher Kontrolle angemessen.

Die Universitit hatte zur Rechtfertigung ihres affirmative action-Program-
mes vorgetragen, da3 es zur Behebung (remedy) vergangener gesellschaftli-
cher Diskriminierung notwendig sei. Der Brennan-Gruppe scheint diese
Rechtfertigung jedenfalls dann ausreichend, wenn angenommen werden
konne, daB3 die Unterrepriasentation von Minderheiten substantiell und chro-
nisch sei und die nachteiligen Auswirkungen sich als Fortwirkung vergange-
ner Diskriminierung darstellten.'* Ob solche Diskriminierung vom Ent-
scheidungstriger selbst oder von der Gesellschaft insgesamt begangen wor-
den sei, sei unerheblich.’*® All diese Kriterien sehen sie hier als erfiillt'"*! und
die Zweck-Mittel-Relation als gewahrt'? an; sie halten Ausgestaltung und

146 S. 357; vgl. zu diesen Theorien niher unten S. 277 ff.

147 S. 361.

148 S. 360.

149 S. 362.

150 S. 370 f.

151 Sie verweisen auf Statistiken, die belegen, daB 1950 wie 1970 lediglich 2,2% der Arzte
Schwarze waren; Schwarze stellten 1950 10 % und 1970 11,1% der Bevolkerung. Sie verwei-
sen auch auf die Rassentrennung in den Schulen, die wegen des anhaltenden Widerstandes
gegen die Brown-Entscheidung noch lange Nachteile fiir die Schulbildung schwarzer Kin-
der mit sich brachte,

152 Es gebe keine praktikablen Methoden, mithilfe derer die Universitit ihr Ziel in der voraus-
sehbaren Zukunft, ohne auf Rasse abzustellen, erreichen konne. Stellte man auf andere
Kriterien, wie etwa Armut oder Bildungsgrad der Eltern ab, wiirde dies wiederum vor allem
WeiBen zugute kommen. Zwar seien Schwarze in den unteren Schichten iiberproportional
vertreten, in absoluten Zahlen dominierten aber in jeder denkbaren Kategorie Weille. Zu-
dem habe sich gezeigt, daB allein Rasse mit den Testergebnissen statistisch signifikant kor-
reliere. Wirtschaftlich bevorzugte Schwarze erreichten schlechtere Ergebnisse als wirt-
schaftlich benachteiligte WeiBle. SchlieBlich wiirden Rasse und spezielles Auswahlverfah-
ren nicht unmittelbar gleichgesetzt; S. 376 ff.
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Handhabung des speziellen Auswahlverfahrens der Universitit in Davis fuir
in vollem Umfang mit der Verfassung vereinbar.

Powell reicht eine Rechtfertigung durch den Verweis auf die aligemeine ge-
sellschaftliche Diskriminierung allein nicht aus. Es miisse spezifische Diskri-
minierung festgestellt werden; der Universitiit, deren A ufgabe allein die Aus-
bildung sei, fehle dazu aber die Kompetenz.

Als zwingendes staatliches Interesse, welches den Anforderungen der strict
scrutiny geniigen konnte, erscheint Powell aber die Schaffung ethnischer
Vielfalt."® Der A ustausch von Ideen und damit das Studium werde fruchtbar
bei einer heterogenen Zusammensetzung der Studentenschaft (diversity). Ei-
ne optimale Ausbildung zu gewihrleisten, sei nicht nur Aufgabe, sondern
auch verfassungsmiBig geschiitztes Recht der Universitiit.'** Gleichwohl 148t
er die konkrete Ausgestaltung des speziellen A uswahlverfahrens der Univer-
sitit in diesem Fall an der Zweck-Mittel-Relation scheitern. Feste Quoten
seien unzulissig. Stattdessen befuirwortet Powell stark das sogenannte Har-
vard-Modell, nach welchem nicht zwei getrennte Auswahlverfahren neben-
einander herlaufen, sondern Rasse lediglich als Pluspunkt Beriicksichtigung
findet.>*

Erstaunlich war das hohe MaB an gesellschaftlicher Akzeptanz, mit der die
Bakke-Entscheidung in den Vereinigten Staaten aufgenommen wurde. Die
Entscheidung wurde als staatsminnisch, ja salomonisch gepriesen. Sie rief
keinen Offentlichen Aufschrei hervor, wie er auf andere, politisch dhnlich
heiB umkimpfte Entscheidungen - z. B. Aufhebung der Rassentrennung in
den Schulen, A btreibung oder Schulgebet - gefolgt war. Diese Reaktion liegt
vielleicht daran, daB sich das Gericht nicht auf eine der absoluten Positionen
festgelegt, sonderen einen »goldenen Mittelweg« gewihlt hat, der es beiden
Seiten erlaubte, sich als Sieger zu fiihlen: Rasse darf zwar als ein Faktor be-
riicksichtigt werden, nicht aber der allein ausschlaggebende sein.!*®
Doch rief das Urteil auch Skepsis und Ablehnung bei einigen, insbesondere
bei Angehdrigen ethnischer Minderheiten, hervor. Das Votum des einzigen

153 S. 314; er hatte andere mogliche Rechtfertigungen als nicht ausreichend abgelehnt.

154 Hier verweist er auf das 1. Amendment, S. 312.

155 Als Appendix zu Powells Votum abgedruckt (S. 321 ff.). Harvard College bestimmt in ei-
ner Vorauswahl eine Gruppe von Bewerbern, die alle als qualifiziert zum Studium in Har-
vard zugelassen werden konnten. Da diese Gruppe immer noch die verfiigbaren Studien-
plitze bei weitem iibersteigt, wird dann nach weiteren Kriterien wie etwa speziellen kiinst-
lerischen oder sportlichen Talenten ausgewihlt. Im Interesse der »diversity« habe dabei
schon immer die geographische Herkunft eine Rolle gespielt. Aus dem gleichen Gedan-
ken heraus wird nun auch die Beriicksichtigung der ethnischen Herkunft gerechtfertigt.

156 Vgl. Tribe, Constitutional Choices, S. 222.
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schwarzen Richters am Supreme Court, Thurgood Marshall, skizziert in aller
Kiirze und Hirte die Geschichte der Unterdriickung der Schwarzen in Ame-
rika und fahrt fort:

»l fear that we have come full circle. A fter the Civil War our government started se-
veral »affirmative action< programs. This Court in the Civil Rights Cases and Plessy v.
Ferguson destroyed the movement toward complete equality. For almost a century
no action was taken, and this non-action was with the tacit approval of the courts.
Then we had Brown v. Board of Education and the Civil Rights Acts of Congress,
followed by numerous affirmative action programs. Now, we have this Court again
stepping in, this time to stop affirmative action programs of the type used by the
University of California«.!’

Andere werfen den - weilen - Prozef3vertretern erhebliche Nachlissigkeit
vor, Sie gehen davon aus, daf3 bei richtiger Vorbereitung des Prozesses Bakke
hitte verlieren miissen.”® Und schlieBlich wird der Universitit selbst vorge-
worfen, dal3 sie ihr Ziel nur halbherzig verfolgte. Man hitte das affirmative
action-Programm damit legitimieren kdnnen - und dies wire wohl auch von
Powell als ausreichende Rechtfertigung angesehen worden' - daB die Tests
von ihrer kulturellen Einbettung her eher auf Weifle ausgerichtet waren; in
den USA ist seither die Frage eines »cultural bias« von Intelligenztests viel
diskutiert worden. Die numerischen Testergebnisse knnten dann iiber die
Studierfahigkeit von Schwarzen im Verhiltnis zu Weil3en gar nicht sinnvoll
Auskunft geben.

Schliellich beschrinken auch die, die das Urteil loben, ihr Lob zumeist auf
das Ergebnis. Das Votum des Richters Powell, von niemandem geteilt und
doch das einzige, welches die beiden widerspriichlichen A ussagen miteinan-
der verbindet, kann dogmatisch nicht tiberzeugen. Indem Powell die Zulis-
sigkeit der Beriicksichtigung von Rasse als Bonus bei der Vergabe von Stu-

157 S. 402; iibersetzt: »Ich flirchte daB wir einen vollen Kreis beschrieben haben. Nach dem
Biirgerkrieg begann unsere Regierung mehrere »affirmative action «~Programme. Dieses Ge-
richt zerstorte in den Civil Rights Cases und Plessy v. Ferguson die Entwicklung hin zu vol-
ler Gleichheit. Nahezu ein Jahrhundert lang wurde nichts unternommen, und dieses
Nichtstun wurde von den Gerichten stillschweigend gebilligt. Dann kamen Brown v. Board
of Education und die Biirgerrechtsgesetze des Kongresses, gefolgt von zahlreichen »affir-
mative action<-Programmen. Jetzt tritt dieses Gericht wiederum dazwischen, diesmal, um
»affirmative action<«Programmen wie dem der Universitit von Kalifornien ein Ende zu be-
reiten«.

158 Vgl. Bell, Bakke, S. 4 f; Delgado, S. 561 ff.; Chen; vgl. auch die Beschreibung der Hinter-
griinde des Falles in: Dreyfuss/Lawrence: Bakke war keinesfalls der ideale Kandidat. Von
zwei weiteren medizinischen Fakultiiten war er als zu alt abgelehnt worden.

159 Vel S. 306, Anm. 43.
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dienplitzen auf die akademische Freiheit der Universititen stitzte, beraubte
er affirmative action ihrer eigentlichen Grundlage und Rechtfertigung. Jegli-
cher Zusammenhang zwischen affirmative action und Rassendiskriminie-
rung wurde geldst. Eine solche dogmatische Konstruktion 148t aber eine Be-
griindung schwer vorstellen, weshalb Universititen mit anderen padagogi-
schen Uberzeugungen nicht eine homogene Studentenschaft anstreben und
nur weile Minner zulassen diirften. Auch erscheint fraglich, worin eigent-
lich die Vorziige des Harvard-Modells - selbst fir Gegner von affirmative
action - liegen sollen, auBer darin, daBl es fiir die Offentlichkeit weniger
durchschaubar ist, nach welchen Kriterien die Universitdt auswahilt. Davis
scheiterte - dies legt Powells Argumentation nahe - an der Durchsichtigkeit
seines Verfahrens - und damit seinem hoheren Maf3 an Rechtsstaatlichkeit.
Die Bakke-Entscheidung hatte nicht zur abschlieBenden Klirung der Zulas-
sigkeit von affirmative action gefiihrt. Die beiden gegensitzlichen Grundpo-
sitionen und die knappen Mehrheitsverhiltnisse im Gerichtshiof waren deut-
lich geworden; mit Spannung wurde die nichste Entscheidung erwartet.

2. Die Weber-Entscheidung

Fast auf den Tag genau ein Jahr spéter erging die nédchste affirmative action-
Entscheidung des Supreme Court.'® Die Vereinigte Stahlarbeitergewerk-
schaft und die Kaiser Aluminium & Chemical Corporation schlossen 1974
einen Tarifvertrag, der fiir alle 15 Produktionsstitten des Unternehmens Giil-
tigkeit hatte. Er enthielt unter anderem einen affirmative action-Plan, um die
gravierende Unterrepridsentanz der Schwarzen, insbesondere unter den ge-
lernten Arbeitskriften, zu beseitigen. Jeder einzelnen Produktionsstitte wur-
de zum Ziel gesetzt, den Anteil der Schwarzen unter den gelernten Arbeitern
solange zu erhéhen, bis er in etwa ihrem Anteil an der ortlichen Arbeitneh-
merschaft entsprechen wiirde. Um dieses Ziel zu erreichen, wurden Pro-
gramme der betrieblichen Fortbildung neu eingerichtet, die ungelernten Ar-
beitern - Schwarzen und Weiflen - die notwendigen Fihigkeiten beibringen
sollten. 50 % der Fortbildungsplitze wurden fiir Schwarze reserviert.

In der Produktionsstitte in Gramercy, Louisiana, wurden 1974 fur die be-
triebliche Weiterbildung 6 WeiBe und 7 Schwarze ausgewihit.'! Mehrere der

160 United Steelworkers of America v. Weber, 443 U.S. 193; auszugsweise in deutscher Uber-
setzung: EuGRZ 1979, S. 502 m. Anm. Hauser; vgl. dazu Belton.

161 Vor 1974 waren dort von 273 gelernten Arbeitskriften nur 5 Schwarze gewesen (1,83 %), ob-
wohl Schwarze 39% der 6rtlichen Arbeitnehmerschaft ausmachten.
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abgewiesenen weillen Bewerber konnten eine ldngere Betriebszugehorigkeit,
die grundsitzlich - innerhalb jeder rassischen Gruppe - ausschlaggebend
war, aufweisen als einer der ausgewéhlten Schwarzen. Brian Weber, einer die-
ser abgewiesenen WeiBen, erhob daraufhin Klage, gestiitzt auf eine Verlet-
zung von Titel VII des Biirgerrechtsgesetzes von 1964. Mit 5 zu 2 Stimmen
hob der Supreme Court das Urteil der Vorinstanz, welche der Klage von We-
ber stattgegeben hatte, auf.

Die Mehrheit der Richter'®? betont zu Anfang, daB im vorliegenden Falle ho-
heitliches Handeln nicht betroffen sei, verfassungsrechtliche Fragen daher
nicht zu erdrtern seien.!®® Sie untersuchen somit allein, ob die gesetzliche
Vorschrift von Titel VII die freiwillige Implementierung eines affirmative
action-Plans verbietet. Wihrend der Wortlaut von Titel VII ein solches gene-
relles Verbot nahelegen konnte, beruft sich die Mehrheit auf Systematik,'®*
Gesetzeszweck, gesetzgeberischen Willen und historischen Kontext. Nach
ihrer Ansicht war Anliegen des Kongresses beim ErlaBl des Biirgerrechtsge-
setzes, der Notlage der Schwarzen im Arbeits- und Wirtschaftsleben abzu-
helfen. Es wire daher wahrlich ironisch zu nennen, »wenn ein Gesetz, ausge-
16st durch die Besorgnis einer Nation {iber jahrhundertelange rassische Un-
gerechtigkeit und zu dem Zweck erlassen, die Lage derer zu verbessern, die
»so lange vom amerikanischen Traum ausgeschlossen gewesen warens, das
erste gesetzgeberische Verbot aller freiwilliger, privater, rassenbewuliter Be-
milhungen um die Abschaffung herkémmlicher Muster von Rassentren-
nung und -hierarchie darstellen sollte«.'®®

An diesem methodischen Vorgehen'® und den Interpretationsergebnissen
iiben die abweichenden Voten eingehende und teils scharf formulierte Kritik.
Rehnquist hilt das Votum der Mehrheit besispielsweise fiir wiirdig des Red-
ners in George Orwells Roman »1984«, der mitten in seiner Rede, ohne Pau-
se oder Bruch in der Syntax, den Feind, gegen den er die Menge aufwiegelt,
auswechselt.'” Auch vergleicht Rehnquist die Mehrheitsmeinung in ihrem
Abweichen von dem seines Erachtens klaren Wortlaut, der eindeutigen Ge-

162 In einem Votum von Richter Brennan.

163 S. 200.

164 Vgl S. 205 ff., wo die Richter die Bedeutung von § 703 (j) hervorheben, der ausdriicklich
klarstellt, daB Titel VII affirmative action nicht gebietet (dag. Rehnquist, S. 227 fF).

165 S. 204 (Anmerkungen des Originals weggelassen).

166 Dazu vor allem das Votum des Vorsitzenden Richters Burger: er hilt den Wortlaut des Ge-
setzes fuir so klar und eindeutig, daB es Aufgabe des Richters nur sein kdnne, diesem Wort-
laut Geltung zu verschaffen (S. 216 fF).

167 S. 219.
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setzgebungsgeschichte und einheitlichen Prizedenzfillen mit den Entfesse-
lungskiinsten eines Houdhini.'®® Nach Rehnquists Auffassung ist jede Un-
gleichbehandlung wegen der Rasse, und damit jede Form von affirmative
action, vom Kongre$ in Titel VII verboten worden.

Die Richter, die aus Titel VII zwar kein generelles Verbot aller affirmative
action-Pldne ableiten, sehen in Titel VII dennoch keinen Freibrief fiir jegli-
che Form von affirmative action-Plidnen. Sie sind der Ansicht, dal im vorlie-
genden Falle nicht endgiiltig entschieden zu werden brauche, wo die Grenze
zwischen zulissiger und unzulissiger affirmative action verlaufe.'”® Vier Kri-
terien, die in spiteren Entscheidungen immer wieder herangezogen werden,
lassen die konkrete Ausgestaltung des affirmative action-Plans des Kaiser-
Unternehmens klar als zuldssiges affirmative action-Modell erscheinen:!™

1. Der Zweck des affirmative action-Planes entspricht dem des Biirgerrechts-
gesetzes, alte Strukturen von Rassentrennung und -hierarchie zu beseitigen.

2. Gleichzeitig beschneidet der Plan die Interessen der weillen Beschiftigten
nicht unnétig stark. Weder wird ihre Entlassung verlangt, um die freigewor-
denen Plitze mit Schwarzen zu besetzen, noch wird eine absolute Sperre flir
ihr Fortkommen errichtet. ,

3. Der Plan dient nicht dazu, rassischen Proporz zu erhalten, sondern mani-
feste rassische Unausgewogenheit zu beseitigen.

4. Der Plan ist nur eine temporidre MaBBnahme.

3. Die Fullilove-Entscheidung

1980 ging es wieder um die Zuléssigkeit von affirmative action unter verfas-
sungsrechtlichen Gesichtspunkten.!”! Ein Bundesgesetz aus dem Jahre 1977
sah unter anderem vor, dal mindestens 10% von Bundesmitteln, die zur Fi-
nanzierung bestimmter Ortlicher Vorhaben zur Verfligung gestellt werden, ei-
nem »minority business enterprise« (MBE) zugute kommen miissen. Unter
einem MBE wurden solche Unternehmen verstanden, die zumindest zu 50%
im Eigentum und unter der Kontrolle von Schwarzen, Spanischsprechenden,
Asiaten, Indianern, Eskimos oder Bewohnern der Aleuten standen. Es be-
stand die Moglichkeit einer Befreiung von dieser Auflage durch die Verwal-

168 S. 222.

169 S. 208.

170 S. 208 f.

171 Fullifove v. Klutznick, 448 U.S. 448 (1980); auszugsweise in deutscher Ubersetzung
EuGRZ 1980, S. 604 m. Anm. Beyerlin; vgl. dazu Days.
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tung. Einige Bauunternehmerverbinde erhoben Klage gegen dieses Gesetz.
Mit 6 zu 3 Stimmen lehnte der Supreme Court einen Versto3 gegen den ver-
fassungsrechtlichen Gleichheitssatz ab. Die Begriindung der Mehrheit fiel al-
lerdings wiederum nicht einheitlich aus. Das Votum von Chief Justice Bur-
ger, dem sich die Richter White und Powell anschlieBen, sieht den Zweck des
Gesetzes darin sicherzustellen, dal Empfanger von Bundesmitteln bei der
Vergabe Offentlicher Auftrige nicht Methoden anwenden, die zur Perpetuie-
rung fritherer Diskriminierungen gegeniiber Minderheiten-Unternehmen
fiihren.'”? Die Richter betonen, wie umfangreich die Belege fiir friihere staat-
liche Diskriminierungen gegeniiber von Minderheiten gefiihrten Unterneh-
men und ihre Fortwirkungen auf die heutige Zeit sind.!’* Sie halten den Kon-
greB fur funktionell und institutionell zustidndig, Feststellungen {iber friihere
Diskriminierungen zu treffen und dementsprechend Abhilfe zu schaffen.!’*
Die konkrete Ausgestaltung des Gesetzes in Form einer Zehnprozentquote
scheint ihnen zulissig, da sie ausreichend genau auf das Problem zugeschnit-
ten sei.!”® Dabei beziehen die Richter in ihre Erwigungen ein, daB die MBE-
Vorschriften dazu filhren kénnen, daB einige Auftrdge an MBEs vergeben
werden, die sonst andere Unternehmen - die vielleicht selbst fiir friihere Dis-
kriminierung nicht verantwortlich sind - erhalten hitten. Die bloe Enttiu-
schung von Erwartungen bei »Nichtminderheiten-Unternehmenc« fiihre in-
des nicht zur Verfassungswidrigkeit. Bei der Schaffung begrenzter Abhilfe-
maBnahmen, um die Auswirkungen friiherer Diskriminierung zu heilen, sei
ein solches »Mittragen der Last« durch unschuldige Dritte zumutbar.'”®

Die drei Richter betonen zum Schluf} ihres Votums, da@} sie sich weder expli-
zit noch implizit auf intermediate oder strict scrutiny als MaBstab gerichtli-
cher Kontrolle fiir affirmative action festlegen wollen.!”’ Sie halten auch bei
intensivster verfassungsgerichtlicher Kontrolle das vom Kongre3 erlassene
Gesetz fir verfassungsgemaB.

Die Richter Marshall, Brennan und Blackmun, die das Ergebnis mittragen,
flihren - wie schon in ihrem Votum in der Bakke-Entscheidung - die Griinde
an, weshalb stigmatisierende Diskriminierungen anders zu beurteilen seien

172 S. 473.

173 S. 477 £

174 S. 472 ff.

175 S. 480 ff.

176 S. 484 f.

177 Powell stellt freilich in seinem zusitzlichen, zustimmenden Votum klar, daB3 er wie schon
in seinem Votum in der Bakke-Entscheidung die intensivste Priifungsstufe, wann immer
Differenzierungen nach der Rasse betroffen sind, anwenden will (S. 495 ff).
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als Differenzierungen nach der Rasse, die versuchen, den bisher Benachtei-
ligten zu helfen. Um andererseits MiBBbrauch zu vermeiden, pliadieren sie
wiederum fiir die Anwendung der mittleren Priifungsstufe, der das Gesetz in
vollem Umfang geniige.!”®

Die Richter Stewart und Rehnquist sprechen sich in ihrer abweichenden
Meinung dagegen eindeutig fiir ein Verstindnis der equal protection-Klausel
als absolutem Differenzierungsverbot aus. Nach der Rasse differenzierende
MaBnahmen lieBen sie allenfalls unter ganz eng umschriebenen, der Beseiti-
gung konkreter Auswirkungen friiherer illegaler Rassendiskriminierung die-
nenden Bedingungen zu, denen das vorliegende Gesetz nicht geniige.!”
Richter Stevens hingegen bestreitet die VerhiltnismaBigkeit des Gesetzes.'
Die Fullilove-Entscheidung war ein klarer Sieg flr die Beflirworter von affir-
mative action. Immerhin 6 Richter hatten eine feste Quote (freilich mit Be-
freiungsmoglichkeit) flir verfassungsgemél gehalten. Offen blieb jedoch, fiir
wie bedeutsam es die Gruppe um den Chief Justice hielt, daf3 hier ein Gesetz
des Kongresses und nicht das Handeln einer Behérde Gegenstand der Ent-
scheidung war. Die dogmatische Frage, welchem PriifungsmafBstab affirmati-
ve action zu unterwerfen war, lieB auch Fullilove ungeklirt.

4. Die Stotts-Entscheidung

In der Stoszs-Entscheidung'® wurde eine affirmative action-MaBnahme im
Ergebnis flir unzulissig gehalten. Diesmal konnte sich die Mehrheit - zumin-
dest teilweise - auch auf eine Begriindung einigen; deren Aussagekraft fiir
andere affirmative action-Pline war jedoch wegen der besonderen Fallkon-
stellation gering.

Die stiadtische Feuerwehr in Memphis, Tennessee, war 1977 von Stotts, stell-
vertretend fiir eine ganze Gruppe von Schwarzen (class action), wegen Dis-
kriminierung bei der Einstellung und Beforderung von Angehérigen rassi-
scher Minderheiten verklagt worden. 1980 kam es zu einem ProzeBvergleich,
in dem die Stadt der Beforderung von 13 bestimmten Personen zustimmte,
weiteren Beschiftigten Nachzahlungen versprach und einen affirmative

178 Sie bezeichnen die 10%-Quote als »plainly constitutional« und fahren fort: »Indeed, the
question is not even a close one« (S. 519).

