Bernhard Franke/Nathalie Schlenzka

Diskriminierung aufgrund der ethnischen
Herkunft und rassistische Diskriminierung im
Spiegelvon Daten und Rechtsprechung'

Um die Einhaltung von Ubereinkommen zum Schutz der Menschen-
rechte, wie beispielsweise dem ,Internationalen Ubereinkommen zur
Beseitigung jeder Form von rassistischer Diskriminierung (ICERD), zu
iiberpriifen, konnen Daten und die Rechtsprechung wichtige Hinweise
geben. Der folgende Beitrag stellt daher relevante aktuelle Daten und
Rechtsprechung in Deutschland zu Diskriminierung aufgrund der ethni-
schen Herkunft und rassistischer Diskriminierung vor.

1. Daten zur Diskriminierung wegen der ethnischen Herkunft
und zu rassistischer Diskriminierung

Daten konnen Auskunft iiber das strukturelle Ausmal} von Benachteili-
gung und die Teilhabe von Menschen mit Migrationshintergrund® oder

1 Eine geringfiigig modifizierte Version dieses Beitrags ist in der Ausgabe 5—
6/2019 der Zeitschrift fiir Auslidnderrecht- und Auslinderpolitik (ZAR), 179—
184 erscheinen.

2 Das Statistische Bundesamt definiert den Migrationshintergrund wie folgt:
Eine Person hat dann einen Migrationshintergrund, wenn sie selbst oder
mindestens ein Elternteil nicht mit deutscher Staatsangehorigkeit geboren ist.

2l |Im Dialog
A7 1|Beitrage aus der Akademie der Diézese Rottenburg-Stuttgart 22019 67



Bernhard Franke/Nathalie Schlenzka

von Rassismus betroffenen Menschen geben. Auf ihrer Grundlage kon-
nen aber auch Aussagen zu subjektiven Diskriminierungserfahrungen
oder experimentell getesteten Ablehnungen von Menschen mit Migrati-
onshintergrund gemacht werden. Dabei ermdglichen die Daten ein bes-
seres Verstdandnis dafiir, in welchen Lebensbereichen rassistische Dis-
kriminierung erlebt wird und welche Formen die Diskriminierung an-
nehmen kann.

1.1 Strukturelle Benachteiligung sichtbar machen

Amtliche Statistiken, die strukturelle Benachteiligung von Menschen
mit Migrationshintergrund oder Auslidnder*innen ausweisen, konnen
Anhaltspunkte fiir mogliche Diskriminierung in einem Bereich geben.
So betrug beispielsweise die Erwerbslosenquote 2017 fiir Personen ohne
Migrationshintergrund 3 Prozent, fiir Personen mit Migrationshinter-
grund lag ihr Anteil im Vergleich dazu bei 6,5 Prozent und fiir Auslin-
der*innen sogar bei 8 Prozent.” Ahnliches zeigen auch die Statistiken zu
Schulabschliissen bezogen auf das Jahr 2017. 1,4 Prozent der Personen
ohne Migrationshintergrund hatten keinen Schulabschluss. Im Vergleich
dazu ist der Anteil an Personen mit Migrationshintergrund ohne Schul-
abschluss mit 10 Prozent deutlich hoher.* Daraus folgt nicht, dass alle
erwerbslosen Migrant*innen beim Zugang zum Arbeitsmarkt bzw. alle
Schiiler*innen mit Migrationshintergrund in der Schule diskriminiert
werden. Die Daten konnen aber Anlass dafiir bicten, diese Lebensberei-
che genauer zu priifen, inwieweit Diskriminierung dort eine Rolle spielt.
Da bei diesen Daten die zentrale Kategorie der Migrationshintergrund

Statistisches Bundesamt, Fachserie 1, Reihe 2.2 Bevélkerung und Erwerbsta-
tigkeit, Bevolkerung mit Migrationshintergrund, Ergebnisse des M ikrozensus,
Wiesbaden 2017, 4.

Vgl. ebd. 400.

4 Ebd. 46.
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ist, kann mit diesen Statistiken aber nicht aufgezeigt werden, ob bei-
spielsweise Migrant*innen der dritten Generation oder Schwarze Deut-
sche iiberproportional von struktureller Benachteiligung betroffen sind.

Auch Daten zur Teilhabe, also der Représentation bzw. Unterrepra-
sentation von Migrant*innen in Unternehmen, 6ffentlicher Verwaltung
oder Politik konnen erste Hinweise auf Diskriminierung und strukturelle
Barrieren geben. So betrug 2015 der Anteil von Beschiftigten mit Mig-
rationshintergrund in der Bundesverwaltung 14,8 Prozents, wihrend ihr
Anteil in der Gesamtbevolkerung 23,6 Prozent entsprach und somit eine
deutliche Unterrepriisentation diese Gruppe aufzeigt.® Eine Erhebung
unter Fihrungskréiften der Berliner Verwaltung und Unternehmen mit
Mehrheitsbeteiligung des Landes ergab, dass 88,5 Prozent der befragten
Fithrungskréfte sich selbst als weil3 kategorisierten. Von den restlichen
haben sich nur wenige als Person of Colour (0,6 Prozent), Afro-Deutsch
(0,6 Prozent), Schwarz (0,6 Prozent), Tiirkisch-Deutsch (1,9 Prozent)
oder Polnisch-Deutsch (1,6 Prozent) zugeordnet.” Diese Erhebung ist in-
sofern interessant, dass sie nicht mit dem Konzept des Migrationshinter-
grundes arbeitet, sondern dass alle Befragten — gleich ob mit oder ohne
Migrationshintergrund — sich selbst bestimmten Gruppen zuordnen
konnten. Dies erlaubte die Zuordnung zur Gruppe der ,,Weilen Perso-
nen® oder ,,Schwarzen Menschen®, auch wenn diese z. B. in der dritten
Generation die deutsche Staatsangehorigkeit besitzen.

5 Vgl Andreas Ette/Susanne Stedtfeld/Harun Sulak/Gunter Briickner, Erhebung
des Anteils von Beschiftigten mit Migrationshintergrund in der Bundesverwal-
tung. Ergebnisbericht im Auftrag des Ressortarbeitskreises der Bundesregie-
rung. BiB Working Paper 1/2016, Wiesbaden 2016, 30.

