II. Wer fehlt eigentlich?

Wihrend sich die Zusammensetzung staatlicher und gesellschaftli-
cher Institutionen im Hinblick auf die Verteilung zwischen Mannern
und Frauen regelmaRig relativ klar bestimmen lasst, wirft die Frage
der Diversitat im Hinblick auf Menschen, die tatsachlich oder poten-
tiell von Rassismus betroffen sind, und Menschen, die dies nicht
sind, gleich mehrere Probleme auf. Das beginnt bereits mit dem Be-
zugspunkt von Diversitat. Vermeintlich eindeutige Kriterien wie die
Staatsangehorigkeit oder der Migrationshintergrund erweisen sich
bei naherer Betrachtung als wenig hilfreich. Wir schlagen daher fir
die Zwecke dieses Essays als Arbeitsbegrift die Kategorie People of
Color vor, die allerdings in der qualitativen Forschung weiter ausdif-
ferenziert werden sollte.

1. Schwierigkeiten bei der Begriffsbildung

Es bereitet schon begriffliche Schwierigkeiten, die Form von Diversi-
tat, die im Zentrum unseres Interesses steht, konkret zu benennen.
Anders als etwa in den USA, in denen — aus unmittelbar einleuchten-
den historischen Griinden - die Kategorie ,,race” im Zentrum des
Diversitatsdiskurses steht, gilt dies in Deutschland — aus ebenfalls
unmittelbar einleuchtenden historischen Griinden — als hochproble-
matisch.

Auch jenseits historischer Begrindungen ist dieses Unwohlsein
durchaus berechtigt. Die Benennung einer von Exklusion betrofte-
nen Gruppe stabilisiert immer auch die Exklusion selbst.’ Die Beob-
achtung, dass zur Untersuchung und Feststellung von Ungleichheit
gerade eine Differenzierung anhand jener Merkmale erforderlich ist,
fur die doch eine Differenzierung ausgeschlossen werden soll, wird

S Holzleithner, Emanzipation durch Recht?, KJ 2008, S.250 (252); so auch Kischel,
Rasse, Rassismus und Grundgesetz, AGR 145 (2020), S.227 (235f. und 247f.),
freilich mit sehr unterschiedlichen Schlussfolgerungen aus diesem Befund.
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als ,Dilemma der Differenz“¢ bezeichnet. Eine Diskriminierung auf-
grund der ,Rasse“ etwa lasst sich nicht feststellen, wenn die betrach-
teten Falle schon gar nicht nach dem Merkmal ,Rasse“ unterschie-
den werden. Damit aber wird die zu dberwindende Vorstellung,
menschliche ,Rassen® existierten und unterschieden sich, gerade per-
petuiert und die Differenz akzentuiert. Nicht zufallig sind in der
Statistik die Begriffe ,diskriminierende Variable“ und ,statistische
Diskriminierung® als termini technici gebrauchlich.”

Das Dilemma erweist sich im Zusammenhang mit Rassismus und
rassistischer Diskriminierung als besonders problematisch: So kntp-
fen rassistische Diskriminierungen und Ungleichbehandlungen aus
ethnischen Griinden vielfach an die essentialistische Vorstellung an,
Menschen lieen sich anhand biologischer Merkmale ,,objektiv® in
»Rassen“ mit verschiedenen und unterscheidbaren Eigenschaften ein-
teilen und diese Einteilungen konnten Grundlage fir soziale Diffe-
renzierungen sein. Neben dem offenkundigen Problem einer solchen
Kategorisierung fihrt dies dazu, dass tatsichliche oder vermeintliche
Merkmale der betroffenen Menschen in den Fokus genommen und
die Betroffenen selbst zur Ursache fiir Exklusion und Ungleichheit
werden. Gleichzeitig werden die Wahrnehmung von Unterschieden
und ein ,Denken in Kollektiven“ verfestigt, die ,Markierung® als
»anders® wird verstarkt.® Die gesellschaftliche Verantwortung fir In-
klusion sowie Anhaltspunkte fir diesbeziigliche Versiumnisse und