179 S. 527 f.

180 S. 532 ff., insb. 552 ff.

181 Firefighters Local Union No. 1784 v. Stotts, 467 U.S. 561 (1984); vgl. dazu Fisch; Hernan-
dez; Fallon/Weiler.
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action-Plan einrichtete.'® Die Stadt erkannte allerdings vorheriges rechtswid-
riges Diskriminierungsverhalten nicht an, und die Klidger verzichteten auf
weitere Rechtsmittel. Das Gericht, welches den Vergleich bestitigte, behielt
die Kompetenz fiir den ErlaB weiterer Anordnungen, die sich zur Verwirkli-
chung der Zwecke des Vergleichs als nétig oder angemessen erweisen wiir-
den. Ein Jahr nach dem Abschlufl des Vergleichs wurden wegen finanzieller
Schwierigkeiten Entlassungen erforderlich. Diese Entlassungen sollten nach
dem Prinzip der Dauer der Betriebszugehorigkeit (seniority) erfolgen, was die
Anzahl der erst kiirzlich eingestellten Schwarzen erheblich verringert und die
Vorteile der Kliger aus dem Vergleich praktisch zunichte gemacht hitte. Auf
Antrag von Stotts ordnete das Gericht an, dafj Entlassungen nicht zu einer Ver-
minderung des prozentualen A nteils von Schwarzen fiihren diirften. Die Stadt
und die Gewerkschaft der Feuerwehr gingen erfolglos in die Berufung. Vor
dem Supreme Court waren sie mit 6 zu 3 Stimmen erfolgreich.

Die Entscheidung beschiftigt sich vor allem mit Problemen der Zulissig-
keit'®® und dem Umfang der Kompetenzen des District Court.'® Da der
Vergleich selbst {iber die Entlassung von Beschiiftigten keine Regelung ent-
hielt, ging es um die Frage, wieweit ein District Court in der Lage ist, einen
Vergleich zu erginzen bzw. verdnderten Umstdnden anzupassen. Nach An-
sicht von funf Richtern muBte die hier vorgenommene Modifikation des
Vergleichs jedenfalls schon daran scheitern, dal das Gericht, selbst wenn die
Klidger im Ausgangsverfahren systematische Diskriminierung seitens der
stadtischen Feuerwehr hitten nachweisen konnen, nicht berechtigt gewesen
wire, das Dienstaltersystem der Stadt anzutasten. Aus § 703 (h) des Titel VII
des Civil Rights Act von 1964, der ausdriicklich bona-fide-seniority schiitzt,
in Verbindung mit § 706 (g), der die moglichen Rechtsfolgen nachgewiesener
Diskriminierung festlegt, folgert die Mehrheit,'® daB eine hohere Dienstal-
tereinstufung (competitive seniority) nur dem zugesprochen werden kénne,
den das Gericht individualisiert als Opfer rechtswidriger Diskriminierungs-

182 Der affirmative action-Plan sah eine fiinfzigprozentige Zielquote hinsichtlich von Einstel-
lungen und eine zwanzigprozentige Quote bei Beférderungen vor. Der Vergleich dhnelte
insgesamt einem schon 1974 geschlossenen Vergleich, der einen von der Bundesverwaltung
angestrengten Rechtsstreit bezogen auf die gesamte Stadt beendet hatte.

183 Insbesondere die Frage der Erledigung des Rechtsstreits (mootness) ist zwischen Mehrheit
und Minderheit heftig umstritten, da alle weien Feuerwehrleute, die von dem Abweichen
von der Entlassung nach dem Prinzip der seniority betroffen waren, nach einem Monat
wieder eingestellt worden waren.

184 Allein darauf stiitzt Richter Stevens seine Zustimmung zum Ergebnis, S. 590 fT.

185 Dagegen heftig Blackmun, dem sich Marshall und Brennan anschlieBen, in seinem abwei-
chenden Votum, S. 612 ff.
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handlungen anerkannt habe.!* Dabei 148t die Mehrheit aber ausdriicklich
die Frage offen, ob eine Modifizierung des Seniorititsprinzips auf freiwilliger
Grundlage durch die Stadt selbst hitte zulissig sein konnen.'®’

5. Die Entwicklung seit 1986

Auch in den neueren Entscheidungen wurden affirmative action-MafBnah-
men teils fir zuldssig, teils fiir unzulédssig erklirt. Die Wygant-Entschei-
dung'®® beantwortete die Frage, die die Mehrheit in der Stotzs-Entscheidung
offengelassen hatte, mit einem »in der Regel nein«. In einem zwischen einer
offentlichen Schule und einer Lehrergewerkschaft ausgehandelten Tarifver-
trag fand sich eine Regelung, die affirmative action bei Entlassungen vorsah;
grundsidtzlich wurde nach der Dauer der Betriebszugehoérigkeit entlassen,
doch sollte nie ein hoherer Prozentsatz von Angehdorigen von Minderheiten
entlassen werden als von den zur Zeit dort beschiftigten WeiBen. Der
Supreme Court entschied mit 5 zu 4 Stimmen, daBl diese Regelung gegen den
verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz verstof3e.

In der Wygant-Entscheidung sind es nun vier Richter, die sich auf die An-
wendung von strict scrutiny als PriifungsmafBstab bei affirmative action fest-
legen.'® Diese vier Richter weisen eine Bezugnahme auf allgemeine gesell-
schaftliche Diskriminierung als zu »amorphe Grundlage« zuriick.!”® Sie be-
stehen darauf, daB3 der Schulbezirk in Jackson nur seine eigene Diskriminie-
rung durch affirmative action beseitigen diirfe; hierfur sind ihres Erachtens
ausreichende Feststellungen nicht getroffen worden. Gegen dieses Argu-
ment wenden sich die dissentierenden Richter sowohl hinsichtlich der im
konkreten Fall gegebenen tatsdchlichen Verhéltnisse als auch aus grundsitz-
lichen Erwigungen. Verlange man das ausdriickliche Eingestindnis friiherer
Diskriminierung oder ihre formelle Feststellung durch Gerichte, fiihre dies
zu einer volligen MiBachtung der Ziele der Biirgerrechtsreformen, nimlich

186 S. 578 ff.

187 S. 583.

188 Wygant v. Jackson Board of Education, 106 S.Ct. 1842 (1986).

189 Die Richter Burger, Powell, Rehnquist und O’Connor. O’Connor betont aber in ihrer con-
curring opinion, daB sie den Unterschied zwischen intermediate und strict scrutiny fiir im
Ergebnis so gravierend nicht halte, da zumindest einige Kernaussagen iibereinstimmend
getroffen werden konnten (S. 1853 f).

190 S. 1848.
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die Integration der Schulen zu erreichen, ohne jeden Schulbezirk vor Gericht
zerren zu miissen.'”!

Vor allem betonen vier Richter”* aber, daB affirmative action bei Entlassun-
gen nie verfassungsgemiB sein kénne. Zwar sei es méglicherweise notwen-
dig, daB3 auch unschuldige Personen Nachteile in Kauf nehmen miiiten, um
friihere Diskriminierung wiedergutzumachen.'”® Im Falle von Zielvorgaben
bei der Einstellung wiirden diese Nachteile auf viele Schultern verteilt, bei
Entlassungen dagegen werde die ganze Last auf bestimmte Personen kon-
zentriert und fiihre hidufig zu einer sehr gravierenden Belastung. Dies sei
nicht erforderlich und geniige daher nicht der VerhiltnismaBigkeit.!” Die
dissentierenden Richter verweisen dagegen darauf, daB »sowohl aus logi-
schen wie aus tatsidchlichen Griinden affirmative action bei der Einstellung
iiberhaupt keinen Zweck verfolgen koénne, wenn sie durch Entlassungen
konterkariert werde« 1

Die beiden anderen affirmative action-Entscheidungen des Jahres 1986!%
kniipften an die andere Seite der Konstellation in Stotts an: inwieweit ist affir-
mative action zuléssig als »Ergebnis« oder »Losung« von Rassendiskriminie-
rungsklagen seitens betroffenener Minderheiten?

In der Sheet Metal Workers-Entscheidung ordnete ein Bundesgericht an, daB
eine Metallarbeitergewerkschaft, die erwiesenermaBen jahrzehntelang
Schwarze und Hispanier diskriminiert hatte, eine bestimmte Mitgliederquote
von Nicht-Weilen innerhalb eines bestimmten Zeitraums zu erreichen ha-
be.”” Als die Gewerkschaft iiber ein Jahrzehnt hin den Anordnungen des

192

191 S. 1863. Durch ein Eingestindnis eigenen diskriminierenden Verhaltens setzen sich die In-
stitutionen den Klagen der friiher Diskriminierten aus. Von daher kénne man ein solches
kaum erwarten (S. 1862 f.; dagegen aber O’Connor, S. 1855 fT.).

192 Powell, Burger, Rehnquist S. 1850 ff.; White, S. 1857 f.

193 S. 1850.

194  Auch O’Connor hilt die MaBnahme nicht fiir erforderlich. Die Quote war an dem Prozent-
satz der nichtweiBen Schiiler festgemacht worden, wihrend sie allein eine Quote, die an die
Verfiigbarkeit von nichtweien Lehrern ankniipfte, fiir akzeptabel halten wiirde (S. 1857).

195 S. 1864.

196 Local 28, Sheet Metal Workers® International Association v. Equal Employment Opportu-
nity Commission, 106 S. Ct. 3019 (1986); Local No. 93, International Association of Fire-
fighters v. City of Cleveland, 106 S. Ct. 3063 (1986); vgl. zu einer ausfilihrlicheren Bespre-
chung der drei Fille des Jahres 1986: Sullivan, Lamber, Observations; Clague; H.
Schwartz.

197 1nden USA sind an die Mitgliedschaft in einer Gewerkschaft hiufig gravierende Folgen ge-
kniipft; beispielsweise gibt es closed-shop-Einrichtungen, manche Gewerkschaften bieten
fir bestimmte Berufssparten zwingend vorgeschriebene Ausbildungsginge an, teils kom-
men die in Tarifvertrigen ausgehandelten Bedingungen nur Gewerkschaftsmitgliedern zu-
gute.
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Gerichtes zuwiderhandelte und weiter gegen Angehdrige ethnischer Minder-
heiten diskriminierte, wurde sie wegen »contempt of court« zu einer Geldbu-
Be verurteilt.'”® Der A ntrag der Gewerkschaft, festzustellen, es liege nicht in
der Kompetenz eines Gerichtes, Quoten festzulegen, blieb vor dem Supreme
Court erfolglos.

Mit 5 zu 4 Stimmen sah der Gerichtshof hierin weder eine Verletzung von
§ 706 (2) von Titel VII des Civil Rights Act von 1964'” noch einen VerstoB ge-
gen den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz. Auch wenn die Mehrheit
des Gerichtshofes betonte, die Anordnung von Quoten sei nicht immer zu-
lissig, in Anbetracht der »ungeheuerlichen (egregious)«®® Diskriminierung
seitens der Gewerkschaft billigte sie im vorliegenden Fall das Vorgehen des
Untergerichts.

Die Firefighters-Entscheidung hatte einen Vergleich zum Gegenstand, den
die Stadt Cleveland abgeschlossen hatte, um einen Prozef3 wegen Rassendis-
kriminierung von schwarzen und hispanischen Feuerwehrleuten beizulegen.
Der Vergleich enthielt Quoten fiir die Beférderung von Nicht-Weil3en bei der
Feuerwehr. Die Gewerkschaft der Feuerwehrleute war dem Rechtsstreit bei-
getreten und lehnte den Vergleich ab. Sie war der Ansicht, da} die Grenzen,
die § 706 (g) den Gerichten zog, durch die Genehmigung des Vergleichs iiber-
schritten waren. Der Supreme Court betonte, da3 der AbschluB} eines Ver-
gleichs freiwillig sei, und entschied mit 6 zu 3 Stimmen, daf} in einem Ver-
gleich auch Personen Vorteile zugesprochen werden kénnten, die nicht selbst
Opfer der diskriminierenden Praktiken des Arbeitgebers gewesen waren.?’!
Der Gerichtshof iiberpriifte die materielle Richtigkeit des Vergleiches nicht,
sondern hatte nur die Frage zu beurteilen, ob der District Court gehindert ge-
wesen war, dem Vergleich zuzustimmen. In einer ungewohnlich klaren und
einheitlichen Begriindung kommt die Mehrheit zu dem Schluf3, da3 die

198 Mit der GeldbuBe in Hohe von $ 150.000 wurde ein Fond eingerichtet zu dem Zweck, die
Mitgliederzahl nichtweiBer Lehrlinge in dem Ausbildungsprogramm der Gewerkschaft zu
erhShen.

199 § 706 (g) bestimmte u.a.: »No order of the court shall require the admission or reinstate-
ment of an individual as a member of a union, or the hiring, reinstatement, or promotion of
an individual as an employee, ... if such individual was refused admission, suspended, or
expelled, or was refused employment or advancement or was suspended or discharged for
any reason other than discrimination on account of race, color, religion, sex, or national
origin ...«. Mit der Auslegung dieser Vorschrift beschiftigte sich der grofte Teil der Ent-
scheidung und des Dissentes.

200 S. 3050 (plurality opinion); S. 3055 (Powell, concurring in part and concurring in the judge-
ment),

201 S. 3066.
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Grenzen des § 706 (g) auf einen Vergleich nicht anwendbar und eine Zustim-
mung der Gewerkschaft zu dem Vergleich nicht erforderlich war.

Auch in der 1987 ergangenen Paradise-Entscheidung?” ging es um die Kom-
petenz eines Gerichtes, Quoten anzuordnen. 1972 war das Department fiir
Offentliche Sicherheit des Staates Alabama fiir schuldig befunden worden,
tiber fast vier Jahrzehnte hinweg systematisch Schwarze von Stellen der
staatlichen Truppen (state trooper) ausgeschlossen zu haben. Trotz einer ge-
richtlichen Entscheidung, die weitere Diskriminierung untersagt und eine
Zielvorgabe fiir die Einstellung angeordnet hatte, waren bis 1979 keine
Schwarzen in hohere Ringe aufgestiegen. Auch in den folgenden Jahren
zeigte sich das Department nicht willens, den gerichtlichen Anordnungen
Folge zu leisten. SchlieBlich®® ordnete das Gericht voriibergehend eine 50 %-
Quote fur Beforderungen an. Mit 5 zu 4 Stimmen hielt der Supreme Court
diese MaBnahme fiir verfassungsgemaf. Die Mehrheit legte sich wiederum
nicht auf den PriifungsmaBstab fest, sondern betonte, daB3 in diesem Fall
selbst bei der Anwendung von strict scrutiny kein Verstol gegen den Gleich-
heitssatz vorliege. Die 50%-Quote diente im vorliegenden Fall nicht nur dem
iiberragend wichtigen Gemeinschafisgut der Beseitigung von Rassendiskri-
minierung, sondern auBBerdem dem Interesse an der Durchsetzung von Ge-
richtsentscheidungen.®* Die Behorde hatte selbst eindeutig und iiber lange
Zeit hinweg diskriminiert, sich zudem {iber bestehende, weniger einschnei-
dende gerichtliche Anordnungen hinweggesetzt, so dal auch die Priifung der
VerhiltnismifBigkeit nach Ansicht der Mehrheit nicht zur Annahme eines
verfassungsrechtlichen VerstoBes fithren konnte 2%

Der ebenfalls im Jahr 1987 entschiedene Fall Johnson v. Transportation Agen-
% kniipfte an die Konstellation in der Weber-Entscheidung an und best:itig-
te die Zuléssigkeit freiwilliger affirmative action-Manahmen unter den in
der Weber-Entscheidung aufgestellten Voraussetzungen. Die Verkehrsbehor-

202 United States v. Paradise, 107 S. Ct. 1053 (1987).

203 Zwolf Jahre, nachdem das Gericht dem Department Rassendiskriminierung untersagt hat-
te stellte sich die Situation wie folgt dar: unter 6 Majoren kein Schwarzer, unter 25 Haupt-
leuten kein Schwarzer, unter 35 Leutnants kein Schwarzer, unter 65 Sergeanten kein
Schwarzer, unter 66 Korporilen - 4 Schwarze.

204 S. 1066 ff. (plurality opinion).

205 Hiergegen richtet sich der Dissens, der die MaBnahme nicht fiir »narrowly tailored« hilt,
S. 1080 ft.

206 Johnson v. Transportation Agency, Santa Clara County, California, 107 S. Ct. 1442 (1987);
auszugsweise in deutscher Ubersetzung: EuGRZ 1989, S. 404 mit Anmerkung Mengel; vgl.
dazu auch Coen, S. 2043 fI.
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de in Santa Clara County hatte einen affirmative action-Plan eingerichtet, der
langfristige Zielvorgaben, nicht aber starre Quoten fiir bestimmte Positionen,
in denen Frauen und Schwarze gravierend unterreprisentiert waren, enthielt.
Fiir die Position eines »road dispatcher«, die im Klassifizierungssystem der
Verkehrsbehdrde als gehobene Position angesehen wurde, hatten sich meh-
rere Bedienstete des Landkreises beworben. Sieben Bewerber wurden im
Rahmen der Vorauswahl als qualifiziert angesehen. Der Leiter der Behorde,
dem die Auswahl unter den Qualifizierten oblag, sprach die Stelle einer Frau
zu. In seine Entscheidung waren mehrere Faktoren eingeflossen, darunter
auch affirmative action-Uberlegungen. Gegen die Beriicksichtigung des Ge-
schlechts bei der Beforderungsentscheidung wehrte sich ein abgewiesener
minnlicher Bewerber?’’ Der Supreme Court bestitigte mit 6 zu 3 Stimmen
die Zulissigkeit der Beférderungsentscheidung.

Die Mehrheit des Gerichtshofs?®® priift und billigt den affirmative action-Plan
der Verkehrsbehorde anhand der in der Weber-Entscheidung aufgestellten
Kriterien.?” Zum einen sei bei freiwilliger affirmative action nicht erforder-
lich, daB der Arbeitgeber auf eigene diskriminierende Praktiken verweise 2!
Es reiche zur Rechtfertigung die Existenz eines »manifesten Ungleichge-
wichts« in einer »herkémmlich segregierten Stellen-Kategorie« aus; diese lie-
ge hier unzweifelhaft vor?!! Zum zweiten benachteilige der Plan die Interes-
sen der minnlichen Beschiftigten nicht {iber Gebiihr und stelle keine abso-
lute Barriere filir ihr Fortkommen dar. Der Plan setze keine festen Quoten
fest, sondern dhnele dem Harvard-Modell bei der Zulassung zum College in-
soweit, als das Geschlecht nur als Bonus beriicksichtigt werden kénne. Auch
habe der minnliche Bewerber keinen Anspruch auf die Beforderung ge-
habt.2!2 SchlieBlich bezwecke der Plan, eine ausgewogene Belegschaft erst zu

207 Er hatte von dem Komitee, welches iiber die Vorauswahl der Kandidaten entschied, 75
Punkte bekommen und war damit zusammen mit einem anderen an zweiter Stelle, wiih-
rend Frau Joyce an niichster Stelle nur 73 Punkte bekommen hatte. Der Leiter der Behorde
fithrte aber aus, daB er diesem geringen Punktunterschieden nur geringe Bedeutung beige-
messen hatte (S. 1448 f). AuBerdem waren Zweifel an der Objektivitiit eines der Mitglieder
des Komitees gegeniiber Joyce geweckt worden; er hatte sie u.a. als »rebel-rousing, skirt-
wearing person« bezeichnet; vgl. S. 1448, Anm. 5.

208 Die Richter Brennan, Marshall, Blackmun, Powell und Stevens; Richterin O’Connor
stimmte nur im Ergebnis zu, S. 1460 ff.

209 Siehe oben S. 246 fT.

210 S. 1451 ff.

211 Die Segregierung zeigte sich sehr deutlich darin, daB 110 der 145 Biiro- und Schreibkrifte
Frauen waren, wihrend Frauen nur 2 der 18 Officials and Administrators, 5 der 58 Profes-
sionals, 12 der 124 Techniker, keine der Skilled Craft Worker und eine - Frau Joyce - der
Road Maintenance Worker ausmachten.

212 S. 1455.
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schaffen, nicht etwa einen Geschlechterproporz zu erhalten. Somit sei auch
das Erfordernis der zeitlichen Begrenzung erfiillt. Zwar enthalte der Plan kei-
nen festen Zeitpunkt fiir sein AuBerkrafttreten wie dies bei affirmative
action-Pldnen mit starren Quoten erforderlich sein mége; in Anbetracht der
flexiblen, moderaten und graduellen Herangehensweise im vorliegenden
Fall sei aber deutlich, da3 die Behorde den Plan lediglich so lange anwende,
bis das Ziel einer ausgewogenen Belegschaft erreicht sei?!®

Die abweichende Meinung kritisiert die Entscheidung heftig. Sie sieht in
dem Verzicht auf den Nachweis eigener Diskriminierung durch den Arbeit-
geber einen Widerspruch zur im Vorjahr ergangenen Wygant-Entschei-
dung?'* Es diirfe als Rechtfertigung von affirmative action-MaBnahmen
nicht ausreichen, daB »gesellschaftliche Ansichten den Eintritt bestimmter
Rassen oder eines bestimmten Geschlechts in gewisse Stellenkategorien ver-
hindert haben«. Auch die Ubertragung der Prinzipien der Weber-Entschei-
dung, die zu affirmative action seitens Privater ergangen war, auf 6ffentliche
Arbeitgeber wird von der Minderheit angegriffen,?® da der Staat auBer an die
gesetzliche Vorschrift des Titel VII auch an den verfassungsrechtlichen
Gleichheitssatz?'® gebunden sei.?!” Eigentliches Anliegen der abweichenden
Meinung ist es jedoch, die Rechtsprechung zu dndern, affirmative action
grundsitzlich fiir unzuldssig zu erkliren und somit auch die Weber-Entschei-
dung selbst als Prizedenzfall aufzuheben (overrule).2'®

Im Jahr 1989 setzte sich eine konservative Mehrheit im Gerichtshof in einer
Reihe von Diskriminierungsfillen durch: es wurde schwieriger, Diskriminie-
rungsklagen zu gewinnen?® und leichter, affirmative action-Pline zu Fall zu
bringen. Die praktisch bedeutsame Entscheidung im Fall Martin v. Wilks™®
ermoglichte es einer Gruppe von weiBen Feuerwehrleuten, einen im Rah-

213 S. 1456.

214 S. 1469.

215 S. 1471 f.

216 Vgl zur Frage, ob sich verfassungsrechtliche und einfachgesetzliche Kontrollmafstibe un-
terscheiden: Lally-Green; Adelman.

217 Die Mehrheit verweist demgegeniiber darauf, da3 verfassungsrechtliche Fragen von den
Parteien nicht vorgetragen worden sind, so daB sich die Entscheidung auf die Reichweite
von Titel VII begrenze, S. 1446, Anm. 2; vgl. aber auch die Meinung von Richterin O’Con-
nor, die die Entscheidung auch auf verfassungsrechtlicher Ebene gerechtfertigt sieht
(S. 1460 ff).

218 S. 1472 (Scalia dissenting, joined by Chief Justice Rehnquist), S. 1465 (White, dissenting).

219 Vgl. Wards Cove Packing Co. v. Atonio, 109 S.Ct. 2115 (1989); Lorance v. AT&T Technolo-
gies, 109 S.Ct. 2261 (1989); Patterson v. McLean Credit Union, 109 S.Ct. 2363 (1989); vgl.
aber auch Price Waterhouse v. Hopkins, 109 S.Ct. 1775 (1989).