6 Vgl Statistisches Bundesamt, Mikrozensus (s. Anm. 2).

7 Vgl Aikins/Bartsch/Gyamerah/Wagner, Diversitét in 6ffentlichen Einrichtun-
gen. Antidiskriminierungs- und Gleichstellungsdaten in der Praxis — Ergebnis-
se einer Piloterhebung unter Fiihrungskréiften der Berliner Verwaltung und
landeseigenen Unternehmen Vielfalt entscheidet — Diversity in Leadership, Ci-
tizens For Europe (Hg.), 2018, 39.
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1.2 Subjektive Diskriminierungserfahrungen von Migrant®innen
und Gefliichteten

GroBle Wiederholungsbefragungen mit Fokus auf die gesamte Bevolke-
rung, die systematisch nach Diskriminierungserfahrungen fragen, gibt es
in Deutschland bislang nicht.® Es lassen sich aber Daten zu subjektiven
Diskriminierungserfahrungen, d. h. Diskriminierung, die aus der Per-
spektive der Betroffenen wahrgenommen wird, in zielgruppenspezifi-
schen und einzelnen reprisentativen Befragungen finden. Eine représen-
tative Befragung von 996 Personen im Auftrag der Antidiskriminie-
rungsstelle des Bundes (ADS) aus dem Jahr 2015 ergab, dass
23,2 Prozent der befragten Menschen mit Migrationshintergrund in den
letzten zwei Jahren eine Diskriminierungserfahrung aufgrund der ethni-
schen Herkunft bzw. rassistischer Diskriminierung gemacht haben.”
Ahnliche Ergebnisse liefert die SOEP Innovations-Stichprobe aus dem
Jahr 2016, bei der 2.500 Personen aus der Gesamtbevolkerung nach
Diskriminierungserfahrungen in den letzten 24 Monaten gefragt wurden.
Sie zeigt auf, dass 23 Prozent aller befragten Migrant*innen eine Form
von Diskriminierung erlebt haben.'® Mit Hilfe der Ergebnisse der Be-
troffenenumfrage ,,Diskriminierungserfahrungen in Deutschland” im
Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes, bei der mehr als
16.000 Diskriminierungserfahrungen ausgewertet werden konnten, lisst
sich aufzeigen, in welchen Lebensbereichen Diskriminierung aufgrund
der ethnischen Herkunft und rassistische Diskriminierung {iberproporti-
onal vorkommt. Uberdurchschnittlich hiufig werden diese Diskriminie-
rungserfahrungen im Bereich Freizeit und Offentlichkeit (23 Prozent im

8  Siehe ausfiihrlich: Anne-Marie Baumann/Vera Egenberger/Linda Supik, Erhe-
bung von Antidiskriminierungsdaten in reprisentativen Wiederholungsbefra-
gungen. Studie im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Berlin
2018.

9 Vgl Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Diskriminierung in Deutschland,
Berlin 2017, 218.

10 Vgl Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Jahresbericht 2018, Berlin 50.
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Vergleich zu 20 Prozent fiir alle Diskriminierungsmerkmale), Woh-
nungsmarkt (5 Prozent im Vergleich zu 2 Prozent fiir alle Diskriminie-
rungsmerkmale) sowie Dienstleistungen und Geschéfte (9 Prozent im
Vergleich zu 7 Prozent fiir alle Diskriminierungsmerkmale) gemacht.
Daneben spielen auch Diskriminierungserfahrungen im Arbeitsleben ei-
ne wichtige Rolle. !

Einen vertiefenden FEinblick in die Mechanismen von rassistischer
Diskriminierung bei der Arbeitssuche gibt die Erhebung EU-MIDIS II
der Agentur der Europidischen Union fiir Grundrechte, bei der in
Deutschland 919 Personen mit tiirkischem und 500 Personen mit subsa-
hara-afrikanischem Migrationshintergrund befragt wurden. So basierte
die Diskriminierung bei der Arbeitssuche bei den Befragten mit subsa-
hara-afrikanischem Hintergrund iiberdurchschnittlich hiufig auf dem
Hautfarbe/Erscheinungsbild (87 Prozent) sowie dem Akzent/Art zu
Sprechen (26 Prozent) und bei Befragten mit tlirkischem Hintergrund
auf dem Vor- oder Nachnamen (51 Prozent), der Staatsangehorigkeit
(33 Prozent) sowie dem Geburtsland (30 Prozent).' Dies zeigt, dass un-
terschiedliche Ankniipfungspunkte zu rassistischer Diskriminierung
bzw. Diskriminierung aufgrund der Herkunft fiihren kdnnen.

Erhebungen verweisen auch auf das hohe Ausmal} von Diskriminie-
rungserfahrungen von Gefliichteten und Asylbewerber*innen. So gaben
55 Prozent dieser Gruppe 2013 in einer Erhebung an, Diskriminierung
aufgrund ihrer Herkunft gemacht zu haben. Dabei treten die Diskrimi-
nierungserfahrungen am héufigsten bei der Arbeitsplatz- oder Ausbil-
dungsplatzsuche (55 Prozent), beim Umgang mit Behorden und Amtern
(52 Prozent), im Alltag (46 Prozent) und bei der Wohnungssuche

11 Vgl Antidiskriminierungsstelle, Diskriminierung (wie Anm.9), 207 f. und
230.

12 Vgl. Agentur der Europdischen Union fiir Grundrechte, Second European
Union Minorities and Discrimination Survey. Main Results, Luxembourg
2017, unverdffentlichte Auswertung der Daten zu Deutschland.
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(42 Prozent) auf."’ Zu dhnlichen Ergebnissen kommt die Befragung der
Antidiskriminierungsstelle des Bundes von 252 Fliichtlings- und Migra-
tionsberatungen aus dem Jahr 2016, die aufzeigt, dass Gefliichtete vor
allem von Diskriminierung auf dem Wohnungsmarkt (80 Prozent), beim
Umgang mit Amtern und Behdrden (68 Prozent), bei der Ausbildungs-
platz-/Arbeitsuche (62 Prozent) und im Bereich Geschéfte und Dienst-
leistungen berichten (54 Prozent). 1