6 Begriffsprigend Minow, Making all the Difference, 1990, S.20. Vgl. ferner Holz-
leithner, Emanzipation durch Recht?, KJ 2008, S. 250 (252); Lembke/Liebscher, Post-
kategoriales Antidiskriminierungsrecht? — Oder: Wie kommen Konzepte der Inter-
sektionalitit in die Rechtsdogmatik?, in: Philipp/Meier/Apostolovski/Starl/Schmid-
lechner (Hrsg.), Intersektionelle Benachteiligung und Diskriminierung, 2014,
S.2611L.

7 Wihrend ,Diskriminierung® allgemeinsprachlich einen moralischen Vorwurf der
Intentionalitat beinhaltet, beschreibt etwa der Begriff ,diskriminierende Variable®
als terminus technicus in der empirischen Forschung lediglich nachweisbare Unter-
schiede ohne eine dariiberhinausgehende Wertung, vgl. Schauer, Statistical (and
non-statistical) discrimination, in: Lippert-Rasmussen (Hrsg.), Routledge Hand-
book of the Ethics of Discrimination, 2018, S. 42 (43); ferner Towfigh, Der Umgang
mit Empirie beim Nachweis von Diskriminierung, in: Mangold/Payandeh (Hrsg.),
Handbuch Antidiskriminierungsrecht, 2021, /i Erscheinen.

8 Hierzu Graycar, Gender, race, bias and perspective: OR, how otherness colours
your judgment, International Journal of the Legal Profession 15 (2008), S.73,
der betont, dass Vorurteile gegen die Unparteilichkeit aufgrund eines bestimmten
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fur strukturelle Diskriminierung geraten dabei leicht aus dem Blick,
und Maflnahmen zielen tendenziell auf die ,Anpassung” der ,ande-
ren“ an den Mainstream.? Rechtliche Schutzkategorien wie ,Rasse”
oder ,ethnische Herkunft, die sich gerade gegen eine essentialisie-
rende Einteilung wenden, drohen sie gleichwohl normativ zu verfes-
tigen.1?

Es ist nun freilich das Wesen eines Dilemmas, dass es sich nicht
vollstaindig auflésen lasst. Die Auflosung kann jedenfalls nicht darin
bestehen, dass gruppenbezogene Benachteiligungen und Ausgren-
zungen einfach tberhaupt nicht zum Gegenstand wissenschaftlicher
Analyse und politischer Diskussion gemacht werden. Soweit Anhalts-
punkte dafiir bestehen, dass Menschen eben nicht allein aufgrund
ihrer personlichen Eigenschaften und Handlungen wahrgenommen
und behandelt werden, sondern dass die tatsichliche oder auch nur
vermeintliche oder zugeschriebene Zugehorigkeit zu einer Gruppe
Ursache fir Diskriminierungen, Benachteiligungen und Ausgrenzun-
gen sein kann, muss diese Gruppenzugehorigkeit begrifflich erfasst
werden.

Unsere Ausgangshypothese lautet, dass rassistische Marginalisie-
rungsstrukturen und Diskriminierungen fir den Mangel an Diversi-
tat jedenfalls mitverantwortlich sind. Die potentielle Betroffenheit
von rassistischer Diskriminierung wird damit zum zentralen Bezugs-
punke fir das Diversititsdefizit, das wir in diesem Beitrag analysie-
ren. Dabei legen wir ein weites Verstindnis von Rassismus bzw.
rassistischer Diskriminierung zugrunde: Rassismus erschopft sich da-
nach nicht in offen zutage tretenden Ressentiments oder gar Rechts-
extremismus, in rassistischen Beleidigungen oder rassistisch motivier-
ten Gewalttaten. Es geht vielmehr um jegliche Form der Ausgren-
zung oder Benachteiligung, die auf Grinden der vermeintlichen

Hintergrunds immer nur ,die anderen® treffen, nie die weie, mannliche Mehr-
heit.