220 109 S.Ct. 2180 (1989).
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men eines Verfahrens wegen Diskriminierung zwischen 6ffentlichem Arbeit-
geber und (schwarzen) Kldgern geschlossenen Vergleich, der auch affirmative
action-MaBnahmen vorsah, anzugreifen, obwohl sie sich an dem Aus-
gangsverfahren nicht beteiligt hatten. Aufsehen aus dogmatischen Griinden
erregte aber die Entscheidung im Fall City of Richmond v. Croson Co.**! Erst-
mals legte sich eine Mehrheit von fiinf Richtern auf strict scrutiny bei der
Uberpriifung von affirmative action-MaSnahmen anhand der equal protec-
tion-Klausel fest. Der Entscheidung lag ein Sachverhalt zugrunde, der eigent-
lich schon entschieden schien. Die Stadt Richmond hatte - parallel zu dem
Bundesgesetz, welches der Supreme Court im Fall Fullilove mit deutlicher
Mehrheit gebilligt hatte - eine Rechtsverordnung erlassen, die bestimmte,
daB 30% der Gelder aus 6ffentlichen A uftrigen Minority Business Enterpri-
ses (MBE) zuflieBen muBiten. Unter MBE waren - dhnlich wie in Fullilove -
Unternehmen gefaBt, die zu mindestens 51 % im Eigentum von Angehdrigen
bestimmter Minderheitengruppen standen und von ihnen auch kontrolliert
wurden. Als Minderheitengruppen in diesem Sinne galten amerikanische
Staatsbiirger, die Schwarze, Spanisch-Sprechende, Orientalen, Indianer, Eski-
mos oder Aleuten waren. Es gab auch die Moglichkeit einer Befreiung von
dem Erfordernis, zu 30% Aufirige an MBEs als Subunternehmer zu geben.
Eine Befreiung war dem Kléger, der den A uftrag fiir einige Installationen im
stadtischen Gefingnis erhalten hatte, im A usgangsfall aber verwehrt worden,
obwohl das einzige Angebot eines MBE an den Kliger deutlich liber dem
Marktpreis lag. Der Kliger hielt die Verordnung an sich und ihre Anwen-
dung auf seinen Fall fiir verfassungswidrig. Die Klage war vor dem Supreme
Court mit 6 zu 3 Stimmen erfolgreich.

Den Unterschied zur Fullilove-Entscheidung erkldren die Richter der Mehr-
heit, die an Fullilove festhalten wollen, vor allem mit den einzigartigen Kom-
petenzen des Kongresses, dem wegen Section 5 des 14. Zusatzartikels??? ein
groBBerer Spielraum zukomme als einzelstaatlichen oder kommunalen Kor-

221 109 S.Ct. 706 (1989); auszugsweise in deutscher Ubersetzung: EuGRZ 1989, S. 408 mit An-
merkung Mengel; vgl. die unterschiedliche Einschitzung der Entscheidung von 30 Verfas-
sungsrechtlern (Constitutional Scholar’s Statement und Reply) und dem friiheren Solici-
tor General Fried im Yale Law Journal,

222 Section 5 lautet: »The Congress shall have power to enforce, by appropriate legislation, the
provisions of this article«.
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perschaften.’”® Gerade gegeniiber den Einzelstaaten aber ziehe der verfas-

sungsrechtliche Gleichheitssatz feste Grenzen.”?*

Fiir die Mehrheit, die sich stark auf die Argumentation in der Wygant-Ent-
scheidung stiitzt, braucht das Ergreifen von affirmative action-MaBBnahmen
spezifische Rechtfertigsungen. Der Verweis auf bundesweite Diskriminierung
in der Bauindustrie sei zu allgemein und habe keinen logischen Endpunkt.
Die Diskriminierung miisse genauer identifiziert werden, es miisse zumin-
dest deutliche Hinweise darauf geben, da} in Richmond selbst in einer Weise
diskriminiert werde, die dazu fiihre, da3 MBEs so geringen Anteil an 6ffentli-
chen Auftrigen erwerben konnten.?? Allein die Gegeniiberstellung von
Zahlen - die Bevolkerung von Richmond ist zu 50% schwarz, in den 5 Jahren
vor Erlal der Verordnung, hatten MBEs 0,67 % der Gelder aus 6ffentlichen
Auftrigen erhalten - erbringe den hierfiir notwendigen Beweis nicht.??® Zu-
dem erfiille die 30%-Quote nicht die erforderliche Zweck-Mittel-Relation.
Der Gemeinderat habe die Moglichkeit rassenneutraler Methoden der For-
derung kleinerer Unternehmen nicht hinreichend bertiicksichtigt, obwohl in
Studien festgestellt war, daB die geringe Anzahl von MBEs auch an Faktoren
wie nicht ausreichender Kapitalisierung lag. Aulerdem sei die Festlegung
der Hohe der Quote, sowie der EinschluBl bestimmter Minderheitengruppen
wie etwa der Eskimos und Aleuten, liber deren Vorhandensein in Richmond
keine Erkenntnisse vorldgen, willkiirlich.

Anders als die Mehrheit beharrt die abweichende Meinung - wie schon in
der Bakke-Entscheidung - darauf, affirmative action-MaBnahmen lediglich

223 S. 717 f¥; vgl. dazu aber auch Richter Kennedy, der Zweifel anmeldet, wie es funktionieren
solle, eine Norm, die einen VerstoB gegen den Gleichheitssatz darstellt, wenn von einem
Einzelstaat erlassen, in die Garantie verfassungsrechtlicher Gleichbehandlung umzuwan-
deln, wenn der KongreB sie erlassen hat (S. 734).

224  Scalia verweist zur Beglindung darauf, da Madison schon in den Federalist Papers (S. 736
f) aufgezeigt hatte, daB die GréBe der Gefahr der Unterdriickung des einzelnen in umge-
kehrtem Verhiltnis zur GroBe der politischen Einheit steht, die die Macht austibt.

225 Richter Scalia, der der Entscheidung nur im Ergebnis zustimmt, sieht die mégliche Zulds-
sigkeit von nach der Rasse differenzierenden MaBnahmen noch wesentlich enger: »In my
view there is only one circumstance in which the States may act by race to >undo the effects
of past discrimination<« where that is necessary to eliminate their own maintenance of a sy-
stem of unlawful racial classification« (S. 737). Das Beispiel, das er anfiigt, erldutert ndher,
was er damit meint: Bezahle ein Staat schwarzen A ngestellten 20 % weniger Lohn als wei-
Ben, so diirfe der Staat eine Regelung treffen, die pauschal das Gehalt aller schwarzen Mit-
arbeiter erhéht. Nach der oben vorgeschlagenen Definiton von affirmative action handelt
es sich in einem solchen Fall gerade nicht mehr um affirmative action, sondern um schlich-
tes Unterlassen von Diskriminierung.

226 Die abweichende Meinung wirft der Mehrheit vor, eine »iiberaus kurzsichtige Sicht« der
tatsdchlichen Erkenntnisse zu haben, auf die Richmond seine Entscheidung stiitzte
(S. 740).
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am Mab@stab der intermediate scrutiny zu iberpriifen, und kritisiert die Mehr-
heit:

»In concluding that remedial classifications warrant no different standard of review
under the Constitution than the most brute and repugnant forms of state-sponsored
racism, a majority of this Court signals that it regards racial discrimination as largely
a phenomenon of the past, and that government bodies need no longer preoccupy
themselves with rectifying racial injustice. I, however, do not believe this Nation is
anywhere close to eradicating racial discrimination or its vestiges. In constitutionali-
zing its wishful thinking, the majority today does a grave disservice not only to those
victims of past and present racial discrimination in this Nation whom government
has sought to assist, but also to this Court’s long tradition of approaching issues of
race with the utmost sensitivity«.227

Und im Jahre 1990 wandelte sich das Bild wieder. Im Fall Metro Broadcasting
v. Federal Communications Commission™™® wurde nicht nur eine affirmative
action-MaBnahme im Ergebnis gebilligt, sondern zudem als PriiffungsmaB-
stab nicht - wie in der gerade im Jahr zuvor ergangenen Croson-Entschei-
dung - strict scrutiny, sondern lediglich der intermediate level of scrutiny an-
gewandt.

Die Federal Communications Commission (FCC) hatte Richtlinien erlassen,
um bei der Vergabe von Rundfunk- und Fernsehlizenzen die Beteiligung von
Angehorigen von Minderheiten am Programmangebot zu steigern. So wurde
zum einen bei der Vergabe von neuen Lizenzen der Umstand, daBl Radio-
oder Fernsehstationen im Eigentum von Angehorigen von Minderheiten
standen und von ihnen betrieben wurden (im folgenden: Minderheitenunter-
nehmen), positiv beriicksichtigt. Zum anderen konnten Lizenzen, bei denen
die Eignung des bisherigen Eigentiimers fraglich geworden war, unter er-
leichterten Bedingungen an Minderheitenunternehmen verkauft werden.

227 Richter Marshall, S. 752; iibersetzt: »Indem e¢ine Mehrheit dieses Gerichts feststellt, daB
abhelfende Klassifikationen keinen anderen Standard von Priifungsintensitit rechtfertigen
als die brutalsten und widerwirtigsten Formen von staatlich gefordertem Rassismus, signa-
lisiert sie, daBl sie Rassendiskriminierung weitgehend als Phinomen der Vergangenheit be-
trachtet, und daB staatliche Einheiten sich nicht ldnger mit der Abhilfe rassischer Unge-
rechtigkeit beschiftigen miiBten. Ich hingegen glaube nicht, daf diese Nation auch nur ir-
gendwie nahe daran ist, Rassendiskriminierung oder ihre Uberreste ausgerottet zu haben.
Indem die Mehrheit ihre Wunschvorstellungen zu Verfassungsrecht macht, erweist sie
nicht nur den Opfern vergangener und heutiger Rassendiskriminierung in diesem Land, de-
nen der Staat helfen wollte, einen schlechten Dienst, sondern auch der langen Tradition
dieses Gerichts, an mit der Rasse zusammenhingende Probleme mit duerster Sensibilitdt
heranzugehen«.

228 110 S.Ct. 2997 (1990).
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Als entscheidender Gesichtspunkt wird von der Mehrheit der Umstand her-
ausgestellt, daB3 es sich bei diesen Richtlinien um vom KongreB ausdriicklich
gebilligte, ja sogar verlangte MaBnahmen handelte.”?* Auch hier habe mit
dem KongreB der Gesetzgeber gehandelt, so daB3 diese Konstellation eher der
Fullilove-Entscheidung als der Croson-Entscheidung aus dem letzten Jahr
vergleichbar sei; in der Fullilove-Entscheidung sei aber von der Mehrheit der
Richter gerade nicht strict scrutiny angewendet worden. Der Gerichtshof
fiihrt weiter aus:

»We hold that benign race-conscious measures mandated by Congress - even if
those measures are not >remedial< in the sense of being designed to compensate
victims of past governmental or societal discrimination - are constitutionally per-
missible to the extent that they serve important governmental objectives within the
power of Congress and are substantially related to achievement of those ob-
jectives«.

Nach Ansicht der Mehrheit geniigen die MaBnahmen der FCC diesem Stan-
dard, da sie zwar nicht unmittelbar der Wiedergutmachung nachweisbarer
fritherer Rassendiskriminierung im Bereich von Rundfunk und Fernsehen,
wohl aber dem wichtigen staatlichen Interesse an Herstellung von Meinungs-
vielfalt (broadcast diversity) dienen.?!

Die Minderheit kritisiert demgegeniiber nicht nur das Abweichen von dem
strict scrutiny-Standard heftig.”*? sondern hilt auch das staatliche Interesse
an Meinungsvielfalt in Fernsehen und Rundfunk keineswegs flir ausrei-
chend, um affirmative action zu rechtfertigen 2

6. Fazit

Die Durchsicht der Rechtsprechung des Supreme Court zu affirmative
action hat ein klares Ja oder Nein zu ihrer Zulissigkeit nicht ergeben. Nicht

229 8. 3008; zur Mehrheit gehoren die Richter Brennan, White, Marshall, Blackmun und
Stevens.

230 S. 3008 f.; Gibersetzt: »Wir stellen fest, dall wohlwollende rassenbewuf3te MaBnahmen, die
vom Kongref3 verlangt worden sind - selbst wenn solche Mainahmen nicht >wiedergutma-
chend<in dem Sinne sind, daf} sie darauf abzielen, die Opfer friiherer staatlicher oder ge-
sellschaftlicher Diskriminierung zu entschidigen -, verfassungsrechtlich zuldssig sind, so-
weit sie wichtigen staatliche Zwecken dienen, die in der Zustindigkeit des Kongresses lie-
gen, und eine substanticlle Bezeichnung zwischen Zweck und Mittel aufweisen«.

231 S. 3011 f£

232 8. 3029.

233 S. 3034 f.
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einmal auf einen gemeinsamen Ausgangspunkt konnten sich alle Richter am
Gerichtshof einigen.

Ein Teil der Richter versteht die equal protection-Klausel und die Vorschrif-
ten des Biirgerrechtsgesetzes von 1964 als absolute Differenzierungsverbote.
Jeder Mensch habe ein Recht darauf, ohne Ansehen seiner Rasse behandelt
zu werden. Ob eine Regelung Minderheiten bevorzuge oder benachteilige,
sei daher belanglos. Uber das Unterlassen von Diskriminierung und seine
Durchsetzung hinausgehende rassenspezifische Regelungen, also affirmative
action im eigentlichen Sinne, sind nach dieser Ansicht immer unzulissig.
Auf der anderen Seite steht eine Gruppe von Richtern, die bisher jede affir-
mative action-MaBnahme fiir zuldssig gehalten haben. Sie sehen einen gra-
vierenden Unterschied darin, zu wessen Gunsten oder Lasten differenziert
wird. Der Schutz von Verfassung und Biirgerrechtsgesetz gelte primér den
bisher unterdriickten Minderheiten. Zur Abschaffung der Rassendiskrimi-
nierung diirften und miiBten vielleicht sogar auch MaBnahmen zur besonde-
ren Forderung der bisher Benachteiligten ergriffen werden. Diese Gruppe
von Richtern iiberpriift affirmative action-MaBnahmen auf verfassungsrecht-
licher Ebene nur anhand eines mittleren KontrollmafBstabs und billigte affir-
mative action-MaBnahmen, jedenfalls solange sie sich in dem bisher disku-
tierten Rahmen hielten.

Durchgesetzt hat sich keine dieser beiden Extrempositionen. Siebenmal
wurde der angegriffene affirmative action-Plan fir rechtméBig, viermal fiir
rechtswidrig gehalten. Das Ergebnis bestimmten, je nachdem mit der einen
oder der anderen Richtergruppe die Mehrheit bildend, die Richter, die ver-
suchten, die zwei gegenldufigen verfassungsrechtlichen Prinzipien in Ein-
klang zu bringen. Zentral scheint ihnen einerseits der Schutz des einzelnen,
die Garantie der Gleichbehandlung ohne Ansehen der Rasse. Andererseits
betonen sie aber, daB zur Abschaffung von Rassendiskriminierung auch
Durchbrechungen des individuellen Gleichbehandlungsgebotes zulissig sein
konnen. Je nachdem, welchem Prinzip diese Richter im konkreten Fall mehr
Gewicht beimaBen, war die affirmative action-MalBlnahme zulissig oder un-
zulassig. Es lassen sich drei wesentliche Kriterien herausarbeiten, die die Ab-
widgung beeinflussen. Dies wiren auch Kriterien, um die verschiedenen
Supreme Court-Entscheidungen in Einklang zu bringen.

Je enger die Beziehung zwischen fritherer Diskriminierung und heutiger af-
firmative action und je iiberzeugender ihr Nachweis, desto eher war der
Supreme Court bereit, affirmative action fiir zuléssig zu erachten. Dies zeigte
sich besonders deutlich in den Entscheidungen im Paradise- und dem Sheet
Metal Workers-Fall; in beiden Fillen war die Diskriminierung gravierend ge-
wesen, von einem Gericht festgestellt und den Unterlassungsverfiigungen
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dieses Gerichts Widerstand entgegengesetzt worden. Auf der anderen Seite
zeigen die Entscheidungen im Wjgant- und im Croson-Fall, daBl der
Supreme Court allein den Verweis auf allgemeine gesellschaftliche Diskrimi-
nierung zur Rechtfertigung nicht ausreichen 14B8t. Diese Einschrinkung gilt
freilich nicht, wenn es sich um MaBinahmen des Kongresses handelt. Sowohl
in der Fullilove- als auch in der Metro Broadcasting-Entscheidung wurden
die affirmative action-MaBnahmen, die sich auf den Kongre zuriickfiihren
lieBen, gebilligt, auch wenn sie nicht zur Wiedergutmachung konkret nach-
weisbarer Rassendiskriminierung erfolgten. Dem Gesetzgeber erkennt der
Gerichtshof insoweit einen weitaus groferen Spielraum zu.

Je stirker und je mehr indiviualisiert die Last, die der durch die affirmative
action-MaBBnahme betroffene Weille zu tragen hat, desto weniger ist der
Supreme Court geneigt, diese zuzulassen. In beiden Fillen - Storts und
Wygant -, in denen sich affirmative action auf Entlassungen, statt auf Einstel-
lung oder Beforderung bezog, wurde die affirmative action-MaBnahme fur
verfassungswidrig erklirt.

SchlieBlich 148t sich durch die Frage nach dem AusmaB und der Intensitit
der Nachteile, die der einzelne zu tragen hat, auch die vorsichtige Haltung
des Gerichtshofes gegeniiber starren Quoten erkliren. Die Beriicksichtigung
von Rasse und Geschlecht lediglich als Plusfaktor wurde in der Bakke-Ent-
scheidung als zuldssige affirmative action-MaBnahme empfohlen; auch die
Johnson-Entscheidung unterstrich, da es sich nicht um starre Quoten han-
delte. Starre Quoten belasten die Angehorigen der Mehrheit stirker, da sie
von bestimmten Positionen oder Stellen von vornherein ausgeschlossen sind,
wiihrend die Plusfaktor-Regelung den A usschlag nur in Zweifelsfillen geben
kann, wo ohnehin nicht klar wire, ob der Weif3e die Stelle ohne affirmative
action {iberhaupt bekommen hitte. Diese Haltung erinnert an die deutsche
Diskussion, die auch eher geneigt ist, Frauen den Vorzug bei gleicher Qualifi-
kation als ohne Leistungsvergleich mit dem anderen Geschlecht zu geben.
Doch geht die amerikanische Lésung insoweit dariiber hinaus, als Beriick-
sichtigung der Rasse als Bonus gleiche Qualifikation nicht unbedingt voraus-
setzt. Zudem hat der Supreme Court keineswegs generell die Verwendung
starrer Quoten als unzulissig verworfen; in der Weber-Entscheidung wurden
sie bei einer durch Tarifvertrag ausgehandelten affirmative action-Regelung
und in einigen Fillen bei gerichtlich festgelegten Quoten flir zulédssig erach-
tet.

Der Supreme Court hat durch den im Ergebnis verfolgten, »goldenen Mittel-
weg« eine Losung gefunden, die fur die amerikanische Gesellschaft befrie-
dend wirkte, auch wenn affirmative action weiterhin ein politisch hochbrisan-
tes und vieldiskutiertes Thema bleibt. Ob diese pragmatisch-plausible L6-
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sung auch dogmatisch iiberzeugen kann, war naturgemil Gegenstand der
wissenschaftlichen Auseinandersetzung.

C. Die Diskussion um affirmative action in der Literatur

Die Anzahl der Aufséitze und Biicher zum Thema affirmative action ist un-
{ibersehbar.?** Das Thema ist unverindert von politischem Interesse und der
Flickenteppich an Meinungen, den die Rechtsprechung des Supreme Court
hinterlassen hat, lddt zur wissenschaftlichen Beschiftigung wahrlich ein. Bei
dem Uberblick iiber die wissenschaftliche Diskussion gilt es freilich zu be-
denken, daB der amerikanische juristische Diskurs offener ausgestaltet ist als
der deutsche. Mehr Argumente sind zugelassen, ihre Relevanz ergibt sich
weniger aus ihrer stringenten Einbindung in ein dogmatisch-begriffliches Sy-
stem als aus ihrem Bemiihen um Plausibilitit und Uberzeugungskraft. Die
einzelnen Argumente lassen sich daher nur sehr holzschnittartig in ein dog-
matisches System einordnen.

In der Analyse soll zwischen zwei Ebenen der Diskussion unterschieden
werden. Der einen liegt die Frage nach dem Begriff der Gleichheit und der
Beziehung zwischen Gleichheit und Gerechtigkeit zugrunde. Sie beschiftigt
sich schwerpunktméBig mit dem Problem, was Gleichheit materiell darstellt,
bzw. inwieweit Durchbrechungen eines Rechts auf Gleichbehandlung zu
rechtfertigen sind (I). Der andere Ansatzpunkt konzentriert sich dagegen
eher auf die Funktion der besonderen Gleichheitssidtze und fragt danach,
wen eine strikte Anwendung des Gleichheitssatzes schiitzen soll; diese Ebe-
ne konnte damit als strukturelle bezeichnet werden (II).

1. Die materielle Ebene

Im Streit um die Zulidssigkeit von affirmative action spiegelt sich die altbe-
kannte Streitfrage nach dem Inhalt von Gleichheit in einer ungleichen Welt

234 Vgl nur: Tribe, Constitutional Choices, S. 221 ff.; Dworkin, Principle, S. 293 ff’; ders.,
Rights, S. 223 ff.; Sullivan; Kennedy, Persuasion; Ely, Reverse Discrimination; Greenawalt;
Rossum; Polyviou, S. 348 ff.; Brooks; Schnapper, Affirmative action; Choper; Lee; Bell,
Defense; ders., Bakke; Posner, DeFunis Case; Dixon; Belton; Brest, Affirmative Action;
Abram; Alstyne; Andritzky/ Andritzky; Goldman; Nagel; Thomson; Kubasek/Giampetro;
Eastland/Bennett; Sandalow; Selig; Sindler; Graglia; Kaplan.
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wider. Werden zwei Personen gleich behandelt, wenn sie identisch behandelt
werden, oder besteht Gleichbehandlung gerade darin, ihre unterschiedliche
Ausgangssituation zu beriicksichtigen und sie verschieden zu behandeln?
Seit die Forderung nach Gleichheit erhoben wurde, muBite man sich mit die-
sem Problem auseinandersetzen. Schon in Aristoteles’ Unterscheidung zwi-
schen iustitia commutativa und iustitia distributiva fand dies seinen Nieder-
schlag, es pragt heute die Diskussion um tatséchliche oder rechtliche Gleich-
berechtigung, und findet seine salomonische Ldsung in der Formel, wesent-
lich Gleiches miisse gleich, wesentlich Ungleiches ungleich behandelt wer-
den. So geht es auch bei der affirmative action-Debatte letztlich um die Fra-
ge, ob es denn reichen kann, den Schwarzen formell gleiche Moglichkeiten
zu erdffnen oder ob ein Zustand der Gleichheit erst dann erreicht ist, wenn
gleiche Moglichkeiten auch zu ihrer gleichen Wahrnehmung fiihren. In den
USA werden dementsprechend hiufig zwei unterschiedliche Gleichheits-
konzeptionen »equality as opportunity« und »equality as result« gegeniiber-
gestellt.

Dabei ist sich im Ausgangspunkt - und nur dieser Strang soll hier weiter ver-
folgt werden - die groBe Mehrzahl der Diskutanten darin einig, dal Rasse
kein Merkmal sein soll, welches die Zuweisung unterschiedlicher Rechte
und Pflichten rechtfertigen kann. Man sieht in dem Gleichheitssatz das Ziel
und Versprechen einer Gesellschaft verankert, in der der Hautfarbe nicht
mehr Bedeutung zukommt als heute der Haar- oder Augenfarbe.?*’ Einigkeit
iiber das Ideal einer rassenlosen Gesellschaft 15st aber nicht das Problem, wie
mit dem Merkmal der Rasse in der heutigen Rechtsordnung umgegangen
werden soll. Denn noch ist Rasse unzweifelhaft wichtiger als Augenfarbe. Es
ist keineswegs nur oberfldchliches physiologisches Phinomen - wie es das in
der Idealvorstellung einer Gesellschaft moglicherweise sein konnte -, son-
dern eine bedeutsame gesellschaftliche Kategorie, die die Identitit und die
Personlichkeit des einzelnen, seine Erfahrungen und seine Position in der
Gesellschaft prigt und bestimmt. 2%

235 Freilich gibt es Kritiker des Assimilierungs-Ideals. Diese betonen die Unterschiede in der
rassisch-ethnischen Herkunft und wollen diese Unterschiede auch in der idealen Gesell-
schaft noch beibehalten, unmittelbare Rechtswirkung wird dem jedoch in der Regel nicht
beigemessen, vgl. dazu Wasserstrom, S. 603 fT.