1.3 Testing-Studien als Indikator fiir Diskriminierung

Testing- Verfahren haben sich als probate Methode zur Sichtbarmachung
und Feststellung von Diskriminierung beispielsweise beim Zugang zum
Wohnungsmarkt, dem Arbeitsleben oder Clubs, bei denen Diskriminie-
rung groftenteils verdeckt ablduft, erwiesen. Bei Testing-Studien zur
Diskriminierung aufgrund der ethnischen Herkunft und rassistischer
Diskriminierung wird fiir zwei Testpersonen, die sich jeweils nur in dem
zu untersuchenden Merkmal unterscheiden (z. B. zugeschriebener Mig-
rationshintergrund und mehrheitsdeutsch), iliberpriift, ob diese beiden
gleichbehandelt werden. Dabei kann der Name (deutsch/nicht-deutsch
klingend), der Geburtsort (Deutschland/Ausland), ein Akzent oder das
Aussehen (bei einem Face-to-Face-Testing) als Unterscheidungskriteri-
um herangezogen werden. In der deutschen Diskriminierungsforschung
finden solche Verfahren jedoch erst seit Mitte der 2000er Jahre in unter-
schiedlichen Bereichen Anwendung.

Ein im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes durchge-
fiihrtes telefonisches Testing, das Ungleichbehandlung bei der Anfrage

13 Vgl. Herbert Briicker u. a., IAB-Kurzbericht. Auf dem Weg nach Deutschland,
Neue Muster der Migration. Institut fiir Arbeitsmarkt- und Berufsforschung der
Bundesagentur fiir Arbeit (Hg,) Niirnberg 2014, 32.

14 Vgl Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Diskriminierungsrisiken fiir Ge-
fliichtete in Deutschland. FEine Bestandsaufnahme der Antidiskriminierungs-
stelle des Bundes, Berlin 2016, 8.
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nach einem Besichtigungstermin fiir eine Mietwohnung (604 ,,gepaarte
telefonische® Anfragen) analysierte, ergab, dass der Bewerberin mit
(zugeschriebenem) Migrationshintergrund im Durchschnitt 7 Prozent
hiufiger als der mehrheitsdeutschen Testpartnerin kein Besichtigungs-
termin angeboten wurde. Die fiktiven Interessentinnen — junge Frauen,
ohne Kind und mit guten Einkommen — unterschieden sich dabei nur
durch Akzent oder Namen, der eine mehrheitsdeutsche, tiirkische, arabi-
sche oder osteuropdische Zuschreibung zulieB.'” Beim Face-to-Face-
Testing (80 Paare), bei dem die Testerinnen in persdnlichen Kontakt mit
dem Anbieter*innen der Wohnung traten, erhielten nur 25,4 Prozent der
migrantischen Tester*innen im Vergleich zu 45,8 Prozent der mehr-
heitsdeutschen Testerinnen eine Wohnungszusage.'® Auch hier unter-
schieden sich die weiblichen Testpersonen nur im Aussehen bzw. Ak-
zent, alle anderen Merkmale wurden konstant gehalten.

In einer neueren Testing-Studie des Wissenschaftszentrums Berlin fiir
Sozialforschung im Hinblick auf den Zugang zum Arbeitsleben wurde
mit Hilfe von 6.000 fiktiven Bewerbungen fiir acht verschiedene Aus-
bildungsberufe liberpriift, wie die angeschriebenen Arbeitgeber auf Be-
werbungsprofile von ménnlichen Bewerbern, die sich nur im Namen
und in der Zugehorigkeit zu einer Religion unterschieden, reagieren.
Bewerber mit deutschen Namen erhielten in 60 Prozent der Fille eine
positive Riickmeldung, im Vergleich zu nur 51 Prozent bei Bewerbern
mit Migrationshintergrund. Bewerber, die eine Zugehdrigkeit zu einer
christlichen Religion signalisierten, erhielten zu 57 Prozent positive
Riickmeldungen im Gegensatz zu 46 Prozent der Bewerber mit ange-
deutetem muslimischem Hintergrund. '’

15  Annekathrin Miiller, Diskriminierung auf dem Wohnungsmarkt. Strategien
zum Nachweis rassistischer Benachteiligungen. Expertise im Auftrag der Anti-
diskriminierungsstelle des Bundes, Berlin 2015, 27.

16 Ebd. 39-43.

17 Ruud Koopmans/Susanne Veit/Ruta Yemane, Ethnische Hierarchien in der Be-
werberauswahl: Ein Feldexperiment zu den Ursachen von Arbeitsmarktdiskri-
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1.4 Beratungsanfragen als Abbild von Diskriminierung

Obwohl Erkenntnisse zur Diskriminierung aufgrund der ethnischen
Herkunft und rassistischer Diskriminierung auf Basis von Beratungsan-
fragen nicht représentativ sind, konnen sie Emblick in individuelle Dis-
kriminierungserfahrungen und typische Fallkonstellationen geben. Zu-
dem erlauben sie Riickschluss darauf, was von den Betroffenen als Dis-
kriminierung verstanden und ggf. als so wichtig angesehen wird, es bei
einer Antidiskriminierungsberatungsstelle zu melden.

Bei der Antidiskriminierungsstelle des Bundes gingen 2018 insge-
samt 3.455 Beratungsanfragen mit Bezug zu einem im Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) geschiitzten Merkmal ein, wovon
31 Prozent der Anfragen rassistische Diskriminierung bzw. Diskriminie-
rung aufgrund der ethnischen Herkunft betrafen. Damit waren Bera-
tungsanfragen mit Bezug zu diesem Merkmal 2018 am héiufigsten, ge-
folgt von Anfragen zum Merkmal Geschlecht (29 Prozent aller Anfra-
gen) oder einer Behinderung (26 Prozent aller der Anfragen).'® Die An-
fragen zu rassistischer Diskriminierung bzw. Diskriminierung aufgrund
der ethnischen Herkunft bezogen sich vor allem auf den Bereich Giiter
und Dienstleistungen (380 Anfragen), wobei drei typische Fallkonstella-
tionen beobachtet werden konnen.