9 Pearce/Wald/Ballakrishnen, Difference Blindness vs. Bias Awareness: Why Law
Firms with the Best of Intentions Have Failed to Create Diverse Partnerships,
Fordham Law Review 83 (2015), S. 2407 (2419).

10 Siehe Baer/Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl. 2018,
Art. 3 Abs. 2, 3 Rn. 440; kritisch Angst, in: Angst/Lantschner (Hrsg.), Internatio-
nales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung,
2020, Kap. 1.1 Rn. 6 ff.
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»Rasse“ oder ethnischen Zugehorigkeit beruht, gleich ob unmittel-
bar oder mittelbar, intendiert oder unbewusst, auf individuellen Ent-
scheidungen beruhend oder durch strukturelle und institutionelle
Faktoren begtinstigt.

Soll in Deutschland tber von Rassismus betroffene Menschen ge-
sprochen werden, liegt der Fokus tblicherweise auf der Kategorie
des Migrationshintergrunds, auf die sich auch ein Grofteil des vor-
handenen Datenmaterials bezieht.!! Anfang 2021 stand diese Kate-
gorie etwa auch im Zentrum der Debatte um eine Forderregel im
offentlichen Dienst des Landes Berlin.!? Der Begriff kniipft an eine
nicht-deutsche Herkunft oder familidare Abstammung an,'3 wird aber
im Ubrigen uneinheitlich verwendet. Nach der Definition des Statis-
tischen Bundesamts, die vielfach zugrunde gelegt wird, hat eine Per-
son einen Migrationshintergrund, wenn sie selbst oder mindestens
ein Elternteil die deutsche Staatsangehorigkeit nicht durch Geburt
besitzt.!# Teils wird innerhalb dieser Kategorie weiter differenziert
zwischen ,Migrant:innen® (mit eigener Migrationserfahrung) und
dem (durch die Eltern und Grofeltern vermittelten) ,Migrationshin-
tergrund®.

Die Kategorie des Migrationshintergrunds erweist sich indes als
gleichzeitig zu eng und zu weit: Nicht alle von Rassismus betrofte-
nen Personen in Deutschland haben einen Migrationshintergrund,
und nicht alle Personen mit Migrationshintergrund in Deutschland
sind von Rassismus betroffen.!S Bei knapp zwei Dritteln aller Perso-

11 Siehe El-Mafaalani, Diskriminierung von Menschen mit Migrationshintergrund,
in: Scherr/El-Mafaalani/Yiiksel (Hrsg.), Handbuch Diskriminierung, 2017,
S.465ff.

12 Zum in diesem Zusammenhang diskutierten weiteren Begriff der ,,Migrationsge-
schichte® Liebscher, Moglichkeiten zur Verbesserung der Chancen fir Menschen
mit Migrationshintergrund/Migrationsgeschichte durch eine Novellierung des
PartIntG Berlin v. 10.12.2019, S. 47-50.

13 ElMafaalan:, Diskriminierung von Menschen mit Migrationshintergrund, in:
Scherr/El-Mafaalani/Ytiksel (Hrsg.), Handbuch Diskriminierung, 2017, S.465
(467).

14 Siehe Statistisches Bundesamt, Bevolkerung und Erwerbstitigkeit, Ergebnisse des
Mikrozensus 2019, 2020, S. 4.

1S Supik, Statistik und Diskriminierung, in: Scherr/El-Mafaalani/Yuksel (Hrsg.),
Handbuch Diskriminierung, 2017, S. 191 (197); Will, Migrationshintergrund im
Mikrozensus. Wie werden Zuwanderer und ihre Nachkommen in der Statistik
erfasst?, 2018, S. 12.
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II. Wer fehlt eigentlich?

nen mit Migrationserfahrung oder -hintergrund stammen die Eltern
bzw. Grofleltern aus europaischen'® und damit mehrheitlich wei-
Ben Liandern. Der Migrationshintergrund ist deshalb als Stellvertre-
termerkmal (,proxy”) fir die Erhebung rassistischer Diskriminierun-
gen methodisch!” und soziologisch!® problematisch und wird auch
von internationalen und europaischen Institutionen als untauglich
abgelehnt.? Dasselbe gilt fiir die nicht-deutsche Staatsangehorigkeit
oder die nicht-deutsche Erstsprache.