236 Wasserstrom verdeutlicht das durch zwei Beispiele. Hinsichtlich des Merkmals Rasse ver-
weist er darauf, da3 es den Begriff »to pass as white« gibt; hinsichtlich des Merkmals Ge-
schlecht verweist er auf den Begriff des Transsexuellen.
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Zudem ist die Lage der Schwarzen - auch insoweit ist man sich grundsitzlich
einig - um vieles schlechter als die der Weien.?” Schwarze fehlen weitge-
hend in Positionen von Macht und Einflu8, sie haben durchschnittlich gerin-
gere Schul- und Universititsbildung, sie stellen einen tiberproportional ho-
hen Anteil der unter dem Existenzminimum lebenden Personen und verdie-
nen deutlich weniger als die Weilen. Ist die Ausgangslage von Schwarzen
und Weillen damit so unterschiedlich, daf} sie Beriicksichtigung durch affir-
mative action verlangt oder ist sie es nicht - darum geht der Streit um den Be-
griff der Gleichheit.

Dabei werden eine Reihe von Argumenten in die Diskussion eingebracht,
die sich zum einen auf die Kompensation fiir vergangene Rassendiskriminie-
rung beziehen (1), zum anderen Fragen des Gemeinwohls (social utility) be-
treffen (2). Es wird zu zeigen sein, dal auch die konkreter gefafiten Argu-
mente sich von der Grundfrage nicht 16sen lassen. Ihre Uberzeugungskraft
hingt letztlich davon ab, fir wie verbreitet man das Phdnomen der Rassen-
diskriminierung in der heutigen Gesellschaft noch hilt, d.h. als wie ungleich
man die aktuelle Lage von Weilen und Schwarzen einschitzt.

1. Kompensation

Héufig wird unter dem Schlagwort »Kompensation« der Gedanke gefafit, daf3
es der Gerechtigkeit entspreche, nach jahrhundertelanger Unterdriickung
der Schwarzen jetzt den Opfern der Rassendiskriminierung bessere Chancen
zu geben. Man kann dieses Argument durch die Uberlegung zu erhirten ver-
suchen, daf} allein auf Grund der langen Geschichte der Rassendiskriminie-
rung die Lage der Schwarzen in Amerika so viel schlechter ist als die der Wei-
Ben; durch Ausbeutung und Unterdriickung, jedenfalls aber durch billige
Arbeitskrifte und Ausschaltung von Konkurrenz haben auch die Weiien,
die sich selbst nicht unmittelbar an der Unterdriickung der Schwarzen betei-
ligt haben, eine Position erreicht, die sie andernfalls nicht eingenommen hit-
ten. SchlieBlich wire auch an »immateriellen Schadensersatz« fiir die psy-
chologischen Folgen der Erniedrigung und des Schmerzes zu denken.

237 Eine knappe Zusammenfassung auf deutsch {iber die gesellschaftlichen, wirtschaftlichen
und politischen Rahmenbedingungen gibt Ehrlich. Freilich versuchen manche, Statistiken
anders zu interpretieren, so daf} die Diskrepanzen nicht ganz so stark sind, vgl. Rossum m.
Nachw. S. 33 ff.
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In dieser einfachen Form ist das Kompensationsargument, jedenfalls in den
achtziger Jahren, relativ leicht zu widerlegen.?*® Je weiter die Zeit fortschrei-
tet, desto weniger iiberzeugend scheint es, die Enkel der Opfer gegeniiber
den Enkeln der Téter zu bevorzugen. Mit affirmative action erreicht man in-
zwischen aber nur noch die Enkel der Generation, zu deren Zeit die schérfste
Form der Rassendiskriminierung ausgeiibt wurde.

Zudem lidBt sich dagegen einwenden, daf3 es sowohl auf seiten der Opfer wie
auf seiten der Tater genau diejenigen treffe, die es am wenigsten verdienten.
Durch affirmative action wiirden gerade die Schwarzen bevorzugt, die am
wenigsten unter Diskriminierung zu leiden gehabt hitten;* sonst hitten sie
es ja gar nicht geschafft, so weit zu kommen, sich jetzt um Studienplitze be-
werben zu kdnnen. Parallel 146t sich fiir die Weif3en, die die Lasten der affir-
mative action-MaBlnahmen zu tragen haben, argumentieren, sie seien dieje-
nigen, deren Situation relativ die schlechteste war; es liegt daher nahe anzu-
nehmen, daB3 gerade sie von der Rassendiskriminierung am wenigsten profi-
tiert haben. Pointiert 146t sich die Kritik in dem immer wieder angefuhrten
Beispiel zusammenfassen, welches nach Ansicht der affirmative action-Geg-
ner die Absurditidt deutlich machen soll: affirmative action zugunsten des
Sohnes des reichen, schwarzen Doktors aus der Grof3stadt zu Lasten des
Sohnes des weilen Arbeitslosen aus riickstindigen Gegenden auf dem
Land?*

In dieser einfachen Form vorgetragen, weist das Kompensationsargument in
der Tat Defizite auf, wie auch von affirmative action-Befiirwortern eingestan-
den wird.?*! Um als Kompensation - zumal in einem rechtlichen Kontext -
gelten zu kénnen, muBl eine Beziehung zwischen Opfern von Rassendiskri-
minierung und den heute durch affirmative action Bevorzugten nachgewie-
sen werden. Fiir diese Verbindung braucht man als Pramisse, daf die Rassen-
diskriminierung auch heute noch fortwirkt. Spiirt auch in der gegenwirtigen
amerikanischen Gesellschaft jeder Schwarze die Auswirkungen der Rassen-

238 Das Argument wird in dieser einfachen Form heute auch vor allem von denen vorgetragen,
die es widerlegen wollen, siehe z.B. Posner, DeFunis Case, S. 16; dies war Ende der 60er/
Anfang der 70er Jahre anders, als dem Argument sehr viel stirkeres Gewicht zukam, siehe
Hughes, S. 1063 ff.

239 Vgl. dazu aber Kennedy, Persuasion, S. 1333 f. der zum einen einwendet, dal immerhin
affirmative action sich gerade fiir »blue collar workers« als besonders effektiv erwies, zum
anderen betont, daB affirmative action ja auch nur ein Teil der Antwort auf die Beseitigung
der Ungleichheit zwischen den Rassen sein kénne.

240 Rossum, S. 36.

241 Vgl. Greenawalt, S. 54 ff.
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diskriminierung, hat er gegen Vorurteile zu kimpfen und wird somit sein
Fortkommen auch heute noch behindert, 143t sich affirmative action auch
Jahrzehnte nach der Brown-Entscheidung noch rechtfertigen. Ohne diesen
Zwischenschritt wird das Argument denn auch heute nicht mehr ernsthaft
vertreten.

Akzeptiert man das Kompensationsargument fiir Schwarze, stellt sich das
Problem von affirmative action zugunsten anderer ethnischer Minderhei-
ten.22 Zwar kann man unschwer auch hinsichtlich der anderen iiblicherwei-
se bei affirmative action mitberiicksichtigten Minderheiten Diskriminierung
in der amerikanischen Gesellschaft nachweisen, doch hat in keinem anderen
Fall - vielleicht mit Ausnahme der Ureinwohner Amerikas - die Diskrimi-
nierung dhnliche Ausmalie erreicht. Kompensation aber impliziert eine Be-
ziehung zwischen zugefiigtem Unrecht und zugesprochener Wiedergutma-
chung. Diese miiite dann zu Unterschieden in der Behandlung verschiede-
ner Minderheiten fiihren, die so aber von kaum jemandem als Konsequenz
gewollt wird.

SchlieBlich sieht sich das Kompensationsargument dem Einwand ausgesetzt,
daB auch die Mehrheit der »Weillen« keinen einheitlichen ethnischen Block
darstellt, oder wie Richter Powell es formulierte: »wir sind eine Nation der
Minderheiten«. Einwanderer aus den verschiedensten Lindern Europas, wie
beispielsweise Iren oder Polen, haben selbst erhebliche Diskriminierung er-
fahren,

Eine Rechtfertigung von affirmative action aus dem Gesichtspunkt der Kom-
pensation erweist sich somit als problematisch. So konzentrieren sich inzwi-
schen auch die Befiirworter von affirmative action eher auf den zweiten Ar-
gumentationsstrang, die Gemeinwohlinteressen.

2. Gemeinwohlinteressen

Dogmatisch lieBe sich die Rechtfertigung von affirmative action-MaBnah-
men durch Gemeinwohlinteressen im Rahmen der verfassungsrechtlichen
Kontrolle auf der Priifungsstufe des wichtigen oder zwingenden staatlichen
Interesses ansiedeln.’*® Die hier vorgebrachten Argumente kreisen vor allem
um drei Themen: die Auswirkungen auf das Verhiltnis zwischen Schwarzen

242 Vgl. Rossum, S. 28 f.
243 Diese Argumente werden in der amerikanischen Diskussion hiufig »philosophische« ge-
nannt, vgl. z.B. Kubasek/Giampetro, S. 233 ff.
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und Weilen (a), auf die »black community« (b) sowie auf Leistung und meri-
tokratisches Prinzip (c).

a) Auswirkungen auf das Verhdltnis von Schwarzen und Weif3en

In enger Bezichung zu den ethisch-moralischen Uberlegungen, die oben im
Vordergrund standen, wird als Gemeinwohlinteresse die Uberwindung des
Rassismus angesehen und affirmative action als symbolische Verurteilung
des Rassismus begriiBt.>** Sieht man Rassismus als den Siindenfall, die fort-
dauernde Diskriminierung der Schwarzen als das hartnickigste Problem der
amerikanischen Gesellschaft an* so konnte affirmative action ein klares
Schuldbekenntnis seitens der Weilen, Bule und den ersten Schritt zur Um-
kehr darstellen.

Die affirmative action-Gegner wenden ein, daf3 zweimal Unrecht nicht Recht
schaffe. Wenn Rassismus das eigentliche Ubel sei, konne es nicht durch die
Umdrehung seiner Zielrichtung bekimpft werden. Entweder sei Rassendis-
kriminierung verwerflich, dann aber auch unabhingig davon, gegen wen sie
sich richte, oder sie sei nicht verwerflich, dann aber entfiele die Rechtferti-
gung dafiir, den frither Diskriminierten nun besondere Vorteile zu gewih-
ren.2*® SchlieBlich fiihre affirmative action zu einem ewigen Kreislauf, denn
die Kinder derer, die heute diskriminiert wiirden, kdnnten dann affirmative
action zu ihren Gunsten verlangen.2*” Weiter wird darauf verwiesen, daB jede
Regelung, die nach der Rasse differenziere, dazu beitrage, Rassismus am Le-
ben zu halten, indem sie das Denken entlang der Kategorie Rasse fordere
und sich damit immer weiter von dem Idealbild der Gesellschaft, in-der die
Rasse des einzelnen vollig belanglos sei, entferne, statt ihm ndher zu kom-
men.

Uber die Geeignetheit von affirmative action-MaBnahmen, den Anteil der
Schwarzen in bestimmten Positionen zu erhdhen, ist man sich im wesentli-
chen einig.*® Strittig ist aber, ob dies zur wirklichen Integration zwischen den
Rassen fiihrt.

244 Rossum, S. 27.

245 Vgl. Ely, Reverse Discrimination, S. 723.

246 Rossum, S. 28; vgl. Polyviou, S. 359.

247 Rossum, S. 37.

248 In einigen Konstellationen, insbesondere bei den Versuchen, integrierte Wohnbl6cke zu
schaffen, gibt es aber Quoten zu Lasten von Schwarzen, um zu verhindern, da die Weien
die Gegend wieder verlassen; vgl. dazu Farrell.
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Die Befiirworter von affirmative action halten den positiven Effekt auf Inte-
grationsbemiihungen fiir offensichtlich. Wenn Schwarze Stellen einnehmen,
die bisher allein Weien vorbehalten waren, kommen Schwarze und Weifle
in der Arbeitswelt im Alltag zusammen, treten miteinander in Kontakt und
werden dadurch gegenseitige Vorurteile abbauen. Dies sei fiir Schwarze wie
WeiBe gleichermaBen fruchtbar und miisse vorrangiges staatliches Interesse
sein.

Andere sehen in affirmative action dagegen gerade den Feind méglicher In-
tegration. Affirmative action bestitige das alte Vorurteil, da} Schwarze
nicht dazu in der Lage seien, mit WeiBen auf gleicher Ebene zu konkurrie-
ren. Sie briuchten besondere Fiirsorge, weil sie eben nicht gleiche Fihigkei-
ten wie Angehorige der weilen Rasse besidBen. Affirmative action schade da-
mit allen Schwarzen, selbst denen, die ihre Stellen auch ohne affirmative
action erreicht hitten. Allen Schwarzen werde dieses Vorurteil entgegenge-
bracht und wiirde insbesondere dadurch neue Nahrung erhalten, da durch
affirmative action ja auch wirklich weniger qualifizierte Schwarze als die Wei-
Ben in entsprechender Stellung eingestellt wiirden.>’ Hiergegen 148t sich na-
tiirlich wiederum fragen, ob der (fast) vollige AusschiuBl von Schwarzen auf
solchen Positionen das Vorurteil, da Schwarze bestimmte Leistungen nicht
erbringen konnen, nicht zumindest in gleichem Umfang erhirtet.?!

b) Auswirkungen auf die »black community«

Die Befiirworter von affirmative action betonen die eminente Bedeutung von
Vorbildern (role-models). Schwarze in hoheren Stellungen kénnten schwar-
zen Jugendlichen zeigen, daB bestimmte Positionen nicht allein Weiflen vor-
behalten sind, und giben ihnen damit die Motivation und das nétige Selbst-
vertrauen, um solche Positionen in ihrem Lebensplan {iberhaupt als Alterna-
tiven vorzusehen.

Auch sei es notig, beispielsweise mehr schwarze Arzte oder Rechtsanwilte
auszubilden, um die Unterversorgung der in bestimmten Gebieten lebenden
Schwarzen auszugleichen. Die Gegner von affirmative action sehen es dage-

249 Vgl. dazu aber den Aufsatz von Kennedy, Persuasion, der bezweifelt, ob zahlreiche der
Gegner von affirmative action wirklich Integration und nicht weiter Diskriminierung der
Schwarzen wollen (insb. S. 1337 fT)).

250 Vgl. dazu Murray.

251 Vgl. Kennedy, Persuasion, S. 1331.
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gen nicht als erwiesen an, dal mehr Schwarze bereit und in der Lage seien,
solche Positionen zu iibernehmen.?*?

Die Gegner von affirmative action beklagen auch die negativen Folgen fur
das SelbstbewuBtsein der Schwarzen. Schwarze wiirden wegen affirmative
action ihren eigenen Fihigkeiten nicht linger vertrauen kénnen, sondern im-
mer das Gefiihl haben, Erfolge nicht »verdient« zu haben, sondern sie nur ih-
rer Rasse zu verdanken. Auch wiirden sie nicht lernen, sich selbst Positionen
zu erkdmpfen, sondern sich immer auf fiirsorgerische MaBnahmen seitens
der Weilen verlassen. Dieses Argument steht und fillt freilich wieder mit der
Einschatzung der heutigen Lage. Sieht man Rassendiskriminierung als weit-
verbreitetes Phdnomen, kénnen Quoten als »gerechter Ausgleich« daflir be-
griffen werden, so daB fiir Selbstzweifel kein AnlaB bestiinde.2>

¢) Auswirkungen auf Leistung und meritokratisches Prinzip

Die Gegner von affirmative action bringen als zentrales Argument die Ge-
fahren fiir das meritokratische Prinzip und das Absinken des Leistungsni-
veaus ein”** Auf den ersten Blick klingt das Argument einleuchtend; denn
affirmative action kann auch heiBen, unter bestimmten Bedingungen auch
bei geringerer Qualifikation Schwarze zu bevorzugen.

Die Beflirworter von affirmative action weisen dieses Argument aus ver-
schiedenen Griinden zuriick. Neben Bedenken, die sich darauf beziehen, in-
wieweit das Leistungsprinzip schon bisher verwirklicht ist bzw. verwirklicht
werden sollte>>* kann die Heranziehung des Leistungsprinzips nur unter der
Priamisse iiberzeugen, daB Schwarze heute nicht mehr diskriminiert werden
und daB jeder Schwarze, der es verdient, auch hiochste. Stellen erreichen
kann. Diese Primisse ist sehr zweifelhaft. Denn, selbst das Fehlen von be-
wuBter Rassendiskriminierung unterstellt, bleibt fraglich, ob sich nicht - auch
ohne bose Absicht der Betroffenen - Fehler in eine objektive Beurteilung der
Qualifikation von Schwarzen einschleichen. Wegen der weitgehend segre-

252 Vgl. Posner, DeFunis Case, S. 17; Rossum S. 30.

253 Vgl. dazu Kennedy, Persuasion, S. 1331 f. DaB3 das Argument der schidlichen Auswirkun-
gen auf das SelbstbewuBtsein der Schwarzen vor allem von Weiflen vorgetragen wird, er-
hoht seine Uberzeugungskraft nicht.

254 Rossum, S. 39 f.; vgl. Polyviou, S. 360.

255 Nicht weiter verfolgt wird hier die Frage, ob eine allein auf » Verdienst« und »Lelstung« ge-
griindete Gesellschaft noch menschlich, also wirklich wiinschenswert wire; vgl. zu einer
ausfithrlichen Erorterung des Begriffes »merit«: Fallon; vgl. auch Dworkin, Principle,
S. 293.

7

https://dol.org/10.5771/9783845261423_208 - am 24.01.2026, 10:35:29. Access



https://doi.org/10.5771/9783845261423_208
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

gierten Wohngebiete und Schulen sind es viele Weile beispielsweise nicht
gewohnt, »normal und unbefangen« mit Schwarzen auf gleicher Ebene um-
zugehen. Gerade bei verantwortungsvolleren Positionen, bei denen stark auf
Personlichkeitsbild und Fihigkeit zur Zusammenarbeit abgestellt wird,
kénnte sich die Befangenheit gegeniiber Schwarzen in der schlechteren
Beurteilung ihrer Fithrungsqualititen niederschlagen.

SchlieBlich 14Bt sich eine weitere Pramisse, auf der die Kritik am Eingriff ins
meritokratische Prinzip notwendigerweise beruht, anzweifeln; ndmlich, daB
das meritokratische Prinzip schon in der bisherigen Gesellschaft verwirklicht
sei. Ganz offensichtlich ist dies nicht der Fall bei Universititszulassungen,
wo es schon immer Quoten gab, wie beispielsweise flir sportlich besonders
Begabte oder Kinder von Berithmtheiten und Reichen, auf deren groBziigige
Spenden man hofft. Auch kommt das Schlagwort fiir die Stellensuche »es
kommt nicht darauf an, was du weilt, sondern wen du kennst« wohl nicht
von ungefihr. »Networking« wird in den USA durchaus bewuBlt und offen
gerade in den Elite-Universititen betrieben; vom »old boys’ network« sind
Schwarze weitgehend ausgeschlossen. Vielfach wird ohne Beziehungen der
Einstieg erschwert und das Fortkommen behindert. Auch die Frage nach
den Auswirkungen von affirmative action auf meritokratisches Prinzip und
Leistung hangt somit von der unterschiedlichen Bewertung der gesellschafili-
chen Ausgangslage ab.

3. Fazit

Eine Reihe der Argumente, die in der affirmative action-Diskussion der Ver-
einigten Staaten immer wieder genannt werden, sind vorgestellt worden. Auf
beiden Seiten sind einige der Argumente stirker, einige schwicher. Immer
wieder aber zeigte sich, daB die Uberzeugungskraft der Argumente - jeden-
falls der starken - abhingt von der Einschétzung der aktuellen gesellschaftli-
chen Wirklichkeit.

Sieht man den ErlaB von Diskriminierungsverboten fiir ausreichend an, um
Rassendiskriminierung auch tatsichlich in der gesellschaftlichen Wirklich-
keit zu beseitigen, 148t sich in der Tat wenig zugunsten von affirmative action-
MaBnahmen vorbringen. Etwa noch vorkommende Diskriminierungen, die
auch die Gegner von affirmative action nicht bestreiten, lassen sich als Ein-
zelfdlle erkliren und als RechtsverstoBe verfolgen. Dal Schwarze in be-
stimmten Positionen noch bei weitem unterreprisentiert sind, wird nicht als
Indiz fiir Diskriminierung angesehen, sondern vielmehr als vielschichtiges
Problem begriffen, welches alle moglichen anderen Ursachen als Diskri
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minierung haben koénnte, sich jedenfalls aber im Laufe der Zeit von selbst
l6se.

Anders beurteilen dies diejenigen, die in der heutigen gesellschaftlichen
Wirklichkeit Diskriminierung fiir ein weitverbreitetes Phinomen halten. Sie
glauben nicht, da} die wei3en Rassisten, die in den sechziger Jahren noch so
heftigen Widerstand gegen den Erlal der Biirgerrechtsgesetze geleistet ha-
ben, allein durch den Erla3 derselben dazu gebracht wurden, ihre Ansichten
iiber Schwarze und Weile zu dndern, auch wenn solche A uffassungen heute
kaum noch offentlich zu héren sind.?%

Andere stellen nicht den »weilen Rassisten im Schafspelz« in den Vorder-
grund, sondern betonen, daBl die gesamte Kultur und Erziehung rassistisch
gepragt sei und damit notwendigerweise jeden, der in ihr aufwachse, beein-
flusse. >’ Damit sei durchaus vereinbar, daB viele WeiBe individuell iiber-
zeugt seien, sie selbst wiren nicht rassistisch und wiirden auch nie jemanden
wegen seiner anderen Hautfarbe als weniger wert ansehen. Dennoch hinder-
ten immer wieder unbewuBte Vorurteile wirklich diskriminierungsfreies
Handeln. Hinzu komme, daf} sich bestimmte gesellschaftliche Strukturen
wahrend der Zeit des Rassismus herausgebildet hitten, bei denen der Rassis-
mus zwar nicht offen zutage trete, die sich aber gleichwohl zum Nachteil von
Schwarzen auswirken. Diese unbewuft rassistischen Ansichten und Hand-
lungen sind schwer zu erkennen, noch schwerer zu beweisen, verhindern
aber, daB fiir Schwarze und WeiBle wirklich gleiche Chancen bestehen.
Geht man von diesen Primissen aus, ist affirmative action nicht linger unge-
rechtfertigte Bevorzugung der friiher, in grauer Vorzeit Benachteiligten, son-
dern im Gegenteil Reaktion darauf, daB die heutige Form von Diskriminie-
rung rechtlich nur noch in Ausnahmefillen - ndmlich bei besonderer
Dummbheit des Diskriminierenden - nachweisbar, dennoch aber existent und
weit verbreitet ist. Affirmative action erscheint als zuldssiges Mittel, weil auf
anderen Wegen Diskriminierung nicht zu beseitigen ist.

Welche Position man teilt, ist letzlich eine politische Entscheidung und Wer-
tung, wozu auch die ungemein starke Emotionalitit, mit der die Debatte teil-
weise gefithrt wird, paBt.2%® Solche hochpolitischen Entscheidungen durch

256 Vgl. dazu die Analyse der Reagan Administration von Kennedy, Persuasion, S. 1337 ff.; vgl.
auch zur fortdauernden Rolle des Rassismus: Crenshaw.