Erstens: Beratungsanfragen zu Diskriminierung beim Zugang zum
Wohnungsmarkt (104 Anfragen). Dies reicht von Wohnungsanzeigen
mit dem Vermerk, dass die Wohnung nur an ,,deutsche Paare* oder nicht
»an Auslinder* vermietet wird bis hin zur Ablehnung der Vermietung
oder Untervermietung an gefliichtete Personen oder Personen mit sicht-
barem Migrationshintergrund, die zum Teil auch im Gespriach mit den
Wohnungssuchenden gedullert wurden.

minierung, Discussion Paper SP VI 2018-104 Wissenschaftszentrum Berlin fiir
Sozialforschung, 2018, 21 ff.
18  Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Jahresbericht 2018, Berlin 2019, 40 ff.
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Zweitens: Anfragen zum Bereich Finanzdienstleistungen, Banken und
Versicherungen (54 Anfragen), bei denen Betroffenen beispielsweise die
Eroffnung eines Kontos verwehrt wurde, da die Uberpriifung der Aus-
weisdokumente nicht mit den géngigen automatisierten Verfahren wie
z. B. POSTIDENT-Verfahren méglich war. "’

Drittens: Beratungsanfragen zu verweigerten Zutritt zu Diskotheken
aufgrund der Hautfarbe oder der zugeschriebenen ethnischen Herkunft
(45 Anfragen). Dariiber hinaus betrafen Beratungsfragen zur rassisti-
schen Diskriminierung 2018 héufig das Arbeitsleben (274 Anfragen).
Hierbei ging es um diskriminierend formulierte Stellenanzeigen, unge-
rechtfertigt erscheinende Anforderungen an Deutschkenntnisse fiir die
ausgeschriebene Titigkeit, aber auch rassistische Beleidigungen am Ar-
beitsplatz oder aus der Sicht der Petent*innen niedrigere Eingruppierun-
gen oder Zuweisung von weniger qualifizierten Arbeiten aufgrund der
ethnischen Herkunft.

SchlieBlich gingen 2018 auch héufig Beratungsanfragen zu rassisti-
scher Diskriminierung durch Amter und Behorden (89 Anfragen) sowie
im Bildungsbereich (77 Anfragen) bei der ADS ein, obwohl diese nicht
in den Anwendungsbereich des AGG fallen. In Bezug auf Amter und
Behorden wurden Fille von sprachlichen Barrieren, Beleidigung und
unfreundlicher Behandlung in Ankniipfung an die ethnische Herkunft,
aber auch Probleme bei der Erteilung von Aufenthaltstiteln, Enbiirge-
rungen, Anerkennung von auslindischen Dokumenten durch Amter ge-
meldet. Dabei werden héufig von den Petent*innen auch gesetzliche
Vorschriften und Verwaltungspraxis als diskriminierend angesehen. Die
Beratungsanfragen im Bildungsbereich betrafen vor allem die Schule,
wobei es einerseits um rassistisches Mobbing durch Mitschiiler*innen
und Lehrkréfte sowie andererseits um aus Sicht der Petent*innen unge-
rechtfertigte Notenvergaben in Ankniipfung an die ethnische Herkunft

gmng.

19 Vgl ebd. 47 ff.
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2. Rechtsprechung zu Diskriminierung wegen der ethnischen
Herkunft und rassistischer Diskriminierung

Die juristisch verbindliche Feststellung einer rassistischen Diskriminie-
rung/Diskriminierung wegen der ethnischen Herkunft ist im Einzelfall
den Gerichten vorbehalten. Dies folgt aus der individualistischen Kon-
zeption des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) als Quer-
schnittsgesetz, das Diskriminierungsverbote im Arbeits- und Zivilrecht
anhand verschiedener Merkmalskategorien (vgl. §§ 7, 19 AGG) nor-
miert. Es gibt Betroffenen als Ultima Ratio die Moglichkeit, individuell
gegen Diskriminierung gerichtlich vorzugehen und Schadensersatz- und
Entschadigungsanspriiche geltend zu machen (vgl. §§ 15, 21 AGG). Das
AGG kennt weder ein Verbandsklagerecht, noch hat die Antidiskrimi-
nierungsstelle des Bundes (ADS) ein eigenes K]agerecht.20

Im Folgenden wird ein knapper Rechtsprechungsiiberblick zum ar-
beits- und zivilrechtlichen Diskriminierungsverbot der §§ 7 Abs. 1 bzw.
19 Abs. 1, 2 AGG sowie zu verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen
zu Art. 3 Abs. 3 GG ohne Anspruch auf Vollstindigkeit gegeben. Dabei

20 Zur Kritik an dieser individualistischen Konzeption des deutschen Antidiskri-
minierungsrechts, vgl. z. B. Anna Katharina Mangold, Von Homogenitdt zu
Vielfalt. Die Entstehung von Antidiskriminierungsrecht als eigensténdigem
Rechtsgebiet in der Berliner Republik, in: Thomas Duve/Stefan Ruppert (Hg.),
Rechtswissenschaft in der Berliner Republik, Frankfurt a. M. 2018, 461-503,
hier 477. Hier wird u. a. darauf hingewiesen, dass mit dem individualistischen
Ansatz der Rechtsdurchsetzung nur unzureichend gegen strukturelle Diskrimi-
nierungslagen vorgegangen werden kann, die gerade nicht auf diskriminieren-
dem Verhalten Einzelner beruhen, sondern ihre Ursachen z. B. in iiberindivi-
duellen Verhaltensmustern von Institutionen haben. Zu entsprechenden Forde-
rungen im Hinblick auf ein Verbandsklagerecht, vgl. Sabine Berghahn/Vera
Egenberger/Micha Klapp/Alexander Klose/Doris Liebscher/Linda Suplik/Ale-
xander Tischbirek, Evaluation des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes,
erstellt im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Baden-Baden
2016, 159 f.

76



Diskriminierung aufgrund derethnischen Herkunft

wird auch der Versuch unternommen, die Urteile zumindest thesenartig
einzuordnen und zu bewerten.

