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1. Mehrfachdiskriminierung als Herausforderung fir das Antidiskriminierungs-

recht

Dem Phéanomen der Mehrfach-, insbesondere der intersektionellen Diskriminierung ist bis-
lang im Wesentlichen in den USA und Kanada, innerhalb der européischen Union — soweit
ersichtlich — nur im Vereinigten Koénigreich und Irland gréRere Aufmerksamkeit geschenkt
worden. Nach Angaben der EU-Kommission sind Rechtsprechungsfalle aus Déanemark, Lett-
land, Schweden, Irland und GrolRbritannien bekannt. Aber auch die Kommission selbst

spricht von einer ,begrenzten Menge* solcher Falle.

Dieser Befund zur Rechtsprechung steht in einem Widerspruch zur Bedeutung von multiplen
Diskriminierungen in der Lebenswirklichkeit. Es kann kaum bezweifelt werden, dass gerade
Menschen, die in Bezug auf mehrere der in Art. 13 EGV genannten Diskriminierungsmerk-
male wie Geschlecht, ethnische Herkunft, sexuelle Orientierung, Religion und Weltanschau-
ung, Behinderung, Alter von der herrschenden ,Norm“ einer gesellschaftlichen ,Mehr-
heit“ abweichen, besonderen Formen der Benachteiligung bzw. in besonders intensiver Wei-

se solchen Benachteiligungen ausgesetzt sind.

Dies belegen auch Erfahrungen aus Kanada: Nach Angaben der Menschenrechts-
kommission der Provinz Ontario, die fir das Thema Mehrfachdiskriminierung besonders
sensibilisiert ist, kamen bei fast der Halfte der bei ihr im Zeitraum von 1997 bis 2000 einge-
gangen Beschwerden zwei oder mehrere Diskriminierungsgriinde zum Tragen. Der jeden-
falls nicht unerhebliche Anteil von Fallen mit Mehrfachdiskriminierungsbezug deckt sich auch

mit den Erfahrungen aus der Praxis der Antidiskriminierungsverbande.

Es zeigt sich, dass Vorurteile und Stereotype sich oft nicht gegen einzelne ,Minderheitsgrup-
pen“ richten, sondern ,gesammelt” auftreten und diejenigen besonders treffen, die mehrere
relevante Merkmale auf sich vereinigen. Wobei auch hier hinzuzufiigen ist, dass die in Art.
13 EGV genannten Merkmale zumindest noch um das sehr wesentlichen Merkmal der ,so-
zialen Schicht” (oder ,Klasse®) erganzt werden musste — gegebenenfalls auch um ,politische
Uberzeugung® —, um ein einigermafRen vollstandiges Bild der in unserer Gesellschaft histo-

risch wie aktuelle relevantesten Benachteiligungsgriinde zu erhalten.



Die Européischen Richtlinien gegen Diskriminierung beinhalten selbst keine gesonderten
Regelungen zur Mehrfachdiskriminierung. Schaut man sich nun in den Mitgliedstaaten der
EU um, dann ist auch hier zu konstatieren, dass nur die wenigsten Staaten sich in ihrer Ge-
setzgebung mit dem Phanomen auseinandergesetzt und dazu auch explizite Regelungen
geschaffen haben. Ausnahmen sind interessanterweise Deutschland und Rumaénien, die
zumindest wesentliche Teilaspekte der Problematik in ihre jeweiligen Gesetze aufgenommen
haben. So findet sich in § 4 des deutschen Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG)

die Regelung:

.Erfolg eine unterschiedliche Behandlung wegen mehrerer der in 8 1 genannten
Griinde, so kann diese unterschiedliche Behandlung nach den 88 8 bis 10 und 20 nur
gerechtfertigt werden, wenn sich die Rechtfertigung auf alle diese Grinde erstreckt,

derentwegen die unterschiedliche Behandlung erfolgt.”