257 Vgl. dazu den interessanten Aufsatz von Lawrence.

258 Vgl. Ely, Democracy, S. 170, der sich iiber die »righteous indignation« verwundert. Kenne-
dy erklirt sie dadurch, dal zumindest teilweise der Widerstand gegen affirmative action als
rassische Aggression angesehen werden kann, Persuasion, S. 1338, Fn. 43
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ein Gericht - letztlich den Supreme Court - treffen zu lassen, ist unter dem
Gesichtspunkt der Gewaltenteilung nicht unproblematisch. Zu fragen ist da-
her, ob diese Beurteilung dem Gericht von der Verfassung her wirklich vorge-
geben und abverlangt ist.

II. Die strukturelle Ebene

Ging es zunichst um Argumente, die bei der Rechtfertigung bzw. Ableh-
nung von affirmative action in der juristischen wie in der politischen Diskus-
sion eine wesentliche Rolle spielen, steht jetzt die Frage nach Struktur und
Gewihrleistungsinhalt der equal protection-Klausel, insbesondere im Hin-
blick auf rassische Ungleichbehandlung, im Vordergrund.

Viele amerikanische Juristen verstehen die equal protection-Klausel - wie
die in der Bundesrepublik iibliche A uslegung des Art. 3 Abs. 3 GG - als Dif-
ferenzierungsverbot, interpretieren sie also als Verbot, das Merkmal Rasse in
der Anordnung von Rechten und Pflichten zu verwenden. Sie berufen sich
auf den beriihmten Satz in der abweichenden Meinung des Richters Harlan
in der Plessy-Entscheidung: »Unsere Verfassung ist farbenblind«.?> Fiir die-
se Auffassung, der auch ein Teil der Richter des Supreme Court zuneigt, er-
scheint affirmative action konsequenterweise als Durchbrechung des Diffe-
renzierungsverbots, und ist somit allenfalls unter ganz engen Voraussetzun-
gen zulissig. Nach dieser Auffassung 148t sich die Verfassungsmifigkeit von
affirmative action nur auf der materiellen Ebene - wie im vorigen Abschnitt
angedeutet - beurteilen. Es miissen die Fragen danach, ob die mit affirmative
action verfolgten Ziele zwingende staatliche Interessen sind und eine ausrei-
chend enge Zweck-Mittel-Beziehung besteht, gestellt und beantwortet wer-
den.

In den letzten zwanzig Jahren wurde aber immer deutlichere Kritik an einer
solchen Auslegung der equal protection-Klausel laut. Es wurde darauf hinge-
wiesen, dafl der Wortlaut nicht dazu zwingt, sie als Differenzierungsverbot zu
verstehen. Die equal protection-Klausel der amerikanischen Verfassung ga-
rantiert nur den gleichen Schutz durch das Gesetz; sie nennt nicht - wie etwa
Art. 3 Abs. 3 GG - bestimmte Merkmale, wegen derer nicht benachteiligt
oder bevorzugt werden darf. Damit wird darauf hingewiesen, da die Formu-
lierung des verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes so offen sei, daB nur ein

259 Siehe oben S. 218 f.
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»mediating principle«®® seine eigentliche Bedeutung erschlieBen konne. Es
wird daher nach einer allgemeineren und tiefergehenden Begriindung dafiir
verlangt, weshalb bestimmte Merkmale oder Gruppen besonderen gleich-
heitsrechtlichen Schutz genie3en sollen.

Dabei ist man sich in den USA dariiber einig, dall den Schwarzen - schon
aus Griinden der Entstehungsgeschichte - der besondere Schutz der equal
protection-Klausel gebiihre. Andererseits besteht auch Einigkeit dariiber,
daB3 angesichts des allgemein gefaBten Wortlauts der equal protection-Klau-
sel auch andere Gruppen mdéglicherweise besonderen Gleichheitsschutz
beanspruchen kénnen. Welche anderen Gruppen den besonderen gleich-
heitsrechtlichen Status erreichen kénnen, hingt maBgebend davon ab, aus
welchen Griinden man iiberhaupt besonderen gleichheitsrechtlichen Schutz
zusprechen will. Die Anhénger einer Sichtweise der besonderen Gleichheits-
sitze, die deren Funktion nicht im Verbot bestimmter Merkmale sieht, versu-
chen zunichst nachzuweisen, dal} sich ein besonderer gleichheitsrechtlicher
Status von Differenzierungen zum Nachteil von Schwarzen nicht aus dem
Merkmal Rasse innewohnenden Eigenschaften ableiten liBt. Dazu diskutie-
ren sie verschiedene Ansitze, die eine merkmalsbezogene Sicht begriinden
kénnten.?®!

Zum einen konnte man darauf verweisen, daBB das Merkmal Rasse fiir die
Anordnung von Rechtsfolgen véllig irrelevant, seine Verwendung deswegen
grundsitzlich unzulissig sei. Ob dies im Ergebnis richtig oder wiinschens-
wert ist, mag schon strittig sein,2¢? jedenfalls 4Bt sich ein Satz dieses Inhalts
aus der »normalen« gleichheitsrechtlichen Dogmatik zur Rechtfertigung be-
sonderen gleichheitsrechtlichen Schutzes gerade nicht entwickeln. Der allge-
meine Gleichheitssatz schiitzt ausreichend davor, daB nicht nach vollig irre-
levanten Kriterien differenziert wird. Gibe es keinen nachvollziehbaren
Grund, jemals nach der Rasse zu differenzieren, brduchte man zur verfas-
sungsrechtlichen Uberpriifung weder eine besondere Stufe der Kontrolldich-
te, noch einen Satz dieses Inhalts iiberhaupt?®® Schon der Grundrechts-
schutz nach dem allgemeinen Gleichheitssatz miifite ausreichen. Die fehlen-

260 Tribe, Constitutional Law, S. 1514; Fiss, Groups, S. 84; Brest, S. 1

261 Vgl. zum folgenden Ely, Democracy.

262 Vgl. dazu beispielsweise den Streit um das assimilationistische Gesellschaftsideal, siche
oben S. 265.

263 Vgl. dazu den interessanten Aufsatz von Strauss, The Myth of Colorblindness, der auf
Grundlage der 6konomischen Sicht des Rechts darauf abstellt und durch Beispicle belegt,
daB ein Verbot, welches auch Differenzierungen nach der Rasse bei zutreffenden Generali-
sierungen untersagt, sich gerade nicht auf ein Prinzip der Farbenblindheit berufen kann.
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de Relevanz des Merkmals kann eine besondere gleichheitsrechtliche Stel-
lung nicht begriinden.

Als weiterer Begriindungsversuch konnte auf die Unveridnderlichkeit des
Merkmals Rasse abgestellt werden. Es erscheint ungerecht, nach Merkmalen
zu differenzieren, auf die der einzelne keinen EinfluB hat, so daB die Recht-
fertigung intensiverer verfassungsgerichtlicher Kontrolle aus diesem Grund
gelingen kénnte. Doch ist auch diese Uberlegung nur auf den ersten Blick
plausibel, 148t sich doch ein allgemeiner Satz des Inhalts, daB} nach unverin-
derlichen Kriterien nicht differenziert werden diirfe, bei niherer Betrachtung
nicht halten. KérpergroBe, Intelligenz, korperliche oder geistige Behinde-
rung sind von jeher rechtfertigende Wirkung fiir Differenzierungen zu-
erkannt worden, wenn sie nicht im Hinblick auf den gesetzgeberischen
Zweck als willkiirlich erscheinen.?®* Wiederum ist man darauf angewiesen,
zu begriinden, weshalb Rasse im dogmatischen Rahmen des Gleichheitssat-
zes anders als andere Merkmale behandelt werden soll.

Zumeist wird der Sinn des Verbots der Verwendung des Merkmals Rasse bei
der Zuordnung von Rechten und Pflichten denn auch erklirt als Verbot,
Menschen zu degradieren oder zu stigmatisieren. Der Gleichheitssatz verlan-
ge, allen Menschen den gleichen Respekt, die gleiche Wiirde und Achtung
entgegenzubringen. Er verwehre damit die Unterscheidung zwischen Men-
schen oder Biirgern erster und zweiter Klasse, untersage es, rassische Grup-
pen als Herren- oder Sklavenrasse anzusehen. Es diirfien nicht einige als Au-
Benseiter aus der Gesellschaft ausgegrenzt und andere als Insider privilegiert
werden. In letzter Konsequenz werden besondere Gleichheitssitze somit
verstanden als Verbot der Aberkennung gleicher Menschenwiirde fiir be-
stimmte Personengruppen.?®®

Nach diesem Verstindnis geht es dann auch nicht mehr um das abstrakte
Verbot der Verwendung bestimmter Merkmale, sondern um den Schutz be-
stimmter Personen oder Personengruppen vor Entwiirdigung. In der dogma-
tischen Umsetzung dieses Blickwinkels stellen einige vor allem auf das Ver-
fahren ab, in dem die Entscheidungen getroffen werden (1), wihrend andere
eher die nachteiligen Auswirkungen auf besonders geschiitzte Gruppen in
den Vordergrund stellen (2).

264 Fiir Behinderte stelien sich allerdings auch schwierige Fragen der Diskriminierung, die
aber nach allgemeiner Ansicht gerade nicht allein im Sinne eines absoluten Differenzie-
rungsverbots allein zu l6sen sind, vgl. zu diesem Problemkreis: Minow, Difference.

265 Vgl. dazu Karst.
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1. ProzeB-orientierte Ansdtze

Ihren Ausgangspunkt fanden die prozeB-orientierten Ansitze schon im
Jahre 1938. Eher nebenbei - im Rahmen einer Erérterung der Bedeutung
verfassungsgerichtlicher Zuriickhaltung gegeniiber vom Gesetzgeber getrof-
fenenen Entscheidungen - merkte Richter Stone in einer FuBnote, der inzwi-
schen berithmten FuBnote Nr. 4 der Carolene Products-Entscheidung an:

»... prejudice against discrete and insular minorities may be a special condition,
which tends seriously to curtail the operation of those political processes ordinarily
to be relied upon to protect minorities, and which may call for a correspondingly
more searching judicial inquiry«2%°

Kurz zusammengefaft, liegt dem Carolene-Ansatz das Bild einer pluralisti-
schen Gesellschaft zugrunde, in der demokratische Entscheidungen nicht
von einer einheitlichen, homogenen und vor allem nicht immer von dersel-
ben Mehrheit getragen werden. Verschiedene Interessengruppen, die alle ei-
nen Teil der Bevolkerung reprisentieren, verhandeln miteinander, um sich
die gegenseitige Unterstiitzung bei bestimmten Gesetzgebungsvorhaben zu
sichern. Der Justiz kommt die Aufgabe zu, diesen Prozefl zu liberwachen.
Gibt es Gruppen, die vom normalen System des Ver- und Aushandelns aus-
geschlossen sind, die im Ergebnis weitaus hiufiger als vergleichbare Grup-
pen auf der Seite der Verlierer stehen, also letztlich nicht auf ihren »gerech-
ten« Anteil und EinfluB auf Entscheidungen kommen, soll die dritte Gewalt
eingreifen und bei der Kontrolle genauer hinsehen.?’

Soweit die Carolene-FuBBnote verlangt, auf Vorurteile gegeniiber bestimmten
Gruppen im Hinblick auf ihre Beteiligung an politischen Prozessen zu ach-
ten, ist sie bis heute aktuell geblieben. Unter dem Gesichtspunkt struktureller
politischer Machtlosigkeit erweisen sich heutzutage aber die Voraussetzun-
gen - discrete and insular minorities - als zweifelhaft, die Richter Stone an
Gruppen stellt, denen die Gerichte besondere Aufmerksamkeit widmen sol-
len.

266 United States v. Carolene Products Co., 304 U.S. 144, 152 Anm. 4 (1938): »... moglicherwei-
se behindern Vorurteile gegeniiber leicht identifizierbaren und insularen Minderheiten das
Funktionieren derjenigen politischen Prozesse, auf die man sich normalerweise zum
Schutz von Minderheiten verlassen kann, so stark, daBl eine intensivere gerichtliche Kon-
trolle angebracht wire«.

267 Vgl. dazu Ackerman, S. 719 ff.; Brilmayer.

277

https://dol.org/10.5771/9783845261423_208 - am 24.01.2026, 10:35:29. Access



https://doi.org/10.5771/9783845261423_208
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Fraglich ist schon, ob iiberhaupt das Abstellen auf Minderheiten gerechtfer-
tigt ist. Angenommen, auf verfahrensmiBig legale Weise wire ein mehrheit-
lich weiBes Rechtsetzungsgremium gewihlt worden, welches sodann rassen-
segregierende Gesetze erliBt.2®® Sollte die Intensitit gerichtlicher Kontrolle
wirklich davon abhingen, ob Schwarze in der besagten Gebietskorperschaft
eine Mehrheit von 75% oder eine Minderheit von 10% darstellen - oder wi-
ren nicht gerade umgekehrt die Zweifel am Funktionieren des politischen
Prozesses um so stirker, wenn Schwarze die Mehrheit stellten? Auch lieBe
sich fragen, ob nicht auch bestimmte Gruppen - wie etwa Frauen - struktu-
rell politisch machtlos im oben skizzierten Sinne sein kénnen, obwohl sie
rein rechnerisch die Mehrheit der Wahlberechtigten stellen.

Betrachtet man gar die Lage »insularer« gegeniiber der »diffuser«
Gruppen,*® liegt es sogar nahe anzunehmen, da eine Minderheit von 12 %,
die - in Ackermans Bild®”® - auf einer massiven, festen Insel im Meer des
amerikanischen Lebens lebt, politisch einflulreicher ist als eine vergleichba-
re Minderheit von 12 %, deren Angehorige sich gleichmaBig im Meer vertei-
len. Die Angehorigen der insularen Gruppe leben in Gemeinschaft mit ande-
ren Angehorigen ihrer Gruppe, kénnen Selbstvertrauen und Solidaritit
entwickeln sowie politische Diskussions- und Kommunikationszusammen-
hinge schaffen. Die Angehdrigen der diffusen Gruppe haben dagegen schon
erhebliche Schwierigkeiten darin, sich iiberhaupt zu organisieren und politi-
sche Konzepte fiir ihre Interessenvertretung zu entwickeln.

Eine dhnliche Uberlegung gilt auch fiir leicht identifizierbare gegeniiber an-
onymen Gruppen. Ist das Merkmal, dessentwegen diskriminiert wird, nicht
leicht zu identifizieren, besteht fiir die Diskriminierten die Moglichkeit des
privaten Ausweges. Sie konnen ihre Zugehorigkeit zu der diskriminierten
Gruppe verleugnen und damit die Folgen der Diskriminierung fiir sich per-
sOnlich minimieren. Als Beispiel fiir solches Verhalten werden haufig Homo-
sexuelle genannt. Denen, die wegen leicht identifizierbarer Merkmale diskri-
miniert werden, steht ein solcher Ausweg dagegen nicht offen. Sie miissen ir-
gendwie mit dem Problem der Diskriminierung umgehen. Die Chancen, da3
sich diese Gruppe politisch gegen die Diskriminierung wehrt, steigen.?’!
Somit bleibt von dem Carolene-Ansatz vor allem der Gedanke der Beziehung
zwischen Vorurteil gegeniiber bestimmten Gruppen und daraus resultieren-

268 Beispiel von Ackerman, S. 718.

269 Dazu ausfiihrlich Ackerman, S. 722 ff.

270 Ackerman, S. 724.

271 Vgl. auch dazu ausfiihrlich Ackerman, S. 728 ff,; vgl. auch Ely, Democracy, S. 162 ff.
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den Defiziten im Funktionieren des politischen Prozesses. In neuerer Zeit
entwickelte vor allem:Ely diesen Gedanken weiter. Er ist wohl der einfluf3-
reichste Vertreter eines prozeB-orientierten Ansatzes in der Auslegung der
equal protection-Klausel.

Ausgangspunkt ist fiir Ely der Umstand, da3 der Gleichheitssatz keine A nlei-
tung dahingehend enthalte, wie im Ergebnis Giiter oder Lasten »gleich« zu
verteilen seien. Die VerfassungsmafBigkeit von Akten kénne daher nicht da-
durch beurteilt werden, da3 man betrachte, wie die Verteilung im Ergebnis
aussehe, sondern allein dadurch, daB man den ProzeB, der die fragliche Ver-
teilung herbeigefiihrt habe, analysiere.?’? Entscheidender Gesichtspunkt im
Bereich des Gleichheitssatzes ist fiir Ely dabei die Motivation des handeln-
den Trigers staatlicher Gewalt.2”* In einem Beispiel versucht er, diesen An-
satz anschaulich zu machen.?’* Angenommen, ein Sergeant habe drei Mit-
glieder seiner sechskopfigen Truppe fiir ein besonders gefihrliches Unter-
nehmen auszuwihlen. Offensichtlich werde die Verfassung nicht verletzt,
wenn der Sergeant die drei nach den Ergebnissen eines SchieBtests oder viel-
leicht sogar nach dem Zufallsprinzip auswihle. Andererseits verstiee es ge-
gen die Verfassung, sie nach ihrer ethnischen Herkunft, religiésen oder politi-
schen Uberzeugung auszuwihlen. Dabei mag - und darauf kommt es Ely an
- im Ergebnis eine verfassungsgeméife wie eine verfassungswidrige Auswahl
dieselben Personen treffen. Doch nur, wenn eine verfassungswidrige Motiva-
tion die Wahl wesentlich beeinflult zu haben scheint, sei das Verfahren illegi-
tim und wire sein Ergebnis durch Gerichte aufzuheben.?” Ely verkennt
nicht, daB hier erhebliche Beweislastprobleme auftreten; allein der Umstand,
daB es schwierig sei, die Motivation herauszufinden, kénne aber nicht daran
hindern, eine solche Untersuchung iiberhaupt vorzunehmen.?” Entschei-
dend ist fiir ihn aber nicht (allein),?’” welche tatsichliche Motivation die Han-

272 A.a.0,S. 135 f. Er macht jedoch eine wichtige Einschriinkung: soweit verfassungsrechtlich
garantierte (Freiheits-)Rechte betroffen seien, kénne auch »das Ergebnis« analysiert wer-
den, vgl. dazu auch S. 145.

273 Der Begriff »motivation« wird von Ely umfassend im Sinne des verfolgten Zieles verwendet
sowohl fiir Entscheidungen eines einzelnen Triigers hoheitlicher Gewalt wie auch fur ge-
setzgebende Korperschaften.

274 S. 137.

275 S. 138. Mit der Formulierung »asking whether an unconstitutional motivation appears ma-
terially to have influenced the choice« versucht Ely das Problem zu 16sen, eine Motivation
als die dominante herausarbeiten zu miissen.

276 S. 137 f

277 1970 hatte Ely, Motivation, S. 1205, noch fiir die vollkommene Bedeutungslosigkeit der tat-
sichlichen Motivation plddiert. Diese Position nimmt er jetzt zuriick, Democracy, S. 243,
Anm. 15
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delnden bewegte, sondern die Frage, ob es eine plausible, legitime Begriin-
dung fiir den ErlaB8 des fraglichen Aktes gibt.2™®

Unter diesem Blickpunkt gewinnt die dogmatische Figur der »suspect classi-
fication« fiir Ely eine neue Funktion. Er bezeichnet sie als »handmaiden of
motivation analysis«.?’” Kénne eine verfassungswidrige Zwecksetzung un-
mittelbar bewiesen werden, sei der fragliche Akt ohne weitere Untersuchung
aufzuheben. Wenn aber ein solcher direkter Nachweis verfassungswidriger
Zwecksetzung nicht erfolgen konne, erlange die Intensitiit der gerichtlichen
Uberpriifung ihre besondere Bedeutung. In der Regel werde eine gesetzge-
berische Differenzierung am besten der Erreichung des Zieles entsprechen,
welches der Gesetzgeber wirklich verfolgt habe. Ein verfassungswidriges Ziel
kénne aber zur Rechtfertigung der gesetzgeberischen Unterscheidung vor
dem verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz nicht dienen. Zur Rechtferti-
gung konne dann nur ein anderes Ziel vorgetragen werden, welches durch
die Unterscheidung voraussichtlich nur in geringerem Ausmal gefordert
werde. Verbliebe die gerichtliche Uberpriifung auf der Ebene des rational
basis test konnte dieses andere - fiir sich genommen verfassungsméBige - Ziel
die angegriffene MaBnahme vor dem Verdikt der Verfassungswidrigkeit ret-
ten. Verlange man aber im Rahmen der strict scrutiny, dafl die vom Gesetzge-
ber gewihlte Klassifizierung dem Zweck besser als die Unterscheidung nach
jedem anderen Kriterium entspreche, werde vermutlich nur das wirklich ver-
folgte Ziel eine ausreichend enge Zweck-Mittel-Beziehung aufweisen. Sei
dieses aber verfassungswidrig, werde das Gesetz der verfassungsgerichtli-
chen Kontrolle nicht standhalten. Fiir Ely erfiillt der MaBstab der strict scruti-
ny damit funktionell die Aufgabe, verfassungswidrige Motivation zu identifi-
zieren, ohne daB die bekannten Beweisprobleme hinsichtlich tatséichlicher
Motivation auftreten.?®

Ely lehnt es ab - wie Rechtsprechung und Literatur gemeinhin vorgehen -,
zunichst zu bestimmen, ob eine Klassifizierung suspekt sei, und in einem da-
von getrennten Gedankenschritt zu priifen, ob die Anforderungen an die Be-
deutung des verfolgten Zieles und die Niahe der Zweck-Mittel-Beziehung er-
fiillt seien.?®! Er sieht die Untersuchung als Einheit, die darin bestehe, zu fra-
gen, ob der durch die Klassifizierung zunidchst erregte Verdacht der verfas-

278 Insofern erinnert Elys Position an das vor allem von Podlech und Schlink vertretene Be-
grindungsverbot, vgl. oben S. 147 fT,

279 Democracy, S. 145; iibersetzt: »Handmagd der Motivations-A nalyse«.

280 Ely, S. 145 f.

281 S. 146 f.
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sungswidrigen Motivation begriindet oder durch nihere Betrachtung wider-
legt werden konne. Er erldutert dies ndher am Beispiel einer Differenzierung
nach der Rasse, die die rassische Minderheit benachteiligt. Selbstverstindlich
errege eine solche Differenzierung den Verdacht, daf3 sie genau das erreichen
wolle, was die Wahl des Differenzierungsmerkmals nahelege, nidmlich
schlicht, die rassische Minderheit zu benachteiligen. Bringe der Staat andere
Griinde vor, die diese Differenzierung rechtfertigen sollen, sei zu iiberpriifen,
ob diese Ziele nicht durch die Wahl eines anderen Differenzierungskrite-
riums effektiver hitten erreicht werden kénnen. Dies fiihrt zu einem weite-
ren Element der Analyse: die Beriicksichtigung der Gewichtigkeit des ange-
fiihrten Grundes. Selbst wenn die Zweck-Mittel-Beziehung eng genug sein
sollte, konne das vorgetragene Ziel so trivial sein, da3 sich der Anfangsver-
dacht - es gehe hier um Diskriminierung - letztlich nicht zerstreuen lasse.
Ely meint, durch dieses zusitzliche Element der Untersuchung beispielswei-
se den Graduierungsfall 16sen zu konnen.?®2 Der Direktor einer Schule ord-
net an, daB3 bei der Abschlu3zeremonie Schwarze auf der einen und Weile
auf der anderen Seite des Podiums zu sitzen hitten, und verteidigt diese Sitz-
ordnung unter Hinweis auf dsthetische Vorstellungen. Hier erscheine der ver-
folgte Zweck so trivial, da3 er nur als Rationalisierung eigentlich diskriminie-
render Motivation verstanden werden kénne. Ely setzt dem einen anderen
Fall entgegen, wo die Rassentrennung berechtigt wire: bei dem drohenden
Ausbruch eines Rassenaufruhrs in einem Gefingnis.