Als Ausgangspunkt lisst sich feststellen, dass die Rechtsprechung zu
den genannten Benachteiligungsverboten recht iiberschaubar ist, obwohl
das AGG seit dem 18.08.2006 in Kraft ist und im Gesetzgebungsverfah-
ren teilweise eine Klageflut prophezeit wurde.”' Die Gerichte meiden
iiberwiegend von rassistischer Diskriminierung zu sprechen und wei-
chen auf den Begriff der ethnischen Herkunft aus.?” Das diirfte einen
Grund im AGG selbst haben. Das AGG verwendet wie die Antirassis-
musrichtlinie 2000/43/EG den nicht unproblematischen Begriff der
»~Rasse®, obwohl sowohl der deutsche wie der Uniongesetzgeber alle
Theorien zuriickweist, die die Existenz verschiedener menschlicher Ras-
sen behaupten.® Zur Klarstellung, dass nicht das AGG vom Vorhanden-
sein verschiedener menschlicher Rassen ausgeht, sondern derjenige, der
sich rassistisch verhilt, wird deshalb im Wortlaut des § 1 AGG — anders
als in Art. 3 Abs. 3 GG — die Formulierung ,,aus Griinden der Rasse*
statt ,,wegen der Rasse* gewihlt.”* Dieser Versuch Distanz zum Begriff
»Rasse” auszudriicken wird allerdings einhellig und zu Recht als sprach-

21 Zu moglichen Griinden fiir die geringe Inanspruchnahme gerichtlichen Rechts-
schutzes, vgl. schon Alexander Klose, Fiinf Jahre Allgemeines Gleichbehand-
lungsgesetz: was zu tun bleibt, in: Klaus Barwig/Stephan Beichel-
Benedetti/Gisbert Brinkmann (Hg), Gleichheit (Schriften zum Migrations-
recht 5), Baden-Baden 2012, 135-144, hier 141 f., der neben anderen Griinden,
wie mangelnder Informiertheit {iber Inhalt von und Zugang zum Recht, u. a.
auf das Paradox hinweist, dass aus rechtssoziologischer Sicht die M otivation
zu einer Rechtsmobilisierung dann umso unwahrscheinlicher wird, wenn, z. B.
rassistische oder ethnische Diskriminierung zur Alltagserfahrung und damit
zur Normalitit von Betroffenen gehort.

22 Vgl Felix Hartmann, Diskriminierung durch Antidiskriminierungsrecht? M 6g-
lichkeiten und Grenzen eines postkategorialen Diskriminierungsschutzes in der
Europdischen Union, in: Europdische Zeitschrift fir Arbeitsrecht (EuZA) 12
(2019), 2444, hier 27.

23 Vgl. BT-Drucks. 16/1780, 31 u. Erwégungsgrund 6 der Richtlinie 2000/43/EG.

24 BT-Drucks. 16/1780, 31.
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lich wenig gegliickt empfunden.” Seit langem wird deshalb eine véllige
Abkehr von der Verwendung des Begriffs ,,Rasse” in der deutschen
Rechtsordnung gefordert.”® In dem Referentenentwurf der Berliner Se-
natsverwaltung fiir Justiz, Verbraucherschutz und Antidiskriminierung
fiir ein Landesantidiskriminierungsgesetz wird tibrigens auf den Begriff
verzichtet und von einer ,rassistischen Zuschreibung® gesprochen (vgl.
§ 2 des Entwurfs).

Die Mehrzahl der bekanntgewordenen gerichtlichen Entscheidungen
hatte das arbeitsrechtliche Benachteiligungsverbot zum Gegenstand, auf
die im Folgenden zundchst ndher eingegangen werden wird (2.1.). Da-
nach wird die Rechtsprechung zum zivilrechtlichen Diskriminierungs-
verbot vorgestellt (2.2.). AbschlieBend wird noch auf zwei verwaltungs-
gerichtliche Entscheidungen zu Diskriminierungen im Zusammenhang
mit polizeilichen Kontrollen eingegangen (2.3.).

2.1 Rechtsprechung zum arbeitsrechtlichen Benachteiligungs-
verbot wegen der ethnischen Herkunft

Die Rechtsprechung war hier insbesondere mit Fragen von Anforderun-
gen an Deutschkenntnisse bei Beschiftigungsverhiltnissen befasst.”’ So

25 Vgl dazu nur Hildegund Ernst/Anna Braunroth/Bernhard Franke/Angelika
Wascher/Martin Lenz, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, Baden-Baden
22012, § 1 Rn. 3 m. w. N.

26 Vgl Deutsches Institut fiir Menschenreche (DIMR) Policy Paper No 16,
DIMR 2010. Die dagegen geduBlerte Kritik, dass damit die textuelle Kohérenz
aufgegeben wiirde, weil alle anderen Diskriminierungsmerkmale in § I AGG
substantivisch gefasst sind, {iberzeugt nicht, so aber Cengiz Barskanmaz, Rasse
— Unwort des Antidiskriminierungsrechts?, in: Kritische Justiz (KJ) 44 (2011),
382-389, hier 387.