Auch wenn damit nur die Frage nach den Rechtfertigungsméglichkeiten im Fall von Mehr-
fachdiskriminierung ausdriicklich geregelt wird, so hat doch auch die Problematik selbst hie-
rin einen normativen Anknipfungspunkt gefunden. Dies musste doch eigentlich, sollte man
denken, dazu fuhren, dass dem Aspekt der Mehrfachdiskriminierung auch aus juristischer
Sicht in Deutschland groRere Aufmerksamkeit geschenkt wird. Allerdings ist das Gegentelil
der Fall. Schaut man in die derzeit bereits tGber 15 bis 20 Kommentare, Lehrblicher und
sonstigen Ubersichtswerke zum deutschen Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG),
so muss man erstaunlicherweise feststellen, dass Konzepte wie intersektionale Diskriminie-
rung teilweise zwar Erwahnung finden, aber aus juristischer Sicht nicht eingehender betrach-
tet, geschweige denn konzeptionell naher erlautert werden. Dies mag den defizitaren Stand
der Forschung im deutschsprachigen Raum — jedenfalls aus juristischer Perspektive — ver-
anschaulichen. Von juristischer Perspektive spreche ich bewusst deshalb, weil Konzepte wie
Intersektionalitat insbesondere in den Gender Studies natirlich auch in Deutschland behan-

delt werden.
Insofern muss differenziert werden zwischen der Mehrfachdiskriminierung

(1.) als Frage nach der Intersektionalitat von Benachteiligungskategorien im Rahmen
der Bewertung von Ubergreifenden Antidiskriminierungs- und Gleichbehandlungspoli-
tik(en) bzw. der Entwicklung einer angemessenen Chancengleichheitsstrategie

(Stichwort: equality oder diversity mainstreaming),

(2.) als Problem bzw. Frage des individuellen Diskriminierungsschutzes im Rahmen
des bestehenden européischen Antidiskriminierungsrechts, mit dem ich mich im Fol-

genden befassen werde.



2. Formen der Mehrfachdiskriminierung

Die Problematik der Diskriminierung aus mehreren Grinden ist rechtlich und tatsachlich
komplex. In der Literatur ist die Terminologie uneinheitlich. Ich mdchte den Begriff der Mehr-
fachdiskriminierung im Sinne des Konferenzthemas als einen Oberbegriff verstehen, der die
verschiedenen Formen von Benachteiligungen einschlief3t, die auf mehr als einem der ge-
schitzten Merkmale beruhen. Insofern werden in aller Regel zwei bzw. sogar drei Formen

der Mehrfachdiskriminierung unterschieden:

Bei der sog. additiven Diskriminierung addieren sich die Benachteiligungen aufgrund mehre-
rer Merkmale in einer Person, die in unterschiedlichen Situationen Diskriminierungen wegen
eines der ihr zugeschriebenen Merkmale ausgesetzt ist. Eine Frau etwa, die lesbisch ist,
kann in einer bestimmten Situation als Frau (etwa am Arbeitsplatz) und in einer anderen Si-
tuation aufgrund ihrer sexuellen Orientierung einer nachteiligen Behandlung ausgesetzt sein
(z.B. beim Zugang zu einer Discothek zusammen mit ihrer Partnerin). Hierin wird die beson-
dere Verletzlichkeit sichtbar, denen Personen mit mehreren diskriminierungsrelevanten
Merkmalen ausgesetzt sind, da sie Benachteiligungen wegen verschiedener Gruppenzuge-
horigkeiten treffen kdnnen. Rechtliche Besonderheiten weisen derartige Félle allerdings nur
dann auf, wenn die Diskriminierungshandlungen miteinander verknipft sind, also in einem
Handlungszusammenhang stehen, wenn z.B. eine Arbeithehmerin an in ihrem Betrieb zu-

nachst sexuell belastigt und dann auch wegen ihrer ethnischen Herkunft beleidigt wird.