Nach dieser Neuinterpretation der equal protection-Klausel wendet sich Ely
der Frage zu, wann eigentlich der fiir seine Analyse entscheidende Anfangs-
verdacht - die Benachteiligung erfolge um ihrer selbst willen - entstehe. Hier
kniipft Ely an die Carolene Products-Fulinote an und weist dem Begriff des
Vorurteils zentrale Bedeutung zu.2® Er versteht unter Vorurteil - ohne eine
vollstindige Definition anzustreben - »eine Linse, die die Wirklichkeit ver-
zerrt«®®* und damit verhindert, da8 gemeinsame Interessen als solche er-
kannt werden. Mit diesem Bindeglied kommt Ely von der politischen Be-
trachtungsweise des Verfahrens - wie sie das Bild des pluralistischen Bazars,
von dem bestimmte Gruppen ausgeschlossen werden, eher nahelegt - zu der
Analyse der »Psychologie der Entscheidung«®® und riickt damit wiederum
den Begriff der Motivation in den Brennpunkt. Aufgabe der dogmatischen

282 S. 147 £

283 DaB es um »discrete and insular minorities« gehen miisse, weist er zuriick, S. 151 f.
284 S. 153: »prejudice is a lens that distorts reality«.

285 S. 153.
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Figur der »suspect classification« sei es, Versuche seitens Triger hoheitlicher
Gewalt offenzulegen (und damit verfassungsrechtlich angreifbar zu ma-
chen), eine Gruppe nicht im Interesse eines wichtigeren sozialen Zieles, son-
dern vor allem um ihrer Benachteiligung willen, schlechter zu stellen. Ely er-
scheinen deshalb Klassifizierungen suspekt, »die Gruppen schiechter stellen,
von denen wir wissen, daf} sie das Objekt weitverbreiteter Herabsetzung sind,
Gruppen, von denen wir wissen, dal moglicherweise andere (insbesondere
diejenigen, die den Gesetzgebungsprozel kontrollieren) sie verletzen wol-
len«.?® Dabei betont er - ganz in Ubereinstimmung mit einer prozef-orien-
tierten Theorie - daB es nicht darum gehe festzustellen, ob die Feindseligkeit
gegeniiber bestimmten Gruppen gerechtfertigt sei.

Neben diesem »Vorurteil des ersten Grades«®®’ - der Schlechterstellung einer
Gruppe, um den Angehorigen der Gruppe zu schaden - benennt Ely eine
zweite Kategorie von Vorurteilen, die einen Anfangsverdacht im Sinne seiner
Theorie erregen konnten. Ausgehend davon, dal Generalisierungen not-
wendiges Mittel der Gesetzgebung sind, weist Ely darauf hin, daB eine Gene-
ralisierung - wie manchmal gefordert - nicht durch das Argument, es gebe
zu viele Gegenbeispiele, zu Fall gebracht werden kénne. Verdichtig erschei-
nen ihm aber Typisierungen, bei denen die Anzahl der Gegenbeispiele deut-
lich héher ist, als die Gesetzgebungsinstanz angenommen hat. Unter diesen
Umstinden beruhe die gesetzgeberische Entscheidung auf fehlerhaften Tat-
sachenannahmen und sei damit nicht haltbar. Ely zieht den gesunden Men-
schenverstand heran, um zu verdeutlichen, unter welchen Bedingungen Ge-
neralisierungen vermutlich akzeptiert werden kénnen; im Alltagsleben wiir-
de man bei Generalisierungen wissen wollen, von wem sie kommen und
wessen Interessen sie dienen. Generalisierungen, die den Interessen des Ent-
scheidungstrigers dienen, seien besonders problematisch. Dabei miisse es
noch nicht einmal um greifbare Vorteile gehen. Unter Heranziehung sozial-
psychologischer Forschungsergebnisse fiihrt Ely aus, daB es nur wenige
Menschen gibe, die iber pauschale Vergleiche, die die Gruppe, der sie ange-
horen, gegeniiber anderen Gruppen als {iberlegen charakterisieren, nicht er-
freut und damit auch geneigt gewesen wiren, sie als wahr zu akzeptieren.?®®
»Daher werden Verallgemeinerungen dahingehend, etwa, dall Weil3e norma-
lerweise kliiger oder fleiBiger als Schwarze, Minner >belastbarer< als Frauen
sind ..., wahrscheinlich recht einfach geglaubt - und in der Tat wissen wir, daB

286 S. 153.
287 S.157.
288 S. 158
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das stimmt - von Gruppen, deren Zusammensetzung der einer typischen
amerikanischen gesetzgebenden Versammlung entspricht«?®® Zwar sei
selbstverstindlich die Existenz von Gegenbeispielen bekannt, aber als Be-
schreibung des »Normalen« wiirden die positiven Vorurteile gegeniiber der
eigenen Gruppe und die negativen gegeniiber anderen Gruppen relativ leicht
von Abgeordneten, wie von jedem anderen Menschen, hingenommen. Die
unterschiedliche Behandlung zweier Gruppen durch ein Gesetz sei daher
dann verddchtig, wenn die ganz iiberwiegende Mehrzahl der Abgeordne-
ten der einen Gruppe (»wir«) angehoért. Denn damit steige die Wahrschein-
lichkeit, daB zu leicht angenommen werde, die Angehorigen der anderen
Gruppe (»sie«) wiirden jedenfalls nicht zu Unrecht schlechter und »wir«
nicht zu Unrecht besser gestellt.”° Die meisten Gesetze unterschieden zwi-
schen Gruppen, zu denen die meisten Abgeordneten nicht gehorten. Diese
»sie-sie«-Konstellation sei verfassungsrechtlich nicht bedenklich, wihrend
Gesetze vom Typ »wir-sie« den Anfangsverdacht erregen und vom Gericht
deshalb in der oben beschriebenen Weise intensiver {iberpriift werden soll-
ten.?’! Die Frage, bei welchen Gruppen Ely eine solche »wir-sie«-Qualitiit an-
nimmt, soll hier nicht weiter verfolgt werden;?”> Schwarze gehoren jedenfalls
dazu.

Elys Theorie fiihrt fiir den paradigmatischen Fall der Schwarzen zu folgen-
den Konsequenzen: Da Ely den Gleichheitssatz als Verbot des verfassungs-
widrig motivierten Handelns zu Lasten der Schwarzen versteht, wird mittel-
bare Benachteiligung im Regelfall nicht erfaBt werden. Insoweit entspricht
Elys Ergebnis dem aus einem Differenzierungsverbot abgeleiteten. Anderes
gilt aber fiir affirmative action. Zwar hilt Ely die moralische Beurteilung von
affirmative action fiir schwierig, die verfassungsrechtliche ist fiir ihn leich-
ter.?”> Bei affirmative action-MaBnahmen werden die Angehgrigen derjeni-
gen Gruppe - die WeiBBen - nachteilig getroffen, der auch die iiberwiegende
Anzahl der gesetzgeberisch Handelnden angehéren. Die Gefahr, daB hier die
Nachteile, die Weile in Kauf nehmen miissen, nicht ausreichend bedacht
worden sind, scheine gering, oder wie Ely es formuliert: »Ob es zutrifft, daB

289 S. 159.

290 S. 159. X

291 Kritisch zu Ely’s sozialpsychologischem Ansatz, Ackerman, S. 734 ff.

292 Ely selbst diskutiert einige Beispiele von Gruppen - diejenigen, die in der amerikanischen
Diskussion immer als mogliche Kandidaten fiir strict scrutiny genannt werden: Auslinder,
Arme, Homosexuelle, Frauen -, bei denen ein solcher Anfangsverdacht typischerweise ge-
geben sein konnte, S. 161 fT.

293 Ely, S. 170.
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es gesegneter ist zu geben als zu nehmen oder nicht, jedenfalls ist es sicher-
lich weniger verdachterregend«*

In der Kritik an Elys Theorie spiegelt sich zunichst der grundsitzliche Streit
um die Rolle von Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit wider. Die Ver-
treter einer prozeB-orientierten Theorie sehen in der Verfassung vor allem
Garantien des fairen Verfahrens®” und weisen dementsprechend dem Ver-
fassungsgericht primir die Aufgabe zu, das demokratische Verfahren zu
{iberwachen und Fehler in dem Anspruch aller auf faire Reprisentation zu
beheben, wihrend (Wert)-Entscheidungen dem Gesetzgeber iiberlassen blei-
ben. So kénne die Gerichtsbarkeit wirklich neutral und objektiv bleiben, nur
so konne sie vermeiden, die politischen Entscheidungen, die in einer Demo-
kratie dem Gesetzgeber zugewiesen sind, durch ihre eigenen Uberzeugun-
gen und Wertungen zu ersetzen.?’® Die Kritik der Gegner?”’ bezieht sich vor
allem auf den Umstand, daB3 auch eine noch so stark aufs Verfahren konzen-
trierte Verfassungstheorie ohne von Gerichten getroffene materielle Ent-
scheidungen nicht auskomme, wie sich beispielsweise an Elys Begriff des
Vorurteils zeigen lasse.?® Von besonderem Interesse fiir das Verstindnis be-
sonderer Gleichheitssitze ist aber ein weiterer Einwand, welcher Elys Theo-
rie ebenso wie ein Verstindnis der equal protection-Klausel als Differenzie-
rungsverbot trifft und der einen Neuansatz in der Bestimmung der Funktion
der besonderen Gleichheitssitze ermdoglicht: die Betonung der Opfer- statt
der Téterperspektive.

294 S. 171

295 S. 87: »... contrary to the standard characterization of the Constitution as »an enduring but
evolving statement of general values,«< is that in fact the selection and accommodation of
substantive values is left almost entirely to the political process and instead the document is
overwhelmingly concerned, on the one hand, with procedural fairness in the resolution of
individual disputes ..., and on the other, with ... ensuring broad participation in the proces-
ses and distributions of government« (Anmerkungen des Originals weggelassen).

296 Vgl. dazu z.B. S. 101 ff.

297 Vgl. mit einer prignanten Zusammenfassung der Gesichtspunkte, Tribe, Puzzling Persi-
stence.

298 Vgl. dazu Tribe, a.a.0., S. 1073; Ackerman, S. 731 ff.

284

https://dol.org/10.5771/9783845261423_208 - am 24.01.2026, 10:35:29. Access



https://doi.org/10.5771/9783845261423_208
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

2. Schutz bestimmter Gruppen

Statt eines »A ntidiskriminierungsprinzips«®® sehen in neuerer Zeit manche
Autoren in der equal protection-Klausel ein »right not to be subjugated«®
oder sprechen vom »antidomination« bzw. »antisubordination principle«.*®!
Auch dabei geht es im Kern um die Anerkennung gleicher Wiirde und glei-
chen Wertes aller Menschen. Doch erscheint diesen Autoren als unabding-
bare Voraussetzung dafiir die Abschaffung des Zwei- (oder Mehr-)Klassensy-
stems, einer rechtlichen Ordnung, die eine Gesellschaft schafft, in der einige
Biirger gleicher sind als andere.*® Auch sie beziehen sich auf die beriihmte
abweichende Meinung des Richters Harlan in der Plessy-Entscheidung; in
unmittelbarer Nédhe des Postulats der Farbenblindheit der Verfassung, auf die
sich die Vertreter des Differenzierungsverbots immer berufen, steht auch,
daB es nach der Verfassung kein Kastensystem gibt, und die Verfassung Klas-
sen von Biirgern weder kennt noch toleriert’®

Dies hat einen Wechsel der Blickrichtung zur Folge. Statt sich auf individuali-
sierte Einzelakte der Diskriminierung zu konzentrieren, wird zunichst die
Lage der Schwarzen mit der der WeiBlen verglichen. In allen sozialen Pro-
blembereichen sind Schwarze deutlich iiberproportional vertreten - wie bei-
spielsweise bei den Arbeitslosen, den Obdachlosen, den Armen, den An-
alphabeten -, in allen Positionen von Macht, EinfluB und Prestige sind
Schwarze nicht oder kaum repréisentiert. In der gesellschaftlichen Wirklich-
keit erweist sich der Status beider Gruppen als deutlich unterschiedlich, die
tatsichlichen Chancen der Schwarzen sind wesentlich schlechter als die der
WeiBen. Nach Ansicht dieser Autoren setzt sich hier die rassische Hierarchie
fort, die durch die Schaffung des 14. Amendments hatte beseitigt werden sol-
len. Die schiechteren Ausgangsbedingungen, unter denen Schwarze heute in
Amerika leben, werden als Fortwirkung der frilher offiziell sanktionierten
Rassendiskriminierung begriffen.

299 Womit das gemeint ist, was in Deutschland in der Regel als Differenzierungs- oder Diskri-
minierungsverbot erfal3t wird; dessen Bedeutung aber auch stark schwanken kann, vgl. da-
zu den Aufsatz von Brest, Forward, der zwar zur Verteidigung des Antidiskriminierungs-
prinzips aufruft, in seine Deutung aber zahlreiche Elemente eines materiellen Prinzips ein-
bezicht. «

300 Tribe, Constitutional Law, S. 1514; iibersetzt: »Recht, nicht unterjocht zu werden«.

301 Vgl. z.B. Kennedy, Persuasion, S. 1334 ff.; Colker, S. 1003 ff.; Freeman, Legitimacy, S. 1052
ff.; in eine dhnliche Richtung zielen auch das »group-disadvantaging principle« von Fiss
(Groups, S. 124 ff)) und der »inequality approach« von MacKinnon (Sexual Harassment,
S. 116 ff.); vgl. auch Unger, S. 43 ff.

302 Tribe, Constitutional Law, S. 1515.

303 Siehe oben S. 219.
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Auf die Lage der Schwarzen als Gruppe auch unter gleichheitsrechtlichen
Gesichtspunkten zu blicken, rechtfertigt sich schon aus Griinden der Entste-
hungsgeschichte der equal protection-Klausel. Anliegen der Viter des
14. Amendment war es, die Lage der Schwarzen zu verbessern. Das Bestre-
ben um die Verbesserung der Situation einer Gruppe stand somit schon zu
Beginn der Verankerung des Gleichheitssatzes in der Verfassung.

Doch auch vom entstehungsgeschichtlichen Argument abgesehen 148t sich
eine besondere Qualitdt der Gruppe der Schwarzen begriinden. Zwar mag
man auch bei rassischen und ethnischen Gruppen dariiber streiten kdnnen,
ob sie »natiirliche«, vorgegebene Gruppen bilden, oder ob die Gesellschaft
sie zur Gruppe erst durch gesellschaftliche Kategorien, Wertungen und
Grenzziehungen macht;*™ jedenfalls sind sie unzweifelhaft eine relevante
Gruppe in der gesellschaftlichen Wirklichkeit. Fiss weist auf weitere Krite-
rien hin, die die Gruppe der Schwarzen - er nennt sie eine »soziale Gruppe« -
von anderen Gruppen unterscheidet. Zum einen existiere sie unabhingig
von ihren jeweiligen Mitgliedern und habe eine eigene Identitit; zum ande-
ren hingen Wohl und Identitit der Mitglieder und Wohl und Identitét der
Gruppe voneinander ab.>* SchlieBlich nehmen Schwarze fiir Fiss einen be-
sonderen Stellenwert unter gleichheitsrechtlichen Gesichtspunkten ein, weil
sie nicht nur zur Zeit am unteren Ende der 6konomischen Leiter stehen, son-
dern zudem diesen Rang iiber Jahrhunderte eingenommen haben. Er nennt
sie daher Amerikas »perpetual underclass«.*%

Wihrend eine gleichheitsrechtliche Theorie aus der Opferperspektive auf die
Lage der Schwarzen in der gesellschaftlichen Wirklichkeit blickt, blickt das
Antidiskriminierungsprinzip aus der Titerperspektive und erkldrt Handlun-
gen als unzulissig, die aus verfassungswidrigen Motiven erfolgen. Diskrimi-
nierung erscheint aus der Téterperspektive als Einzelakt, den ein bestimmter
Titer einem bestimmten Opfer zufiigt. Dem liegt ein Gesellschafisbild zu-
grunde, welches in Rassendiskriminierung ein soziales Phinomen der Ver-
gangenheit erblickt und fiir das Rassendiskriminierung heute nur noch als
das Ergebnis von Handlungen einzelner Fehlgeleiteter existiert.>"’

Das Antidiskriminierungsprinzip reicht aus, um mit solchen isoliert auftre-
tenden Fillen fehlerhaften Verhaltens fertig zu werden, doch wird von den
Vertretern eines Antidominierungsprinzips eine solche Sichtweise als ver-

304 Vgl. dazu Tribe, Puzzling Persistence, S. 1074.

305 Fiss, Groups, S. 125.

306 S. 127.

307 Vgl. zum Vorstehenden Freeman, Legitimizing Racial Discrimination, S. 1052 ff.
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kiirzt zuriickgewiesen. Tribe weist darauf hin, daB schon aus rein praktischen
Griinden selbst ein informelles und subtiles Kastensystem nicht lange exi-
stieren konnte, wire es notwendig, regelmaBig bewullt und personifiziert ge-
gen jedes Mitglied der unterdriickten Gruppe zu diskriminieren. Regime von
andauernder Unterdriickung erzeugten daher Mechanismen, Einrichtungen
und Umstiinde, die der Zielgruppe Lasten und Zwinge auferlegen, ohne wie-
derholte oder individualisierte diskriminierende Handlungen anwenden zu
miissen. >
Das Antidiskriminierungsprinzip bietet nur gegen einen Mechanismus der
Unterdriickung Schutz: den bewuBBten Akt der Schaffung von Normen, die
Schwarze benachteiligen. Es libersieht demgegeniiber, da3 Schwarze auch
nachteilig betroffen werden konnen, wenn der Staat ihrem Leiden »nur«
gleichgiiltig gegeniibersteht. Auch wenn sich der Staat »einfach« der Tatsa-
che gegeniiber als blind erweist, da8 bestimmte »rassenneutral« formulierte
MaBnahmen das Ergebnis der friiher staatlich sanktionierten Rassendiskri-
minierung perpetuieren.’®”
So begreift die Opferperspektive Diskriminierung als strukturell und umfas-
send, die die Existenz von Schwarzen in der heutigen Gesellschaft priagt und
die nur beseitigt werden kénne, wenn die Bedingungen verindert werden.
Deshalb kann es auch nicht auf die Vorurteile ankommen, die die Triger
hoheitlicher Gewalt in ihren Herzen und Gedanken tragen mogen, sondern
es geht um die Auswirkungen, die staatliche Akte auf bestimmte Gruppen
- insbesondere die Schwarzen - haben: »Ziel der equal protection-Klausel ist
es nicht, unreine Gedanken auszumerzen, sondern ein volles Ma3 an
_menschlicher Wiirde fiir alle zu garantieren«.’"”
Die Interpretation der equal protection-Klausel als Antidominierungsprinzip
hat zur Folge, daB strict scrutiny - wenn tiberhaupt noch in diesen dogmati-
schen Kategorien gedacht wird - tiberhaupt nur bei Gesetzen, die Schwarze
nachteilig treffen, in Betracht kommen kann. Affirmative action erscheint
daher grundsitzlich als verfassungsrechtlich unbedenklich und unterliegt der
Priifung nur anhand des PriifungsmaBstabes des allgemeinen Gleichheitssat-
zes. Verfassungswidrig sind affirmative action-Programme nur dann, wenn
sich eine rationale Grundlage fur ihre Einrichtung nicht finden 14Bt.
Im Ergebnis ist die Interpretation als A ntidominierungsprinzip auch die ein-
zige, die mittelbare Benachteiligung als verfassungsrechtlich problematisch

308 Tribe, Constitutional Law, S. 1518; Schnapper, Perpetuation, S. 834, 863.
309 Tribe, Constitutional Law, S. 1518 f.
310 Tribe, Constitutional Law, S. 1516.
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erfaBt; vor allem im Zusammenhang mit der Diskussion um disparate impact
wird dieser neue gleichheitsrechtliche Ansatz entwickelt und diskutiert. Er
zielt gerade darauf ab, bewuBBt zu machen, daB »neutrale« staatliche Manah-
men, die auf dem Resultat jahrhundertelanger Diskriminierung aufbauen,
hiufig dazu dienen kénnen, Rassenhierarchie zu verfestigen. Hat ein Gesetz
besondere nachteilige Auswirkungen auf die Schwarzen, so ist es jedenfalls
rechtlich nicht unbedenklich.

Schwierig gestaltet sich aber die Grenzziehung. In gewissem Sinne wirkt sich
beispielsweise jedes Gesetz, welches finanzielle Lasten anordnet, besonders
nachteilig auf Schwarze aus, da sie {iberproportional arm sind. Dabei besteht
weithin Einigkeit darliber, daB solche Gesetze natiirlich nicht gemeint sind.
Eine scharfe, theoretisch klare Grenzziehung wird in der amerikanischen
Diskussion zumeist nicht vorgenommen, letztlich verliBt man sich hiufig
auf den gesunden Menschenverstand, Plausibilitit und »intuitive« Einsichtig-
keit. Tribe fafit einige der Kriterien, auf die es ankommt, zusammen und
fiihrt aus, daB strict scrutiny lediglich gegeniiber den Akten offentlicher Ge-
walt, »die nach ihrer Geschichte, ihrem Kontext, ihrer Quelle und ihren Aus-
wirkungen am wahrscheinlichsten scheinen, nicht nur Unterordnung zu per-
petuieren, sondern auch eine Tradition von Feindseligkeit gegeniiber einer
geschichtlich unterjochten Gruppe oder ein Muster von Blindheit oder
Gleichgiiltigkeit gegeniiber den Interessen dieser Gruppe zu reflektierenc,
angebracht ist.*!'! Andere dagegen halten es schon fiir ausreichend, wenn ein
Akt staatlicher Gewalt »nur« Unterordnung perpetuiert; sie verlassen sich
auf die Analyse der jeweiligen tatsichlichen Besonderheiten des konkreten
Falles.’!?

Eine ausgefeilte Dogmatik wird von den Vertretern des Anti-Subjugations-
prinzips nicht angeboten. Thnen geht es auch vor allem um Grundsitzliches,
um den Wechsel von der Téter- zur Opferperspektive. Sie wollen erreichen,
daB Fragen und Kriterien, die an jeden Fall besonders zu stellen sind, aus
dem richtigen Blickwinkel heraus entwickelt werden.

D. Rassendiskriminierung und Geschlechterdiskriminierung

Bisher wurden die Fragen der verfassungsrechtlichen Beurteilung von Dis-
kriminierung fast ausschlieBlich anhand der Lage der Schwarzen diskutiert.

311 Tribe, Constitutional Law, S. 1520.
312 Vgl Colker, S. 1066.
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Der Schritt zur Erweiterung auf ethnische oder nationale Gruppen lag in den
USA nahe;*" der Supreme Court machte schlieBlich den ersten Ansatz zur
Anwendung von strict scrutiny bei der Uberpriifung der Internierung von
Amerikanern japanischer Abstammung wihrend des 2. Weltkrieges.”'* Hef-
tig umstritten war und ist aber, ob und inwieweit die Rechtsprechung zur Ras-
sendiskriminierung auf Frauendiskriminierung iibertragen werden kann.
Bis in die siebziger Jahre dieses Jahrhunderts hinein wurden Differenzierun-
gen nach dem Geschlecht vom Supreme Court routinemifig aufrechterhal-
ten, wie ein kurzer Uberblick iiber die Rechtsprechung zeigt.’" Beispielswei-
se wurde Frauen das Recht vorenthalten, als Rechtsanwiltinnen zu arbei-
ten,’'® zu wihlen,’ eine Arbeitszeitbeschrinkung zugunsten von Frauen
wurde, gerade drei Jahre, nachdem eine dhnliche Regelung zugunsten von
Minnern als Verstol gegen die Vertragsfreiheit aufgehoben worden war,*'®
fur verfassungsgemiB gehalten,’' der Gerichtshof billigte ein Gesetz, wel-
ches Frauen nur dann als Barkeeper arbeiten liell, wenn sie Tochter oder
Ehefrau des minnlichen Eigentiimers waren,**” und hielt noch 1961 ein Sy-
stem der Geschworenenauswahl fiir mit der Verfassung vereinbar, welches
Fralslzexn ausschloB, auB3er wenn sie sich selbst freiwillig fiir den Dienst melde-
ten.