27 ArbG Hamburg, Urteil v. 26.01.2010-25 Ca 282/09; ArbG Berlin, Urteil v.
11.02.2009-55 Ca 16952/08; LAG Frankfurt, Urteil v. 12.06.2015-14 Sa
1075/14; LAG Niirnberg, Urteil v. 05.10.2011-2 Sa 171/11; BAG, Urtteil v.
23.11.2017-8 AZR 372/16; BAG, Urteil v. 26.01.2017-8 AZR 848/13; BAG,
Urteil v. 22.06.2011-8 AZR 48/10; BAG, Urteil v. 28.01.2010-2 AZR 764/08.
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stellt nach der stindigen Rechtsprechung des BAG die Forderung nach
»sehr guten Deutschkenntnissen™ in einer Stellenanzeige weder eine
unmittelbare noch eine mittelbare Diskriminierung wegen der ethni-
schen Herkunft dar. Durch eine solche Formulierung werde kein Bezug
zur Muttersprache im Sinne einer Herkunftssprache hergestellt. Es sei
auch nicht zwingend, dass sehr gute Deutschkenntnisse nur aufweisen
konne, wer Deutsch als Muttersprache erlernt habe. Sprachen seien er-
lernbar und Sprachzertifikate wiirden auch sehr gute Sprachkenntnisse
bescheinigen.*® Anders haben die Arbeitsgerichte jedoch die Fille beur-
teilt, bei denen ,,Deutsch als Muttersprache* gefordert wurde.>’ So hat
das Arbeitsgericht Hamburg ein Auswahlverfahren, welches einen kur-
zen telefonischen Erstkontakt mit Bewerbenden vorsah als mittelbar
diskriminierend fiir Bewerbende eingestuft, deren Muttersprache nicht
Deutsch ist. Fiir Angehorige anderer Ethnien sei es typischerweise
schwerer als fiir Bewerbende mit deutscher Muttersprache, bei einem te-
lefonischen Erstkontakt ein ansprechend klares und deutliches Aus-
drucksverhalten in deutscher Sprache zu zeigen.’’ Das Arbeitsgericht
Berlin sah in der Stellenabsage an eine Bewerberin, weil sie keine deut-
sche Muttersprachlerin ist, eine unmittelbare Diskriminierung wegen der
ethnischen Herkunft und verneinte eine Rechtfertigung nach § 8 AGG.
Zwar ergebe sich aus den konkreten Arbeitsaufgaben, dass die Tatigkeit
zu einem wesentlichen Teil Kommunikation in deutscher Sprache vo-
raussetze. Daraus folge aber nicht, einen deutschen Muttersprachler ein-
zusetzen, weil jeder Mensch, sofern ihm die notwendigen Bildungs-
chancen er6ffnet werden, sich perfekte Kenntnisse in deutscher Sprache
anzueignen vermag.”' Letztlich kommt es nach der Rechtsprechung bei
sprachlichen Anforderungen auf Nuancen an: Wéhrend die Anforderung
nach ,;sehr guten Deutschkenntnissen* nach der Rechtsprechung weder

28 BAG, Urteil v. 23.11.2017-8 AZR 372/16.
29 BAG, Urteil v. 15.12.2016-8 AZR 418/15.
30 ArbG Hamburg, Urteil v. 26.01.2010-25 Ca 282/09.
31 ArbG Berlin, Urteil v. 11.02.2009-55 Ca 16952/08.
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eine unmittelbare noch eine mittelbare Diskriminierung wegen der eth-
nischen Herkunft darstellt, kann in der Forderung nach ,,.Deutsch als
Muttersprache eine solche Diskriminierung im Einzelfall gegeben
sein.

Sprachkenntnisse spielten in der Rechtsprechung nicht nur beim Zu-
gang zur Beschéftigung, sondern auch wihrend und bei Beendigung von
Arbeitsverhiltnissen eine Rolle. So hat das BAG in der Aufforderung
des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber an einem Deutschkurs teilzu-
nehmen, um arbeitsnotwendige Sprachkenntnisse fiir die ausgeiibte T4-
tigkeit zu erwerben, keine unzuldssige Diskriminierung wegen der eth-
nischen Herkunft gesehen, und zwar auch dann, wenn der Deutschkurs
vertrags- oder tarifvertragswidrig auBerhalb der Arbeitszeit und auf ei-
gene Kosten des Arbeitnehmers absolviert werden soll.>> Ebenso wenig
sah das BAG in der Kiindigung eines Arbeitnehmers, der es wiederholt
abgelehnt hatte, von seinem Arbeitgeber bezahlte Sprachkurse zu besu-
chen, um seine unzureichenden Deutschkenntnisse zu verbessern, eine
mittelbare Diskriminierung wegen der ethnischen Herkunft nach § 3
Abs. 2 AGG. Das Gericht sah in dem arbeitgeberseitigen Verlangen
nach Kenntnissen der deutschen Schriftsprache ein sachlich gerechtfer-
tigtes Ziel, damit der Beschiftigte schriftliche Arbeitsanweisungen ver-
stehen und die betrieblichen Aufgaben so gut wie mdglich erledigen
kénne,**

Dass es mitunter schwierig ist, den Ursachenzusammenhang zwi-
schen der nachteiligen Behandlung und der ethnischen Herkunft nach-
zuweisen, zeigt eine aktuelle Entscheidung des LAG Hamm vom Januar
2019.%° Hier war einem aus Nigeria stammenden Beschiftigten der Stadt
Biclefeld zum Ablauf der Probezeit wegen schlechter Arbeitsleistung
gekiindigt worden. Der Beschiftigte sah sich durch die Kiindigung aus
Griinden seiner ethnischen Herkunft, insbesondere wegen seiner

32  Stephanie Riischenbaum, jurisPR-ArbR 23/2018 Anm. 3.
33  BAG, Urteil v. 22.06.2011-8 AZR 48/10.

34 BAG, Urteil v. 28.01.2010-2 AZR 764/08.

35 LAG Hamm, Urteil v. 10.01.2019-11 Sa 505/18.
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schwarzen Hautfarbe diskriminiert. Dafiir sprechen nach seiner Auffas-
sung Indizien, wie die von der Stadt vorgenommene Beschrankung des
Einsatzbereichs und eine AuBerung seiner Vorgesetzten auf seine Bitte
um Hilfe beim Faxversand, sie mache keine ,,Neger-Arbeit”. Das LAG
sah eine Benachteiligung des Kldgers als nicht erwiesen, da die von ihm
dargelegten Umsténde nicht eine nach allgemeiner Lebenserfahrung
iiberwiegende Wahrscheinlichkeit fiir eine Benachteiligung wegen eines
verponten Merkmals begriinden konnten. Zum einen habe die Stadt fiir
die Beschriankung des Einsatzbereichs sachlich nachvollziehbare Griinde
gehabt. Zum anderen sei die AuBerung der Vorgesetzten zwar erkennbar
unangemessen gewesen, konne aber unter Beriicksichtigung der Leis-
tungsdefizite nicht in einen direkten Zusammenhang mit dem Kiindi-
gungsmotiv gebracht werden.