Auch die individuell empfundene Rassismusbetroffenheit ist fir
die empirische Forschung nur beschrankt hilfreich. Denn es ware
zirkular, gerade das, was nachgewiesen werden soll, zum Mafstab
von Rassismus zu machen. Fir die juristische Diskussion wirft dieser
Begrift dariiber hinaus das Problem auf, dass nicht jede subjektive
Diskriminierungserfahrung auch rechtlich als Diskriminierung zu
qualifizieren ist.20

2. People of Color als Arbeitsbegrift

Wir schlagen deshalb vor, ,,People of Color als Arbeitsbegrift zu nut-
zen und Diversitatsfragen mit Blick auf diesen Begriff zu erortern.
Der Begriff stammt urspriinglich aus der US-amerikanischen Debatte
um Fremd- und Selbstbezeichnungen von marginalisierten Minder-
heiten. Als Begriffsimport erfasst er Menschen (in der Regel mit
Minderheits- oder Rassismuserfahrung), die nicht als weif}, deutsch
oder westlich wahrgenommen werden und die sich zumindest teil-
weise auch selbst nicht so definieren. Insofern bezieht sich der Begriff

16 Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 279 v. 28.7.2020.

17 Will, Migrationshintergrund im Mikrozensus. Wie werden Zuwanderer und ihre
Nachkommen in der Statistik erfasst?, 2018.

18 Foroutan, Postmigrantische Gesellschaften, in: Brinkmann/Sauer (Hrsg.), Einwan-
derungsgesellschaft Deutschland, 2016, S. 227.

19 Siche hierzu Supik, Statistik und Diskriminierung, in: Scherr/El-Mafaalani/Yiiksel
(Hrsg.), Handbuch Diskriminierung, 2017, S. 191 (197).

20 Zu methodischen Problemen, aus einer Diskriminierungserfahrung auf eine
rechtlich relevante Diskriminierung zu schliefen, Beigang/Fetz/Kalkum/Otto, Dis-
kriminierungserfahrungen in Deutschland, 2017, S. 20.
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nicht allein und auch nicht vorrangig auf die Hautfarbe oder den
Phanotyp.

Der Vorteil dieses Begriffs liegt darin, dass er die Gemeinsamkei-
ten von minoritaren Perspektiven und Erfahrungen hervorhebt und
dadurch ein breiteres Gesprach tber Diskriminierung ermoglicht.
Sein Problem ist, dass er die vielfiltigen Formen von Diskriminie-
rungen invisibilisieren kann, denen unterschiedliche Minderheiten
ausgesetzt sind. Denn Rassismen unterscheiden sich in Zeit, Raum
und auch Rechtsordnungen, sie haben historisch und geographisch
verschiedene Traditionen und Wirkweisen.?! Menschen mit dunkler
Hautfarbe bzw. dunklem Phéinotyp, Rom:nja und Sinti:zze, jidische
und muslimische Menschen sowie Menschen, die als ,orientalisch®
oder als asiatisch eingeordnet werden, haben je unterschiedliche Er-
fahrungen mit Rassismus.?? In der US-amerikanischen Debatte wird
dieser Vielfalt durch den inzwischen gebrauchlichen Begrift ,, BIPoC*
(Black, Indigenous, and People of Color) Rechnung getragen.?? Eine auf
den deutschen Kontext zugeschnittene Differenzierung steht noch
aus. Besonders kontrovers ist hierzulande zudem die Frage, ob und
inwieweit Antisemitismus als eigenstandige Kategorie verstanden
oder als besondere Form von Rassismus eingeordnet werden sollte.?#