In solchen Fallen kann auch von kumulativer oder verstarkender Diskriminierung gesprochen
werden. Typischerweise ist damit jedoch eine Situation beschrieben, in der eine Person aus
zwei oder mehreren Griinden gleichzeitig benachteiligt wird und sich diese Griinde gegensei-
tig verstarken. Als Beispiel fur diese Form der Mehrfachdiskriminierung wird oft der Fall Pere-
ra vs. Civil Service Commission (no. 2) ([1983] ICR 428, CA) aus dem Vereinigten Konigreich
genannt. Die Gerichte entschieden 1983 gegen Perera, weil er eine unmittelbare Diskriminie-
rung aufgrund seiner Hautfarbe oder Nationalitat nicht darlegen konnte. In diesem Fall hatte
der Arbeitgeber eine Reihe von Anforderungen fiir eine Stelle aufgestellt, wie eine Altersvor-
aussetzung, Erfahrungen in GroRRbritannien, Englischkenntnisse und eine bestimmte Natio-
nalitat. Allerdings — dies war aus Sicht der Gerichte damals entscheidend — war die Nichter-
fullung eines Kriteriums kein Hindernis fur ihn, die angestrebte Stelle zu bekommen, machte
es aber weniger wahrscheinlich, und die Nichterfillung von zwei Kriterien verringerte seine
Chancen weiter. Hier wirkten demnach die unterschiedlichen Diskriminierungsmerkmale ku-

mulativ, d.h. sich gegenseitig verstarkend zum Nachteil Pereras zusammen.

Im Zentrum des Problems der Mehrfachdiskriminierung stehen allerdings intersektionale Be-
nachteiligungen. Der Begriff der Intersektionalitéat wurde Ende der 1980er Jahre von der US-

amerikanischen Rechtsprofessorin Kimberlé Crenshaw in die rechtswissenschaftliche Dis-



kussion eingefuihrt. Crenshaw zeigte anhand des US-amerikanischen Antidiskriminierungs-
rechts bzw. des Rechts gegen hausliche Gewalt, dass darin die spezifische Situation von
schwarzen Frauen nicht berticksichtigt wurde. Die rechtlichen Vorschriften orientierten sich
an den Erfahrungen, Problemsituationen und typischen Lebenslagen der weil3en Frauen, die
von hauslicher Gewalt betroffen waren. Das ist nicht zuletzt Ausdruck des Umstandes, dass
diejenigen, die innerhalb einer benachteiligten Gruppe weitere Benachteiligungsmerkmale
erfillen, mit ihren Bedurfnissen und Lebenssituationen oft an den Rand gedrangt werden,
wenn — in diesem Sinne nur scheinbar homogene — Gruppen Rechte auf Gleichbehandlung
einfordern und durchsetzen. In diesem Kontext spricht Crenshaw auch von ,politischer Inter-

sektionalitat”.

In Bezug auf das Antidiskriminierungsrecht hat Crenshaws Analyse deutlich gemacht, dass
eine nach Diskriminierungsgriinden getrennte Betrachtung von Fallen intersektionaler Disk-
riminierung dazu fuhrt, dass die Diskriminierungen von Personen mit bestimmten Auspra-
gungen mehrer Diskriminierungsmerkmale — wie etwa schwarze Frauen oder altere Men-
schen mit Behinderung — nicht adaquat erfasst werden. Vielmehr produziert das Antidiskri-
minierungsrecht durch die Nichtbeachtung ihrer Unterschiedlichkeit und spezifischen Diskri-
minierungslage auf der Schnittstelle zwischen zwei oder mehreren relevanten Merkmalen

selbst Ausschlisse.