2.2 Rechtsprechung zum zivilrechtlichen Benachteiligungsverbot
wegen der ethnischen Herkunft

Bei der Rechtsprechung zum zivilrechtlichen Benachteiligungsverbot
standen insbesondere Zutrittsverweigerungen wegen der ethnischen
Herkunft zu Clubs und Diskotheken im Vordergrund.®” In der Regel sa-
hen hier die Gerichte ein Indiz fiir eine Diskriminierung wegen der eth-
nischen Herkunft, wenn vor oder nach dem jeweiligen Kliger — hierbei
handelte es sich ausschlieBlich um nicht weille Ménner — Personen ohne
erkennbaren oder angenommenen Migrationshintergrund in den Club
eingelassen wurden.”® Bei der Bemessung der Entschidigung wurde
teilweise zu Lasten des Kligers beriicksichtigt, dass er die Diskriminie-

36 Vgl LAG Hamm, PM v. 10.01.2019.

37 AG Hannover, Urteil v. 25.11.2015-549 C 12993/14; AG Miinchen Urteil v.
17.12.2014-159 C 278/13; AG Hannover, Urteil v. 14.08.2013-462 C
10744/12; AG Leipzig, Urteil v. 18.05.2012-118 C 1036/12; AG Bremen, Ur-
teil v. 20.01.2011-25 C 20.01.2011-25 C 0278/10; AG Oldenburg, Urteil v.
23.07.2008-2 C 2126/07.

38 A.A.AG Miinchen, Urteil v. 23.07.2014-171 C 27853/13.
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rung provoziert habe, weil er auch das Verhalten des Tiirstehers und Be-
treibers testen wollte und eine Abweisung erwartet habe.P”’ Diese Sicht
iiberzeugt nicht, weil es schwer nachvollziehbar ist, warum die erwartete
Personlichkeitsrechtsverletzung weniger gewichtig als die {iberraschen-
de sein soll.** Vereinzelt wurde in der Rechtsprechung auch eine Mehr-
fachdiskriminierung thematisiert. So sah das OLG Stuttgart in der Ab-
weisung eines Mannes beim Zugang zu einer Diskothek eine Mehrfach-
diskriminierung wegen der Hautfarbe und des (ménnlichen) Ge-
schlechts, ohne dies jedoch bei der Bemessung der Entschéidigung be-
sonders zu beriicksichtigen. Das Gericht ging aber von einem erhebli-
chen Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht aus und sprach dem
Klager 900,- € zu, was den Eintrittseinnahmen von 150 Gésten dieser
Diskothek an einem Abend entsprach. 4

Das LG Aachen sah in der Verweigerung der Aufnahme in ein Fit-
nessstudio eine Diskriminierung wegen der ethnischen Herkunft, weil
mehrere Aufnahmeantrige des aus Sierra Leone stammenden Kldgers
abgelehnt wurden, wéhrend den Aufnahmeantriagen deutscher Staatsan-
gehdriger entsprochen worden war. *

In einer aktuellen Entscheidung sah das AG Konstanz in der versuch-
ten Ausweiskontrolle durch einen Ladendetektiv aufgrund der Hautfarbe
ohne eine individuelle und konkrete Verdachtslage eine unmittelbare
Benachteiligung des dunkelhdutigen Klégers wegen der ethnischen Her-
kunft, da andere Kunden, die sich zur selben Zeit in den Geschéftsriu-
men aufhielten, im Unterschied zum Kliger nicht kontrolliert wurden.
Bei der Bemessung der Entschiadigung i. H. v. 1000,- € wertete das Ge-
richt den Umstand, dass das Ladengeschéft zur Zeit des Vorfalls stark

39  AG Oldenburg, Urteil v. 23.07.2008-2 C 2126/07.

40 Vgl. dazu Bernhard Franke, Das zivilrechtliche Benachteiligungsverbot des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) in der Rechtsprechung, in:
Neue Justiz (NJ) 64 (2010), 233-240, hier 235.

41 OLG Stuttgart, Urteil v. 12.12.2011-10 U 106/11-NJW 2012, 1085 m. Anm. v.
Liebscher.

42 LG Aachen, Urteil v. 19.05.2017-2 S 26/17 (nicht verdffentlicht).
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frequentiert war und die damit hohe AuBenwirkung der herabsetzenden
Behandlung zu Gunsten des Kligers. *’

Vereinzelt spielten auch Fille der Wohnraumvermietung in der
Rechtsprechung eine Rolle. **

Das Amtsgericht Hamburg-Barmbek sah einen VerstoB gegen das zi-
vilrechtliche Benachteiligungsverbot des AGG darin, dass der Kléger,
der sich mehrfach auf verschiedene Wohnungen eines Wohnungsunter-
nehmens beworben hatte, keine Einladung zu einem Besichtigungster-
min erhalten hatte. Als hinreichendes Indiz fiir eine unmittelbare Be-
nachteiligung des Kligers wegen der ethnischen Herkunft wertete das
Gericht die Tatsache, dass Interessenten mit deutsch klingendem Namen
eine solche Einladung erhielten, der Kldger mit einem tiirkischen Namen
dagegen nicht.** In dieser Entscheidung setzte sich das Gericht auch mit
der Ausnahmeregelung des § 19 Abs. 3 AGG auseinander, auf die sich
das beklagte Wohnungsunternehmen berufen hatte. Diese Vorschrift re-
gelt eine generelle Ausnahme von den zivilrechtlichen Benachteili-
gungsverboten des § 19 Abs. 1 u. 2 AGG. Bei der Vermietung von
Wohnraum ist demnach eine Ungleichbehandlung im Hinblick auf die
Schaffung und Erhaltung sozial stabiler Bewohnerstrukturen, ausgewo-
gener Siedlungsstrukturen sowie ausgeglichener wirtschaftlicher, sozia-
ler und kultureller Verhéltnisse zuldssig. Im Schrifttum wird die Verein-
barkeit dieser Vorschrift mit den Vorgaben der Richtlinien 2000/43/EG
u. 2004/113/EG bezweifelt, da diese keine entsprechenden Ausnahmen
vom Verbot der unmittelbaren Benachteiligung bei den Merkmalen

43  AG Konstanz, Urteil v. 17.01.2019-11 C 69/18 (Nicht verdffentlicht).

44 AG Hamburg- Barmbek, Urteil v. 03.02.2017- 811b C 273/15; AG Tempelhof-
Kreuzberg, Urteil v. 19.12.2014-25 C 357/14; OLG Koln, Urteil v.
19.01.2010-24 U 51/09.