313 Selbst Richter Rehnquist, der lange gegen jegliche Intensivierung der gleichheitsrechtli-
chen Priifung auBer bei Differenzierungen nach der Rasse plidierte, akzeptierte diese als
»first cousin« zur Rasse; siehe z.B. Trimble v. Gordon, 430 U.S. 762 (1977), S. 777 (Rehn-
quist, dissenting); kritisch zu dieser Argumentation siche z.B. Ely, Democracy, S. 149.

314 Korematsu v. United States, 323 U.S. 214, 216 (1944).

315 Vgl dazu Tribe, Constitutional Law, S. 1558 fT.; Stone u.a., S. 610 ff.; Lockhart u.a., S. 1286
ff.; Kay; Goldstein; Nowak u.a., S. 660 ff.; Brugger, Grundrechte, S. 189 ff.; Coester-Walt-
jen; Gleichberechtigung; Seeland, S. 289 ff.

316 Bradwell v. Illinois, 83 U.S. (16 Wall.) 130, 141 (1873) mit der seither viel zitierten concur-
ring opinion von Richter Bradley: »The natural and proper timidity and delicacy which be-
longs to the female sex evidently unfits it for many of the occupations of civil life ... The pa-
ramount destiny and mission of woman are to fulfill the noble and benign offices of wife
and mother. This is the law of the Creator«.

317 Minor v. Happersett, 88 U.S. (21 Wall.) 162 (1875); inzwischen iiberholt durch die Verfas-
sungsinderung des 19. Zusatzartikels im Jahre 1920.

318 Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905).

319 Muller v. Oregon, 208 U.S. 412 (1908); mit den seither ebenfalls viel zitierten Worten: »That
woman’s physical structure and the performance of maternal functions place her at a disad-
vantage in the struggle for subsistence is obvious. ... Differentiated by these matters from
the other sex, she is properly placed in a class by herself and legislation designed for her
protection may be sustained, even when like legislation is not necessary for men and could
not be sustained«.

320 Goesart v. Cleary, 335 U.S. 464 (1948).

321 Hoytv. Florida, 368 U.S. 57 (1961). Zwar bemerkte der Gerichtshof schon die »entightened
emancipation of womeng, hielt das Gesetz aber fiir verniinftig in Anbetracht der Tatsache,
daB »woman is still regarded as the center of home and family« (S. 61 f).
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Die grofle Verinderung erfolgte 1971, als der Supreme Court einstimmig
- freilich noch unter Anwendung des niedrigsten Priifungsstandards - eine
Regelung als willkiirlich aufhob, die bei gleichem Verwandtschaftsgrad Mén-
nern bei der Einsetzung als Verwalter eines Nachlasses den Vorzug gab.*?
Viele Kommentatoren sehen aber schon in dieser Entscheidung den ersten
Ansatz zu intensiverer Priifung von Differenzierungen nach dem Ge-
schlecht, da nur dann das Ergebnis iiberzeugen konne. 2

In dem nur anderthalb Jahre spiter entschiedenen Fall Frontiero v. Richard-
sor™* sprachen sich dann auch schon vier Richter dafiir aus, bei Frauendis-
kriminierung denselben PriifungsmaBstab anzulegen wie bei Rassendiskrimi-
nierung. Richter Brennan verwies fiir die Gruppe der vier auf die Geschichte
der Frauendiskriminierung, die traditionell durch eine Haltung des »romanti-
schen Paternalismus« gerechtfertigt worden sei, »die aber in ihren prakti-
schen Auswirkungen Frauen nicht auf ein Podest hob, sondern in einen Ki-
fig sperrte«.’? Dies habe dazu gefiihrt, daB die Position, die Frauen wihrend
eines GroBteils des 19. Jahrhunderts einnahmen, in vielerlei Hinsicht mit der
Stellung der Schwarzen unter den Sklavengesetzen vor dem Biirgerkrieg
vergleichbar war.*?® Auch heute noch erfiihren Frauen weitverbreitete, wenn
auch teils subtile Diskriminierung. Geschlecht wie Rasse seien unverdnderli-
che Merkmale, an die anzukniipfen dem Grundprinzip der Rechtsordnung
widerspreche, rechtliche Nachteile nur aufgrund persdnlicher Verantwort-
lichkeit aufzuerlegen. Die Verwendung des Geschlechts zur Klassifizierung
sei »verdichtige, da es hiufig keinen EinfluB auf die Fihigkeit, gesellschaftli-
che Funktionen und Positionen wahrzunehmen, habe. Gesetzliche Differen-
zierungen nach dem Geschlecht hitten daher hiufig »die ganze Klasse der
Frauen auf einen niedrigeren Status relegiert, ohne die tatsichlichen Fahig-
keiten ihrer individuellen Mitglieder zu beriicksichtigen«.*?’ Dagegen be-
griindete Richter Powell eine unterschiedliche Behandlung von Rassen- und
Frauendiskriminierung mit einer von Brennan abweichenden Einschitzung

322 Reed v. Reed, 404 U.S. 71 (1971).

323 Tribe, Constitutional Law, S. 1561; Gunther, S. 34.

324 411 U.S. 677 (1973) lag folgender Sachverhalt zugrunde: ein mianniicher Angehdriger der
Streitkrifte konnte ohne weitere Nachweise erreichen, daB er wegen seiner Ehefrau Vortei-
le (insbesondere hinsichtlich von Unterbringung und Krankenversicherung) genoB; eine
weibliche Angehdrige der Streitkrifte muBte dagegen fiir den Erhalt vergleichbarer Vorteile
wegen ihres Ehemannes nachweisen, daB sie {iber die Hilfte zum Unterhalt der Familie
beitrug.

325 A.a.0., S. 684 (plurality opinion by Brennan, joined by Douglas, White, and Marshall).

326 AaO, S. 685.

327 S. 686 f
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der Geschichte. Die Erkenntnis, Differenzierungen nach der Rasse seien be-
sonders widerwirtig, stamme »aus einer langen und tragischen Geschichte,
die Differenzierungen nach dem Geschlecht nicht teilen«*?®

Im Ergebnis werden Differenzierungen nach dem Geschlecht auf einer mitt-
leren Priiffungsebene iiberpriift, die zum ersten Mal in der Entscheidung
Craig v. Boren®® formuliert wurde: »Klassifizierungen nach dem Geschlecht
miissen wichtigen staatlichen Interessen dienen und miissen wesentlich dazu
beitragen, diese zu verwirklichen«.>* Diesen Standard wendet der Gerichts-
hof seither in stindiger Rechtsprechung an, wenn auch manches Mal fraglich
ist, ob die Intensitit der Kontrolle nicht auch noch nach der terminologi-
schen Einigung iiber die Priifungsstufe stark variiert.

Sein besonderes Augenmerk richtete der Gerichtshof dabei auf »archaic and
overbroad generalizations«,”*! die er immer als verfassungswidrig zuriick-
wies. Dazu gehorten insbesondere Gesetze, die als Ausdruck der iiberkom-
menen Vorstellungen ein Abweichen von dem traditionellen Rollenbild in
der Familie verhinderten oder jedenfalls 6konomisch erschwerten, wie bei-
spielsweise ein Gesetz, welches Hinterbliebenenrente fiir Witwen, aber nicht
fiir Witwer mit minderjihrigen Kindern vorsah,*? ein anderes Gesetz, das
Kindesunterhalt S6hnen bis zum Alter von 21, Téchtern hingegen nur bis
zum Alter von 18 Jahren zusprach,*** eine Regelung, die staatliche Hilfen fiir
die Kinder von arbeitslosen Vitern, nicht aber von arbeitslosen Miittern
gab,>** sowie ein Gesetz, das Ehegattenunterhalt nach der Scheidung nur
Ehefrauen gewihrte ¥

Auch stirkte der Gerichshof die Stellung von Vitern nichtehelicher Kinder.
Er verwarf eine Regelung, die beim Tod der Mutter das Sorgerecht automa-
tisch auf den Staat iibergehen lieB,>*® ebenso wie ein Gesetz, welches allein

328 Regents of the University of California v. Bakke, 438 U.S. 265 (1978), S. 303 (opinion of
Powell).

329 429 U.S. 190 (1976): Bier mit einem Alkoholgehalt von mindestens 3,2 % durfte in Oklaho-
ma an Minner erst ab 21, an Frauen ab 18 Jahren verkauft werden.

330 A.a.0., S. 197: »Classifications by gender must serve important governmental objectives
and must be substantially related to achievement of those objectives«.

331 Weinberger v. Wiesenfeld, 420 U.S. 636, 643 (1975).

332 Weinberger v. Wiesenfeld, 420 U.S. 636 (1975); dhnlich auch Wengler v. Druggists Mutual
Insurance Co., 446 U.S. 268 (1979).

333 Stanton v. Stanton, 421 U.S. 7 (1975).

334 Califano v. Westcott, 443 U.S. 76 (1979).

335 Orr v. Orr, 440 U.S. 268 (1979).

336 Stanley v. lllinois, 405 U.S. 645 (1972), allerdings wegen VerstoBes gegen die due process-
Klausel.
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den Mittern das Recht gab, ein Veto gegen die Freigabe des Kindes zur
Adoption einzulegen.*’

Andererseits gab es eine Reihe von Fillen, in denen der Gerichtshof Minner
und Frauen nicht fiir »similarly situated« hielt und Differenzierungen nach
dem Geschlecht billigte. Abgesehen von den Schwangerschaftsfillen, die der
Supreme Court nicht als Problem der Differenzierung nach dem Geschlecht
ansah**® enthalten die Fille, in denen der Supreme Court wirkliche Unter-
schiede zwischen Minnern und Frauen anerkannte, keine - jedenfalls keine
vom Supreme Court erkannte’ - Benachteiligung von Frauen.

Die Ambivalenz der Feststellung »wirklicher Unterschiede« zwischen den
Geschlechtern zeigte sich besonders deutlich in der Entscheidung im Fall
Michael M. v. Superior Court>*® Michael M. war aufgrund eines Gesetzes ver-
urteilt worden, welches Minner, die mit Frauen unter 18 Jahren auBlereheli-
chen Beischlaf ausiibten, strafrechtlich zur Rechenschaft zog. Der Gerichts-
hof hielt das Gesetz mit 5 zu 4 Stimmen fur verfassungsgemif3. Wihrend 3
Richter der Ansicht waren, das Gesetz schiitze die Jungfriulichkeit von
Midchen und sei daher als Ausdruck archaischer Tugendvorstellungen*!
aufzuheben, diente es nach Ansicht von 4 Richtern dem Zweck, die Schwan-
gerschaft unverheirateter Teenager zu bekimpfen.’*? Sie halten die Ab-
schreckungswirkung des Risikos einer Schwangerschaft fur etwa gleich stark
wie die Kriminalisierung des Beischlafs. Da allein Frauen schwanger werden
kiinnen,343 sei nur fiir sie eine ausreichende Abschreckung gegeben; fiir
Minner das Strafrecht heranzuziehen, sei daher gerechtfertigt.***

337 Cabanv. Mohammed, 441 U.S. 380 (1979); vgl. aber Parham v. Hughes, 441 U.S. 347 (1979):
der Supreme Court billigte eine Regelung, welche Schadensersatz bei der Tétung eines
nichtehelichen Kindes den Vitern nur dann zusprach, wenn sie das Kind in einem be-
stimmten Verfahren formell legitimiert hatten. Der Kldger war zwar unzweifelhaft Vater des
Kindes, hatte auf der Geburtsurkunde unterschrieben und zum Unterhalt und zur Erzie-
hung des Kindes beigetragen, dieses besondere formelle Verfahren jedoch nicht durchlau-
fen.

338 Siehe dazu S. 149 f.

339 Vgl z.B. die Kritik von Tribe, Constitutional Law, S. 1575 f. an der Fragestellung in der Mi-
chael M.-Entscheidung, der hier vor allem die Frage nach der sexuellen Freiheit von
Frauen sieht.

340 450 U.S. 464 (1981).

341 S. 494 ff. (Brennan, joined by White and Marshall, dissenting)

342 S. 470 f. (plurality opinion by Rehnquist, joined by Burger, Stewart and Powell,). Justice
Blackmun concurring in the judgment.

343 Dies stellt einen interessanten Perspektivenwechsel zu den fritheren Schwangerschaftsent-
scheidungen dar. Damals hatte das Gericht gerade betont, daf Differenzierungen nach
dem Zustand der Schwangerschaft keine Differenzierungen nach dem Geschlecht darstell-
ten.

344 Kritisch zu dieser Argumentation, MacKinnon, Introduction, S. vi Anm. 21, die deutlich
macht, daf3 es nicht iiberzeugen kann, in diesen Kategorien zu verbleiben: weder kdnnen
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Unter Gleichheitsgesichtspunkten problematisch ist auch die Entscheidung
im Fall Rostker v. Goldberg®® der nur von Minnern die Registrierung fuir die
Einberufung zum Militir verlangte. Der Gerichtshof stiitzt die Verfassungs-
maBigkeit darauf, daB Frauen nicht im Kampf eingesetzt werden diirfen, also
seien die Geschlechter im Hinblick auf die Einberufung nicht vergleichbar.
Der Gerichtshof hinterfragt aber nicht die Zul4ssigkeit der »combat exclu-
siony, die - in den USA gibt es keine verfassungsrechtliche Vorschrift wie
den Art. 12 a Abs. 4 S. 2 GG - ja ebenfalls staatliche Entscheidung ist. Das
Vorgehen, eine Diskriminierung unter dem Hinweis auf eine andere, evtl.
auch diskriminierende Praxis zu legitimieren, wurde heftig kritisiert.>*¢
SchlieBlich hielt der Supreme Court einige Regelungen fir verfassungsge-
maB, die einen kompensatorischen Ausgleich flir Benachteiligungen im Ar-
beitsleben zugunsten von Frauen schaffen wollten. In einer frithen Entschei-
dung, die inzwischen fast {iberall kritisiert wird,**’ billigte der Supreme Court
im Jahre 1974 einen 1885 normierten SteuernachlaB von $ 500 bei der
Grundstiickssteuer fiir Witwen unter Hinweis auf ihre besonderen finanziel-
len Probleme beim Verlust ihres Gatten.>*® Der Supreme Court hielt auch ei-
ne Regelung in der Marine fiir gerechtfertigt, die Personen entlieB3, die iiber
einen gewissen Zeitraum nicht befordert worden waren, diesen Zeitabschnitt
fir Frauen aber linger bemaB als fiir Minner>* SchlieBlich billigte der
Supreme Court auch eine Art der Rentenberechnung, die es Frauen er-
moglichte, mehr Jahre, in denen sie unterdurchschnittlich verdient hatten,
bei ggr Berechnung des relevanten Einkommens unberiicksichtigt zu las-
sen.

Seither aber ist der Gerichtshof zurilickhaltender geworden, die Behauptung
staatlicherseits, &ine Regelung sei zum besten der Frauen, als Rechtfertigung
hinzunehmen. Da Differenzierungen nach dem Geschlecht »das Risiko in
sich tragen, geschlechtsbezogene stereotype Vorstellungen iiber den >richti-
gen Platz< fur Frauen und ihr Bedirfnis nach besonderem Schutz, zu ver-
stirken«,™! gibt sich der Gerichtshof mit der bloBen Behauptung eines

alle Miadchen schwanger werden (das Gesetz erfalBt unstreitig auch Médchen, die noch
nicht in der Pubertiit waren) noch gilt die Sterilitidt des Mannes als absoluter Strafausschlie-
Bungsgrund.

345 453 U.S. 347 (1979).

346 Tribe, Constitutional Law, S. 1572 ff.

347 Tribe, Constitutional Law, S. 1566 mit weiteren Nachweisen.

348 Kahn v. Shevin, 416 U.S. 351 (1974).

349 Schlesinger v. Ballard, 419 U.S. 498 (1975)

350 Califano v. Webster, 430 U.S. 313 (1977).

351 Orr v. Orr, 440 U.S. 268 (1979), S. 283.
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frauenférdernden Zweckes inzwischen nicht mehr zufrieden. Dies wurde
besonders deutlich, als einem Mann, der Krankenpfleger werden wollte,
durch die Entscheidung im Fall Mississippi University for Women v. Hogan Zu-
gang zu einer staatlichen Krankenpflegeschule fiir Frauen verschafft
wurde.*%?

Wie es um affirmative action im eigentlichen Sinne® fiir Frauen bestellt sein
wiirde, ist vom Supreme Court auf verfassungsrechtlicher Ebene noch nicht
geklart. Bisher kam affirmative action zugunsten von Frauen nur ein einziges
Mal im Rahmen von Titel VII des Biirgerrechtsgesetzes von 1964 zum
Supreme Court.*** Ohne auch nur im geringsten darauf einzugehen, daB es
sich hier um eine Frau handelte, wendete der Supreme Court geradezu
selbstverstiandlich die bisher im Rahmen von Rassendiskriminierungsklagen
entwickelten Grundsitze an.’>

Insgesamt 148t sich in den Entscheidungen des Supreme Court zum Bereich
der Diskriminierung nach dem Geschlecht zwar festhalten, daB der Supreme
Court Differenzierungen nach dem Geschlecht weniger strikt kontrolliert als
Differenzierungen nach der Rasse. Im Ergebnis spielte dieser Unterschied
der Priifungsintensitat im Bereich des Arbeitslebens - jedenfalls in den neue-
ren Entscheidungen - keine Rolle mehr. Differenzierungen zwischen Min-
nern und Frauen sind nur dort aufrechterhalten worden, wo der Supreme
Court, Minner und Frauen nicht »dhnlich situiert« fand, dies wirkte sich vor
allem im Bereich der »biologischen Unterschiede« aus.

DaB der Supreme Court bei der Uberpriifung von Differenzierungen nach
dem Geschlecht noch Raum fiir die Beriicksichtigung bestimmter Unter-
schiede lassen wollte, wihrend er zwischen den Rassen keine solchen rele-
vanten Unterschiede mehr sah, ist wohl nicht der einzige Grund fiir die Bei-
behaltung unterschiedlicher KontrollmaBstibe. Der Gerichtshof mag wohl
auch zuriickhaltend gewesen sein, sich auf eine Verfassungsinterpretation
einzulassen, die in A nbetracht der Diskussion um das Equal Rights Amend-
ment als Verfassungswandel durch verfassungsgerichtliche Interpretation

352 458 U.S. 718 (1982). Mississippi hatte zur Rechtfertigung vorgetragen, Frauen durch die
Krankenpflegeschule einen Rahmen zu schaffen, in dem sie sich abseits von der sonst
durch Miénner dominierten Ausbildungswelt entfalten und entwickeln kdnnten.

353 Manchmal werden alle Differenzierungen nach dem Geschlecht, die sich zugunsten von
Frauen auswirken kénnen, als »affirmative action« bezeichnet.

354 Johnson v. Transportation Agency, 107 S.Ct. 1442 (1987).

355 S. 1449 ff,; auch die abweichende Meinung von Richter Scalia verwendet kein Argument,
welches darauf zielen kénnte, daB affirmative action zugunsten von Frauen in irgendwel-
cher Hinsicht rechtlich problematischer sein kénnte als fiir Schwarze.
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hitte erscheinen kénnen. Am 22. Mirz 1972 war vom Kongref§ der erste
Schritt in Richtung auf eine Verfassungsinderung eingeleitet worden, indem
er das sogenannte Equal Rights Amendment (ERA) beschloB, welches in
seinem ersten Paragraphen bestimmte: »Equality of rights under the law shall
not be denied or abridged by the United States or by any State on account of
sex«>* Bis zum Jahr 1978 hatten zwar 35 Bundesstaaten den Zusatzartikel
ratifiziert, doch trotz einer Verlingerung der Zeitspanne fiir die Ratifizierung
bis zum Jahr 1982 kam die fiir eine Verfassungsinderung notwendige Drei-
viertelmehrheit der Staaten nicht zustande.>®” Das ERA wurde 1987 wieder
von;sg(ongreﬁ angenommen, die Zustimmung der Staaten steht weiterhin
aus.

Auch die Literatur beschiftigte die Frage, ob und inwieweit Rassendiskrimi-
nierung und Geschlechterdiskriminierung verfassungsrechtlich gieichbehan-
delt werden sollten. Die Entstehungsgeschichte des 14. Zusatzartikels spricht
gegen eine Gleichbehandlung von Diskriminierung der Frauen und Diskri-
minierung der Schwarzen.* Den Autoren des 14. Zusatzartikels ging es al-
lein darum, die Lage der befreiten Sklaven zu verbessern; in Anbetracht des-
sen, daB der 2. Absatz des 14. Zusatzartikels ausdriicklich auf das Wahlrecht
miénnlicher Biirger Bezug nahm, kdonnte man beinahe sagen, daB der 14. Zu-
satzartikel die Lage der Frauen zunichst verschlechterte. Doch muf3 unter
Beriicksichtigung des allgemein gefaf3ten Wortlauts die Entstehungsge-
schichte, die einhundert Jahre zuriickliegt, nicht ausschlaggebend sein, so
daB es entscheidend auf die Frage ankommt, ob und inwieweit sich Diskrimi-
nierung der Schwarzen und Frauendiskriminierung gleichen*®
Unzweifelhaft bestehen Unterschiede in der Art der Diskriminierung, die
Schwarze bzw. (weiBe)*®! Frauen erfahren haben. Frauen sind nicht aus ei-

356 H.R.J. Res. No. 208, 92d Cong., 2d Sess. (1972).

357 Die VerfassungsmiBigkeit der Verlingerung war umstritten, auch hatten drei Staaten ihre
Zustimmung wieder riickgingig gemacht.

358 Ob das ERA bei seinem Wirksamwerden als striktes Differenzierungsverbot auch vom Su-
preme Court interpretiert werden wiirde, ist offen. Vgl. dazu B. Brown u.a. , Equal Rights
Amendment; Tribe, Constitutional Law, S. 1585 ff.; B. Brown u.a., Women’s Rights.

359 Vgl aber Morais.

360 Vgl. zum folgenden insbesondere Wasserstrom, S. 589 ff.; MacKinnon, Sexual Harassment,
S. 127 ft.

361 Ein Problem stellt sich bei jedem Versuch der Gegeniiberstellung von Rassismus und Se-
xismus. Die schwarze Frau erfihrt Diskriminierung sowohl wegen ihrer Rasse als auch we-
gen ihres Geschlechts; der Frage, welche anderen Bedingungen dann gelten, kann im Rah-
men dieser Arbeit nicht nachgegangen werden. Inwieweit die Analyse des Sexismus daher
nur auf die Situation der weilen Frauen im Verhiltnis zu weiBen Minnern zutrifft, muB
hier unberiicksichtigt bleiben; vgl. dazu Lorde und Spelman.
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nem anderen Kontinent und einer anderen Kultur herausgerissen und #uf
Sklavenschiffen zwangsweise nach Amerika geschafft worden, die Segregie-
rung zwischen Schwarzen und WeiBen unterschied sich stark von der - frei-
lich auch existierenden - Trennung der Sphiren im Zusammenleben zwi-
schen Mann und Frau. SchlieBllich sind Frauen keine Minderheit, so dal man
- zumindest seit Frauen das Wahlrecht haben -, hitte erwarten kénnen, daB
sie ihren Interessen im politischen System einer Demokratie ausreichend
Geltung verschaffen.’®? Auch die Ideologie der Unterdriickung war unter-
schiedlich; wihrend Schwarze generell als geringerwertig abqualifiziert wur-
den, war - zumindest in der »offiziellen«, nach auBen vertretenen Version -
die Frau nicht zwingend geringerwertig, sondern vor allem war sie anders. Es
entwickelten sich als Teil der herrschenden sexistischen Ideologie auch die
Verhaltensnormen des Kavaliers, die es dem Mann zur Pflicht machten, der
Frau besonders hoflich und zuvorkommend gegeniiber zu treten, ihr seinen
Schutz anzudienen. Frauen wurden idealisiert, ihre Liebe und Bewunderung
wurde gesucht, einige ihrer »anderen« Eigenschaften als positiv und bewun-
derungswiirdig - wenn in einer Frau vorhanden - gelobt. Eine solche positive
Ideo}lggie wurde gegeniiber Schwarzen nicht im selben AusmaBl entwik-
kelt.