Dagmar Schiek hat zur Frage des Gruppenbezugs bei intersektionalen Diskriminierungen —

wie ich finde — zutreffen festgestellt:

.Diskriminierungsrecht reagiert mit dem gesellschaftspolitischen Ziel der Gewahrleis-
tung individueller Entfaltung bei Achtung von Vielfalt auf die Benachteiligung von Indi-
viduen wegen einer vermuteten oder sogar oktroyierten Gruppenzugehoérigkeit. Wie in-
sbesondere bei den mittelbaren Diskriminierungen deutlich wird, betont es damit auch
diese (fiktiven) Gruppen. Die Intersektionalitat als soziologische theoretische Kategorie
zielt auf die Dekonstruktion der gruppenbezogenen Identitatspolitik, indem Diversitat
innerhalb der ‘Gruppen’ aufgespurt wird. Dem retardierenden Charakter sozialregulati-
ven Rechts entspricht es, dass die Uberwindung von zu einfachen Kategorisierungen
nur durch die Insinuierung neuer Kategorisierungen erfolgen kann. Es ist daher kein
Widerspruch, dem Diskriminierungsrecht das Schutzgut individueller Entfaltung zuzu-

weisen und zugleich von geschitzten Gruppen auszugehen® (Schiek 2007: 157).

Die dahinter stehende Erkenntnis scheint mir wichtig und fur ein angemessenes Verstandnis
von Antidiskriminierungsrecht grundlegend. Geht es dem Gleichbehandlungsrecht namlich
vor allem um den Schutz individueller Entfaltung und Chancengleichheit, so darf der Grup-
penbezug aus Sicht des Rechts weder essentialisiert werden — jede und jeder Einzelne kann

dies fur sich nattrlich tun —, noch zugunsten einer rein individuellen (identitdétsbezogenen)



Perspektive aufgegeben werden. Erfahrungsgemal ist jeder Mensch ist in unserer Gesell-
schaft gesellschaftlichen Stereotypisierungen und Rollenzuweisungen aufgrund der sozialen
Schicht, ethnischen Herkunft, der Religion/ Weltanschauung und des Alters etc. ausgesetzt.
Die sozial konstruierte Identitat eines Menschen ergibt sich aus einer Vielzahl solcher Selbst-
und Fremdzuschreibungen. Wirden wir das Prinzip der Intersektionalitdt weiter denken und
immer kleinere Untergruppen der geschitzten Gruppen bilden (also immer mehr ,Schnittstel-
len“), so kAdmen wir in letzter Konsequenz beim Individuum und seiner eigenen ,ldentitat* (im
Sinne einer sozialen Konstruktion) an. Das Antidiskriminierungsrecht reagiert indessen auf
die besonderen Benachteiligungen, denen Menschen aufgrund bestimmter persdnlichkeits-
konstitutiver Merkmale in der Gesellschaft ausgesetzt waren und sind. Anerkennt man die
Steuerungsfunktion des Rechts (nicht alle tun das bekanntlich), so zielt Antidiskriminierungs-
recht letztlich auf die Uberwindung solcher gesellschaftlichen Benachteiligungsstrukturen, die
an geschitzte Merkmale anknlUpfen. Jedoch — zumindest aus meiner Sicht — zielt es nicht
auf die Dekonstruktion der Gruppen selbst. Die Bestimmung geschitzter Gruppen ist fir das
Antidiskriminierungsrecht namlich unabdingbar. Sie ist auch unabdingbar aus Perspektive
der jeweils Betroffenen, die gemeinsame (Diskriminierungs-)Erfahrungen teilen und sich in
der Regel nur als Gruppe gesellschaftlich-politische Gehodr und partizipatorische Freiheit ers-
treiten kdnnen. Nur dirfen diese Gruppen aus der Warte des Gleichbehandlungsrechts nun
eben nicht als homogen verstanden, sondern missen in ihrer Differenziertheit und Vielfalt
betrachtet werden. Damit wendet sich der Blick im nachsten Schritt jedoch weg von der
Gruppe als scheinbar homogener Einheit hin zum Kontext der Diskriminierung als sozialer

Hierarchisierung und Benachteiligung.