45 Vgl dazu auch Andreas Horr/Christian Hunkler/Clemens Kroneberg, Ethnic
Discrimination in the German Housing Market. A Field Experiment on the
Underlying Mechanisms, in: Zeitschrift fiir Soziologie 47 (2018), 134-146,
hier 134 ff., die im Rahmen eines Telefonexperiments keine signifikante Dis-
kriminierung gegeniiber Anruferinnen/Anrufern mit tiirkischem Namen, wohl
aber mit tiirkischem Namen und tiirkischem Akzent feststellen konnten.
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,,Rasse‘“/ethnischer Herkunft und Geschlecht vorsehen. ** Das AG Ham-
burg-Barmbek kommt im Wege einer richtlinienkonformen Auslegung
zu dem Ergebnis, dass § 19 Abs. 3 AGG nur dann anwendbar ist, wenn
es sich bei der gezielten Vermietung an bestimmte Personen oder Perso-
nengruppen um positive FordermaBnahmen i S. v. § 5 AGG handelt,
denen ein schliissiges wohnungspolitisches Konzept des Vermieters zu
Grunde liegt. Fiir so ein Konzept sah das Gericht im vorliegenden Fall
keine Anhaltspunkte.

Das Amtsgericht Tempelhof-Kreuzberg bejahte eine unmittelbare
Benachteiligung wegen der ethnischen Herkunft, weil ein Vermieter nur
von Mietern mit tiirkischer bzw. arabischer Herkunft eine hohere Miete
verlangte, nicht aber von allen anderen Mietern, obwohl die Wohnungen
in GroBe, Ausstattung u. d. vergleichbar waren. Bemerkenswert ist in
diesem Fall die Hohe der zugesprochenen Entschiddigung an die beiden
Kliager. Das Gericht erachtete einen Betrag von jeweils 15.000,- € fiir
angemessen aber auch ausreichend, um der Schwere der Verletzung und
den Gesichtspunkten der Genugtuung, Prévention und Abschreckung
Rechnung zu tragen.

2.3 Verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung zum
Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 GG

Das AGG erfasst von seinem Anwendungsbereich her keine Benachtei-
ligungen wegen der ,,Rasse” oder ethnischen Herkunft durch staatliche
Stellen, wie z. B. Behorden, Gerichte oder Bildungsinstitutionen. Hier
greift dann der Schutz des Diskriminierungsverbots aus Art. 3 Abs. 3
GG. In diesem Zusammenhang waren die Verwaltungsgerichte verein-
zelt mit Fillen des sog. ,Racial Profiling* befasst.*’ Dabei handelt es

46  Vgl. Julius von Staudinger/Christian Rolfs, AGG, § 19, Rn. 39.

47 OVG Koblenz, Urteil v. 21.04.2016-7 A 11108/14; OVG Miinster, Urteil v.
07.08.2018-5 A 294/16 m. Anm. v. Andreas Kerkemeyer, NVwZ 2018,
1501 f.; eingehend dazu auch Andreas Leidinger, Drei Perspektiven auf Racial
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sich um eine phinotypzentrierte polizeiliche Kontrollpraxis, bei der Per-
sonen in erster Linie wegen phénotypischer Merkmale, wie ihrer Haut-
farbe einer Kontrolle unterzogen werden. **

Wihrend es in dem vom OVG Koblenz entschiedenen Fall um eine
verdachtsunabhingige Kontrolle Schwarzer Zugreisender durch die
Bundespolizei zur Verhinderung und Unterbindung unerlaubter Einreise
nach § 22 Abs. 1 a BPolG ging, war das OVG Miinster mit dem Fall der
Ausweiskontrolle eines Mannes in einem Bahnhofgebidude befasst, der
auf seine Freundin wartete. In beiden Fillen stellten die Gerichte eine
Diskriminierung wegen der ,,Rasse* nach Art. 3 Abs. 3 GG fest, da die
Hautfarbe der Kldger zumindest ein mitentscheidendes Kriterium fiir die
Kontrollen war. Aus Sicht des OVG Koblenz kommt der Befugnis nach
§ 21 Abs. 1 a BPolG keine so grofle Bedeutung zum Schutz der 6ffentli-
chen Interessen an der Bekdmpfung von illegaler Migration, Schleu-
sungskriminalitit und Menschenhandel zu, um ausnahmsweise Kontrol-
len wegen der Hautfarbe rechtfertigen zu konnen. Dies gilt angesichts
der geringen Erfolgsquote, d. h. der geringen Zahl festgestellter illegaler
Einreisen von nur 1 Prozent im Verhiltnis zu der groflen Zahl der Be-
fragungen. Aus Sicht des OVG Miinster kann eine von Art. 3 Abs. 3 GG
verbotene Ankniipfung an die Hautfarbe nur bei Vorliegen hinreichend
konkreter Anhaltspunkte zum Zweck einer effektiven Kriminalititsbe-
kdmpfung gerechtfertigt sein, die das Gericht im vorliegenden Fall von
der Polizei nicht vorgetragen sah.*’

3. Fazt

Die verschiedenen Daten geben, wie gezeigt, einen Einblick in Diskri-
minierungserfahrungen und strukturelle Benachteiligung aufgrund der

Profiling: konservativ, liberal, kritisch, in: Kritische Justiz (KJ) 51 (2018),
450-463.

48 Vgl Leidinger, ebd.

49  Niher dazu Leidinger, ebd.
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ethnischen Herkunft und rassistischer Diskriminierung. Gleichzeitig
weisen die vorhandenen Daten auch auf bestehende Liicken im Wissen
zu Diskriminierung aufgrund der ethnischen Herkunft und rassistischer
Diskriminierung hin. Wiinschenswert wére daher eine systematischere,
regelméBige Erhebung entsprechender Daten und von Féllen aus der
Rechtsprechung. Dies wiirde auch ein verbessertes Monitoring von
Menschenrechten in diesem Kontext erlauben.
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