Die Begriffsdiskussion ist noch im Fluss. Fiir die Zwecke dieses
Essays haben wir uns entschieden, ,People of Color® als Arbeitsbe-
griff zu nutzen, da dieser Begrift ermoglicht, die Gemeinsamkeiten
der Perspektiven nicht-majoritirer Menschen im deutschen Kontext
zu adressieren. In der weiteren Forschung wird es allerdings auch
darum gehen missen, die Unterschiede zwischen verschiedenen Per-
sonengruppen genauer herauszuarbeiten. Bisher differenziert die oh-
nehin rudimentire Datenlage noch nicht ausreichend.?S Die Frage,

21 Barskanmaz, Recht und Rassismus, 2019, S. 20.

22 Barskanmaz, Recht und Rassismus, 2019, S. 67 ff.

23 Zu spezifisch schwarzen Lebenswirklichkeiten in den USA Sexton, People-of-Co-
lor-Blindness: Notes on the Afterlife of Slavery, Social Text 2010, S. 31 (47 £.).

24 Dazu Liebscher/Pietrzyk/Lagodinsky/Steinitz, Antisemitismus im  Spiegel des
Rechts, NJOZ 2020, S. 897.

25 Ansitze hierfiir gibt es bereits. So zeigt die lesenswerte Studie von Ebert/Heublein,
Studienabbruch bei Studierenden mit Migrationshintergrund, 2017, dass je nach
dem konkreten ,Migrationshintergrund® teils recht unterschiedliche Faktoren
fir den Studienabbruch wirksam werden.
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II. Wer fehlt eigentlich?

ob und wie die Zuordnung zur Gruppe der People of Color fiir einzel-
ne Personen identitatspragend ist oder ob sie positiv oder negativ
konnotiert ist, ist dagegen fur unsere Uberlegungen unerheblich.
Wir verwenden den Begriff allein in seiner analytischen Funktion,
um bestehende Selbstzuordnungen und Fremdzuschreibungen und
die tatsichliche oder potentielle Betroffenheit von rassistischer Dis-
kriminierung und (struktureller) Ausgrenzung empirisch zu erfassen.

3. Intersektionalitat: Sich tberschneidende und gegenseitig
verstarkende Ungleichheiten

Wenn wir in diesem Beitrag tber People of Color sprechen, mussen
wir zudem von vornherein die intersektionale Dimension von Diskri-
minierungen berticksichtigen und, soweit moéglich, in den Blick neh-
men. Das Konzept der Intersektionalitit bezeichnet den Umstand,
dass ,kein Mensch ,nur‘ Frau oder Mann, Atheistin oder Moslem,
Vertriebene oder von adliger Abstammung, behindert oder nicht-
behindert usw. [ist]; [...] Menschen sind individuell nicht nur in
einer Schublade unterzubringen, sondern immer mehrfach sozial
situiert.“?¢ Diese Mehrfachpositionierungen konnen bewirken, dass
unterschiedliche diskriminierungsrelevante Zuschreibungen oder Ei-
genschaften additiv zusammentreffen; oft wirken sie freilich spezi-
fisch zusammen.?” Das darf nicht dazu fihren, unterschiedliche Kate-
gorien zu hierarchisieren oder gegeneinander auszuspielen. Vielmehr
muss das Zusammenwirken von Diskriminierungsachsen an ihren

26 Baer/Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art.3
Rn. 442.

27 Zum Begriff Markard, Die andere Frage stellen: Intersektionalitit als Analyse-
kategorie im Recht, KJ 2009, S.353; Mangold, Mehrdimensionale Diskriminie-
rung — Potentiale eines materialen Gleichheitsverstindnisses, Rechtsphilosophie
2016, S. 1525 Holzleithner, Intersektionale (mehrdimensionale) Diskriminierung,
in: Mangold/Payandeh (Hrsg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht, 2021, im
Erscheinen; zur Dogmatik Weinberg, Ansitze zur Dogmatik der intersektionalen
Benachteiligung, EuZA 2020, S. 60; grundlegend Crenshaw, Demarginalizing the
Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of Antidiscrimination
Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics, University of Chicago Legal
Forum 1989, S. 139.