Sobald man aber iiber die Feststellung hinausgeht, daf8 die Unterdriickung
der Frauen andere Formen angenommen habe als die der Schwarzen, verlafit
man das Gebiet, in dem man auf einen breiten Konsens hoffen kann. An der
Frage, wie die Unterschiede zu bewerten sind, scheiden sich die Auffassun-
gen.

Viele weisen nach, daB die Ideologie, die Frau sei anders, aber nicht geringer-
wertig, allenfalls zur Verschleierung der Unterdriickung diente. Sie zeigen
auf, daB die Position der Frau der des Sklaven in vielerlei Hinsicht vollkom-
men entsprach®® und beurteilen die Geschichte der Unterdriickung der Frau
als ebenso gravierend wie die Geschichte der Rassendiskriminierung.

362 Vgl dazu Ely, Democracy, S. 164 fT.

363 Doch enthielt die Beschreibung der Eigenschaften der im Haus arbeitenden Sklaven, wie
beispielsweise der schwarzen Kinderfrau, durchaus positive Elemente.

364 Dies gelte sowohl hinsichtlich ihrer Abhi4ngigkeit vom Mann als auch in ihrer Funktion fiir
die Bediirfnisse des (weiBlen) Mannes zu sorgen; vgl. MacKinnon, Sexual Harassment, S.
273 f., Anm. 87 mit zahlreichen Nachweisen und Beispielen; Hacker zieht Parallelen zwi-
schen der Situation der Schwarzen und der Frauen hinsichtlich der ausgeprigten sozialen
Sichtbarkeit, der zugeschricbenen Attribute, der Rationalisierung des Status, des Anpas-
sungsverhaltens und der Diskriminierungen; vgl. auch Schenk, Geschlechtsrollenwandel,
S. 129 ff.; Myrdal, S. 1073 fT.
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Andere dagegen glauben weiterhin, dal die Biologie die Unterschiede zwi-
schen den Geschlechtern angelegt hat. Sie sehen in den Kernsitzen der her-
kémmiichen Vorstellungen, wie etwa denen, da} die natiirliche A ufgabe und
Erfiillung der Frau die Mutterschaft oder daf} die Frau Seele und Zentrum
des Hauses und der Familie sei, keine Beleidigung oder gar Unterdriickung
der Frau, sondern im Gegenteil die Anerkennung der von der Natur vorgege-
benen Andersartigkeit.

Genau dieser Punkt - daB in der heutigen Gesellschaft noch diskutiert wird,
ob und welche Unterschiede zwischen den Geschlechtern existieren -~ macht
den Hauptunterschied zwischen Rassendiskriminierung und Frauendiskri-
minierung aus. Dem Argument, da aus dem unterschiedlichen Aussehen
der Rassen auch unterschiedliche gesellschaftliche Position, Stellung und Ei-
genschaften gefolgert werden miiBten, folgen inzwischen nur noch Extremi-
sten am rechten Rand des politischen Spektrums. Das strukturgleiche Biolo-
gie-Argument auf Frauen angewendet, hat noch immer flir deutlich groiere
Teile der Bevélkerung Uberzeugungskraft. Dabei sollte nicht in Vergessen-
heit geraten, daB auch die Ideologie, die die Rassendiskriminierung rechtfer-
tigte, urspriinglich von Vorstellungen iiber Unterschiede zwischen den Ras-
sen ausging. Dazu gehorten Ansichten wie die, Schwarze seien in gewissem
Sinne wie Kinder, naturverbundener, intellektuell weniger entwickelt und
weniger entwicklungsfihig, hitten weniger Kontrolle iiber ihre Emotionen
und Triebe, so daf} es deshalb die Aufgabe der zivilisierten Weiflen sei, sich
wie Viter ihrer anzunehmen, fiir sie zu sorgen und die Funktionen fiir sie
wahrzunehmen, die sie selbst auszuiiben nicht in der Lage wiren. Auch hin-
sichtlich der Rassendiskriminierung gab es den Mythos des zufriedenen
Schwarzen, der sich wohlfiihlt »an seinem Platz, in seiner geschiitzten Posi-
tion der Abhingigkeit. Inzwischen sind all diese Vorstellungen als ideologi-
sche Rechtfertigungen von Unterdriickung entlarvt und damit als politische
Positionen aus dem Bereich des Vertretbaren ausgegrenzt worden. Gegen-
iiber Frauen konnen die strukturell gleichen Argumente auch heute noch
verwandt werden und auf Zustimmung von Teilen der Bevolkerung rech-
nen*®® Oder wie Wasserstrom es ausdriickt: Dariiber, dal Sexismus unge-
recht und nicht gerechtfertigt ist, besteht weniger Finigkeit als iiber die Ver-
werflichkeit des Rassismus; es gibt viele Minner, die heute noch ohne Reue

365 Elys Betonung der offenen Diskussion iiber die traditionelien Vorstellungen als positives
Zeichen fiir die fehlende Unterdriickung der Frau, scheint mir daher deutlich {iberzogen
(Democracy, S. 166).
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oder Peinlichkeit sagen, dafl sie midnnliche Chauvinisten seien; wenige Wei-
Be nur geben dagegen offen zu, daB sie Rassisten sind.>*®

Mit der fehlenden Einigkeit iiber die relevanten Unterschiede im Hinblick
auf die Geschlechter geht fehlender Konsens tiber die Funktionsweise einer
diskriminierungsfreien Gesellschaft einher®” Auf die Vorstellung, daB die
Rasse eines Menschen in der idealen Gesellschaft keine Rolle mehr spiclen
soll, kénnen sich sehr viel mehr Menschen verstindigen als auf eine ideale
Gesellschaft, in der das Geschlecht eines Menschen vollig ohne Bedeutung
wire. Die Bandbreite der Vorstellungen dariiber, wohin die Bekdmpfung der
Diskriminierung fiihren soll, ist im Hinblick auf das Geschlecht gréBer als im
Hinblick auf die Rasse; in diesem Sinne erscheint das Problem der Frauen-
diskriminierung »komplexer«.36

Das gesamte Konzept des rechtlichen Instrumentariums zur Bekdmpfung
von Diskriminierung entwickelte sich aber anhand von Rassendiskriminie-
rung. Sie wurde von der Gesellschaft friiher’® als zentrales gleichheitsrechtli-
ches Problem erkannt; erst Anfang der siebziger Jahre wurde dann das Merk-
mal Geschlecht in bestehende Instrumente zur Bekiimpfung der Diskrimi-
nierung eingefiigt und eingebaut. Eine Orientierung an den Problemen der
Rassendiskriminierung muBte aber bei der Ubertragung auf Frauendiskrimi-
nierung Probleme bereiten, da bei Rassendiskriminierung von biologisch
vorgegebenen Unterschieden nicht mehr ausgegangen werden konnte. In
der herrschenden Meinung fuhrte das zu der Konsequenz, daB Frauen iiber-
all dort, wo man keine wesentlichen Unterschiede zwischen den Geschlech-
tern sah - insbesondere im Bereich des Arbeitslebens — denselben gleich-
heitsrechtlichen Schutz genossen wie Schwarze;*"” sie konnten ein Recht auf
identische Behandlung mit Minnern geltend machen und waren damit auch
erfolgreich. Sobald es aber um Bereiche ging, in denen sich eine Paralle-
le zur Rassendiskriminierung nicht finden lie3, blieb ihnen gleichheitsrechtli-
cher Schutz versagt; das Problem wurde nicht als gleichheitsrechtliches er-
kannt*"! Unter denen, die sich mit den Ergebnissen der herrschenden Mei-

366 S. 590.

367 Vgl dazu Wasserstrom, S. 605 ff; fiir eine Diskussion der verschiedenen Positionen in der
feministischen Bewegung, siehe z.B. Douglas, S. 211 ff.

368 Wasserstrom, S. 591.

369 Auch schon im 19. Jahrhundert bei der ersten grofen Bewegung gegen den Rassismus, wa-
ren die Biirgerrechte - wie z. B. das Wahlrecht - zwar auf Schwarze, nicht aber auf Frauen
erweitert worden.

370 Vgl. aber zu der Frage, welche Rolle das Argument, Frauen hitten kein Interesse an be-
stimmten Stellen, bei nach dem Geschlecht segregierten Arbeitsplitzen spielt, Schultz.

371 Zur Schlechterbehandlung der Schwangerschaft, oben S. 149 f.
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nung nicht zufrieden geben wollten, entwickelten sich - stark verkiirzt - drei
Ansiitze der rechtlichen Behandlung der Frauendiskriminierung.*’?

Zum einen gibt es diejenigen, die eine vollkommene Ubertragung der Prinzi-
pien der Rassendiskriminierung im Sinne eines strikten Differenzierungsver-
bots fordern. Sie sind der Ansicht, daB es auch zwischen Minnern und
Frauen keinerlei Unterschiede gebe, die in der Rechtsordnung Beachtung
finden diirften. Der Gesetzgeber miisse auf der Grundlage der Eigenschaft
oder Funktion differenzieren, fiir die er typisierend das Merkmal Geschlecht
verwandte. Es gehe darum, Minner und Frauen nicht ldnger als statistische
Abstraktionen anstatt als einzelne mit individuellen Fahigkeiten und Neigun-
gen zu betrachten. Auch fiihre jedes System, welches zwischen den Ge-
schlechtern differenziere, notwendigerweise zu einer Hierarchie der Ge-
schlechter.’”® Dies gelte auch im Hinblick auf Merkmale, die nur in einem
Geschlecht vorkommen konnten, wie beispielsweise Schwangerschaft.*™ Ob
Schwangerschaft als solche eine einzigartige weibliche Erfahrung darstelle,
konne fiir die Rechtsordnung auBler Betracht bleiben. Im Hinblick auf alle
Zwecke, die ein Gesetzgeber verfolgen konne, sei Schwangerschaft ver-
gleichbar mit anderen Zustinden, beispielsweise im Hinblick auf den (tem-
poriren) Verlust der Arbeitsfihigkeit mit Krankheiten.’” Die Vertreter(in-
nen) des equal treatment-Ansatzes verlangen die konsequente Streichung
des Merkmals Geschlecht aus der Rechtsordnung. Um dem Problem der
mittelbaren Benachteiligung beizukommen, erginzen sie das strikte Diffe-
renzierungsverbot durch die Anwendung der disparate impact-Theorie auf
scheinbar geschlechtsneutrale Regelungen, die sich aber zum Nachteil eines
Geschlechtes auswirken.

Vom selben Grundprinzip gehen die Anhidnger(innen) des special treatment-
Ansatzes aus, sie wihlen aber die entgegengesetzte Losung. Auch sie sehen
hinsichtlich der meisten Bereiche keine von der Rechtsordnung zu beriick-
sichtigenden Unterschiede zwischen Mannern und Frauen, doch fiir Aspek-
te, die nur ein Geschlecht betreffen - wie vor allem Schwangerschaft und
Stillen - nehmen sie eine vergleichbare Lebenssituation fiir Minner und

372 Vgl. aus der zahlreichen Literatur insbesondere: MacKinnon, Sexual Harassment, S. 101
ff.; Olsen; Finley; Dowd, Work and Family; dies., Maternity Leave; Scales; Freedman,
Law; Minow, Justice; Ginsburg; J. Brown u.a., Gender Equality; Browne; Krieger, Cooney;
Taub, Parental Leaves; McCloud; West; Jacobson; M. Becker.

373 Siehe etwa Williams, S. 329 f.

374 Williams. S. 332.

375 S. 355 ff
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Frauen nicht an. Deshalb wire ihres Erachtens identische Behandlung in die-
sem Bereich Ungleichbehandlung. In Anbetracht der Geschichte, in der
»Mensch« gleichbedeutend mit »"Mann« war, habe ein Gleichheitsbegriff, der
die biologischen Unterschiede ignoriere, besonders nachteilige Folgen fiir
Frauen.’’”® Die Anhingerinnen des special treatment bilden daher zwei
Gruppen von Normen:*’” die einen, auf die die Grundsitze des Differenzie-
rungsverbots passen (equal rights), die anderen, in denen Frauen besondere
Regelungen brauchen (special rights) und deren rechtliche Uberpriifung ein
Differenzierungsverbot nicht leisten kann. So lag es nahe, fiir die rechtliche
Kontrolle dieses Bereiches auf materielle Gleichheitsvorstellungen zuriick-
zugreifen. Scales’ »incorporationist approach«’’® bezieht sich beispielsweise
auf Dworkins Unterscheidung zwischen dem »right to equal treatment« und
dem »right to treatment as an equal«;*” das erste ist das Recht auf identische
Behandlung, das zweite das Recht, mit dem gleichen Respekt und der glei-
chen Teilnahme wie jeder andere behandelt zu werden. Entscheidend fiir die
Uberpriifung wird dann die Frage, inwieweit die besondere Regelung fir
Schwangerschaft tatsichliche Gleichheit schafft oder lediglich kulturelle Ge-
schlechtsrollen-Klischees perpetuiert.’®

SchlieBlich gibt es eine Gruppe von Juristinnen, die beide Seiten der equal
treatment/special treatment-Debatte ablehnen und schon das Denken in den
Kategorien eines Differenzierungsverbots als Fortschreibung der Macht von
Minnern iiber Frauen kritisieren. Bereits die Art der Fragestellung, ob und
wie Unterschiede zwischen Minnern und Frauen im Recht beriicksichtigt
werden sollen, mache den Mann zum MaB aller Dinge. Er sei das Normale,
die Frau die Andere, die Abweichung, hinsichtlich derer man fragt, ob be-
sondere MaBBnahmen getroffen werden miiBten, die auf ihre Situation pas-
sen. Norm aber bleibe der Mann. Aus der vollstindigen Entfernung des
Merkmals Geschlecht aus der Rechtsordnung zégen nur diejenigen Frauen
Vorteile, die sich wie Minner verhalten und nur insoweit, als sie wie Minner

376 Law, S. 955

377 Vgl. dazu Krieger/Cooney, S. 551 ff.

378 Scales, S. 436

379 Rights, S. 227 ff.

380 Dowd, Maternity Leave, S. 764. Law, insb. S. 1002 ff., kombiniert einen »special treatment«
Ansatz mit einem »inequality approach« (dazu gleich) und verlangt, daB Gesetze, die den
reproduktiven Bereich betreffen, von Gerichten darauthin iiberpriift werden sollen, ob
1. das Gesetz in signifikanter Weise entweder die Unterdriickung der Frau oder Beschrén-
kungen der personlichen Freiheit durch kulturell aufoktroyierte Geschlechtsrollen perpe-
tuiert, und 2. wenn dies der Fall sein sollte, ob das Gesetz durch ein iiberragend wichtiges
Gemeinschaftsgut gerechtfertigt wird (S. 1008 f.).
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seien. Den Verfechterinnen des special treatment dagegen wird vorgehalten,
dalB sie das alte Vorurteil, Frauen briuchten besonderen Schutz, verstirken.
In der Diskussion um ein Diskriminierungsverbot, welches nach den Unter-
schieden zwischen den Geschlechtern frage, bedeute Frau-Sein lediglich,
»entweder wie ein Mann oder wie eine Dame zu sein«.®!

Durch die Entfernung des Merkmals Geschlecht aus der Rechtsordnung
kénne eine Abschaffung der Unterdriickung der Frau nicht erreicht werden.
Die gesamte Gesellschaft sei auf den Grundprinzipien aufgebaut, daB sich
die Frauen um den privaten Bereich der Familie, die Mdnner um den Bereich
des 6ffentlichen Lebens kiimmerten. *®? Man habe das Wirtschaftssystem nur
deshalb vom System der Familie vollkommen abstrahieren konnen, weil es
eben unterschiedliche Personen waren, die in der einen oder in der anderen
Sphire wirkten. Indem die Rechtsordnung nun zu ignorieren vorgebe, wel-
ches Geschlecht die eine und welches die andere Rolle wahrnehme, sei wirk-
liche Gleichberechtigung nicht gewonnen. Formale Gleichbehandlung bei
ungleicher tatsichlicher Ausgangslage konne nur zur Versteinerung und Ver-
schleierung der bestehenden Verhiltnisse fiihren.

Frauendiskriminierung miisse daher als umfassendes Problem der Herr-
schaft des einen Geschiechts iiber das andere begriffen werden. Minner hit-
ten die Macht {iber alles, was gesellschaftlich anerkannt sei, vor allem hitten
sie die Definitionsmacht dariiber, was anerkannt werde. Je stirker eine Frau
das Recht zur Behebung ihrer Diskriminierung brauche, desto weiter werde
sie von dem normalen ménnlichen Weg entfernt sein und desto weniger er-
scheine die Versagung von Méglichkeiten fiir sie als Frauendiskriminierung:
denn sie sei ja anders.*® MacKinnon,*** die als eine der ersten Konsequen-
zen fiir die Auslegung des Gleichheitsrechts aus dieser umfassenden Kritik
der patriarchalen Gesellschaft zog, nannte ihren Ansatz »inequality
approach«.*® Es geht ihr um die Aufbrechung der institutionalisierten Un-
gleichheit zwischen Minnern und Frauen, die sich in gesellschaftlicher
Hierarchie ausdriickt. Die entscheidende und einzige Frage nach ihrem
Ansatz ist, ob eine MaBnahme oder Regelung »integrally contributes to the

381 MacKinnon, Feminism, S. 71.

382 Vgl dazu insb. Olsen, S. 1497 ff.; Finley, 1118 ff.

383 MacKinnon, Feminism, S. 44.

384 Sexual Harassment, S. 116 ff.

385 Der Ansatz dhnelt den Antidominierungsansitzen, die bei der Diskussion der Rassendis-
kriminierung vorgestellt wurden; siche dazu oben S. 285 fT.
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maintenance of an underclass or a deprived position because of gender
status«, %

Diese Linie der Kritik sollte hier nur angerissen werden. Die neuen Ansitze
zur Entwicklung einer feministischen Rechtstheorie®®’ lohnten zwar eine ver-
tiefte Betrachtung, ginge es um Grundfragen des Rechts, Fragen nach seiner
Funktion, Methode, Theorie; auch sind die aus dem feministischen Stand-
punkt abgeleiteten konkreten rechtspolitischen Forderungen von grof3er Be-
deutung. Thre dogmatischen Auswirkungen de lege lata sind jedoch be-
grenzt, schon deshalb, weil der Versuch einer dogmatischen Umsetzung
nicht vorgenommen, vielleicht auch nicht beabsichtigt ist. Eine Auseinander-
setzung auf rechtstheoretischer Ebene mit diesen Positionen fiihrte tiber den
Gegenstand dieser Arbeit aber weit hinaus.

E  Fazit

Die Diskriminierungsdiskussion in den Vereinigten Staaten von Amerika
sieht sich bei vergleichbarer Ausgangslage strukturell denselben Problemen
gegeniiber wie die deutsche Gleichberechtigungsdebatte der achtziger Jahre.
Dabei beschiftigen sich die Amerikaner schon wesentlich linger als die
Deutschen mit den »neuen« Fragestellungen, der mittelbaren Benachteili-
gung (disparate impact) und der Zuldssigkeit von besonderen FordermaB-
nahmen (affirmative action). Die USA hat schon seit {iber einem Jahrzehnt
praktische Erfahrungen in beiden Bereichen gesammelt. Ein Konsens konn-
te freilich weder auf politischer noch auf juristischer Ebene erreicht werden,
doch haben sich die verschiedenen Grundpositionen deutlicher herauskri-
stallisiert.

Dariiberhinaus hat die Diskussion in den Vereinigten Staaten den Blick flir
die Funktion der besonderen Gleichheitssidtze neu gedffnet. Da die amerika-
nische Verfassung vom Wortlaut her nur einen Schutz gewihrt, der dem all-
gemeinen Gleichheitssatz entspricht, sind amerikanische Juristinnen und
Juristen eher darauf verwiesen darzutun, weshalb in bestimmten Fillen be-
sonderer gleichheitsrechtlicher Schutz gewihrt werden soll. Man kann sich

386 Sexual Harassment, S. 117; iibersetzt: »wesentlich zur Beibehaltung einer Unterschicht
oder einer deutlich schlechteren Stellung wegen des Geschlechtsranges beitrigt«,

387 Vgl auBer den schon genannten auch Littleton, S. 1279 ff, die Gleichheit zwischen den Ge-
schlechtern dadurch zu rekonstruieren sucht, daB sie die Unterschiede kostenneutral ma-
chen will, sowie MacKinnon, Feminist Theory.
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in Amerika nicht - wie in Deutschland unter Berufung auf Art. 3 Abs. 3 GG
- darauf zurlickziehen, daB3 wegen bestimmter, von der Verfassung vorgege-
bener Merkmale nicht diskriminiert werden diirfe. So wird auch die Diskus-
sion um die Funktion besonderer Gleichheitssitze in den Vereinigten Staaten
intensiver gefiihrt. Dabei vertreten auch in den USA einige Autorinnen und
Autoren die Auffassung, da besonders intensive verfassungsgerichtliche
Kontrolle angebracht sei, um den einzelnen vor der Verwendung bestimmter
Merkmale zu schiitzen. Andere Juristinnen und Juristen entwickelten dage-
gen ein neues Verstindnis, welches besonderen Gleichheitssitzen die Funk-
tion zuweist, bestimmte, in der Vergangenheit unterdriickte und auch heute
noch benachteiligte Gruppen zu schiitzen. Ob dieser gedankliche Neuansatz
auch fiir die deutsche verfassungsrechtliche Lage von Bedeutung sein kann,
wird im nédchsten Kapitel zu erértern sein.
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4. Kapitel:
Der Gehalt des Artikel 3 Absatz 2 GG

Wie in den ersten beiden Kapiteln gezeigt wurde, ist in der Bundesrepublik
inzwischen! ein Verstindnis der Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 GG als Differenzie-
rungsverbot ganz vorherrschend. Man streitet zwar um Einzelheiten der
Auslegung und Grenzziehung; als Grundprinzip der Interpretation ist das
Verstindnis als Differenzierungsverbot jedoch fast unangefochten. Der
rechtsvergleichende Uberblick iiber die parallele Diskussion in den Vereinig-
ten Staaten von Amerika hat dagegen ergeben, dall das Verbot, bestimmte
Merkmale zu verwenden, nicht die einzig denkbare Moglichkeit fiir die Inter-
pretation besonderer Gleichheitssétze ist; einige amerikanische A utoren ver-
treten die A uffassung, besonderer gleichheitsrechtlicher Schutz gebiihre al-
lein bestimmten Gruppen. Zwar herrscht in den USA keine Einigkeit dar-
iiber, welche der beiden unterschiedlichen Sichtweisen der equal protection-
Klausel entspricht, doch wird die Frage seit iiber einem Jahrzehnt heftig dis-
kutiert. Auch in der Bundesrepublik ist es deshalb an der Zeit, die Fixierung
auf die bisherige Konzeption besonderen Gleichheitsschutzes zu hinterfra-
gen.

Zunichst sind die beiden unterschiedlichen Vorstellungen von der Aufgabe
besonderer Gleichheitssitze niher zu erldutern und einander gegeniiberzu-
stellen (A). Sodann soll untersucht werden, wie die Vorschriften des Grund-
gesetzes, die sich mit dem Verhiltnis von Ménnern und Frauen befassen,
auszulegen sind, ob und welcher der dargestellten Konzeptionen sie entspre-
chen (B). SchlieBlich werden dem so gewonnenen Verstindnis der Gleichbe-
rechtigung von Ménnern und Frauen dogmatische Konturen verlichen (C).

1 In den fiinfziger Jahren wurde dagegen noch von vielen ein Verstindnis des Art. 3 Abs. 2
GG als Differenzierungsverbot abgelehnt und eine Interpretation als Gebot der Glzichwer-
tigkeit vertreten, sieche dazu oben S. 103 ff.
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