20



https://beck-online.beck.de/Bcid/Y-400-W-MangoldtKlStKoGG
https://beck-online.beck.de/Bcid/Y-400-W-MangoldtKlStKoGG
https://doi.org/10.5771/0023-4834-2009-4-353
https://doi.org/10.5771/0023-4834-2009-4-353
https://doi.org/10.5771/2364-1355-2016-2-152
https://doi.org/10.5771/2364-1355-2016-2-152
https://doi.org/10.5771/2364-1355-2016-2-152
https://beck-online.beck.de/Bcid/Y-300-Z-EUZA-B-2020-S-60-N-1
https://beck-online.beck.de/Bcid/Y-300-Z-EUZA-B-2020-S-60-N-1
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1052&context=uclf
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1052&context=uclf
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1052&context=uclf
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1052&context=uclf
https://beck-online.beck.de/Bcid/Y-400-W-MangoldtKlStKoGG
https://beck-online.beck.de/Bcid/Y-400-W-MangoldtKlStKoGG
https://doi.org/10.5771/0023-4834-2009-4-353
https://doi.org/10.5771/0023-4834-2009-4-353
https://doi.org/10.5771/2364-1355-2016-2-152
https://doi.org/10.5771/2364-1355-2016-2-152
https://doi.org/10.5771/2364-1355-2016-2-152
https://beck-online.beck.de/Bcid/Y-300-Z-EUZA-B-2020-S-60-N-1
https://beck-online.beck.de/Bcid/Y-300-Z-EUZA-B-2020-S-60-N-1
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1052&context=uclf
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1052&context=uclf
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1052&context=uclf
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1052&context=uclf
https://doi.org/10.5771/9783748927617-14
https://www.nomos-elibrary.de/agb

II. Wer fehlt eigentlich?

»Kreuzungen® (intersections®®) sichtbar gemacht werden. In diesem
Sinne verstehen wir Diversitat als umfassendes Konzept, das nicht
nur die Gesellschaft in ihrer Vielfiltigkeit, sondern auch Gruppen
innerhalb von Gruppen und schlieflich jeden einzelnen Menschen
in seinem individuellen Facettenreichtum in den Blick nimmt.

So koénnen Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts und der
Religion und antimuslimischer Rassismus sich gegenseitig verstar-
ken, wie etwa im Fall von Frauen, die ein Kopftuch tragen. Doch
nicht nur die klassischen Diskriminierungskategorien, die sich im
Grundgesetz ebenso wie im Unionsrecht und in menschenrechtli-
chen Vertragen finden, sind hier relevant. Rassistische Diskriminie-
rung korreliert auch haufig mit bestimmten sozio-Okonomischen
Faktoren, die ihrerseits wieder rassistisch gepragte Strukturen verstar-
ken konnen. So betont die PISA-Studie von 2018, dass von den 22 %
der Schiler:innen mit Migrationshintergrund knapp 50 % als sozio-
okonomisch benachteiligt gelten.? Fir ein Elitenstudium wie Jura
kann dieser Zusammenhang besondere Relevanz entfalten.

Um solche Effekte erkennen und adressieren zu konnen, mussen
Diskriminierungskategorien in ihren Verschrinkungen und Wech-
selbeziiglichkeiten erfasst werden. Die intersektional fundierte Ver-
wendung des Begriffs People of Color eroffnet dementsprechend un-
terschiedliche Moglichkeiten, das soziale Phinomen zu operationali-
sieren, um Diskriminierungs- und Exklusionsmechanismen zu analy-
sieren.

28 Die begriffspraigende Kreuzungsmetapher stammt von Crenshaw, Demarginali-
zing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of Antidiscrimi-
nation Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics, University of Chicago
Legal Forum 1989, S. 139.

29 OECD, Programme for International Student Assessment (PISA), Landernotiz
Deutschland, 2018; siche auch Human Rights Council, Report of the Special
Rapporteur on the right to education v. 9.3.2007, UN Doc. A/HRC/4/29/Add.3,
Rn. 63 ff.
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