3. ,Blinde Stellen* des Antidiskriminierungsrechts bei Mehrfachdiskriminierung

Die EU-Antidiskriminierungsrichtlinien enthalten, wie bereits gesagt, selbst keine Regelungen
zur Mehrfachdiskriminierung. Allerdings wird die Diskriminierung aus mehreren Grinden in
den Erwagungsgrinden angesprochen, wobei — vor dem Hintergrund der historischen Be-
deutung des Verbots der Geschlechterdiskriminierung im EU-Recht kaum verwunderlich —
insbesondere die Betroffenheit von Frauen von Mehrfachdiskriminierungen hervorgehoben
wird. Eine entsprechende Passage findet sich etwa im Erwégungsgrund 14 der Antirassis-
mus-Richtlinie 2000/43/EG.

Im Bereich der Beschaftigung gewahrleisten die Antirassimus-Richtlinie, die revidierte Gen-
der-Richtlinie 2002/73/EG (Uberarbeitung RL 76/207/EWG) und die sog. Rahmenrichtlinie
2000/78/EG einen Schutz fur alle der in Art. 13 EGV genannten Merkmale (Rasse und ethni-

sche Herkunft, Geschlecht, Religion und Weltanschauung, sexuelle Orientierung, Behinde-



rung, Alter). Insofern ermdglichen diese Richtlinien im Bereich der Beschéftigung, Mehr-

fachdiskriminierungen auf der Grundlage aller geschiitzten Merkmale zu bekampfen.

Anders sieht es bekanntlich in den Bereichen Sozialschutz, Bildung sowie Giter und Dienst-
leistungen aus. Hier ist ein Diskriminierungsschutz durch die Antirassismus-Richtlinie bislang
nur for die Merkmale der ethnischen Herkunft und ,Rasse” (race) geregelt. Fur Giter und
Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur Verfiigung stehen, wird dieser Schutz mit der
Gender-Richtlinie 2004/113/EG auf das Merkmal Geschlecht erweitert.

Der vorliegende Richtlinien-Entwurf der Kommission fur die ,Anwendung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung ungeachtet der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung,
des Alters und der sexuellen Ausrichtung” vom Juli 2008 (KOM [2008] 426) wirde den
Schutz auch fur die anderen in Art. 13 EGV aufgefiihrten Merkmale in den Bereichen Sozial-
schutz, soziale Verglnstigungen, Bildung sowie Guter- und Dienstleistungen komplettieren.
Allerdings ist zur Zeit aufgrund des Widerstandes einiger Mitgliedstaaten, insbesondere
Deutschlands, noch nicht abzusehen, ob und wann der Richtlinien-Entwurf tatséchlich ver-

abschiedet wird.

In ihrem Bericht zur ,Bekampfung von Mehrfachdiskriminierung” stellt die Europdische Kom-
mission fest, dass ,Rechtsberater, die mit Fallen mit mehr als einem Diskriminierungsgrund
beschaftigt sind, in Fallen von Mehrfachdiskriminierung einen pragmatischen und taktischen
Ansatz verfolgen. Deshalb treffen sie die strategische Entscheidung, »den starksten der
Grinde auszuwéhlen« und die anderen Diskriminierungsgriinde unter den Tisch fallen zu
lassen, da sie schwierig nachzuweisen sind, sei es vertikal (Grund fir Grund) oder in Kombi-
nation.” Der Bericht fuhrt dann im Weiteren aus, dass einige Rechtsexperten berichteten,
dass die Justiz ,starr und den Umgang mit Féallen von Diskriminierung aus mehreren Grin-
den weder gewohnt noch entsprechend dafir geschult sei.* Dartber hinaus sei es ,mittler-
weile offensichtlich, dass es in Fallen von Mehrfachdiskriminierung Probleme bei der Beweis-
findung sowie der Herausstellung geeigneter Vergleichsfaktoren geben kann.” Auf die sich

damit verbindenden Rechtsfragen mdchte ich im Folgenden néaher eingehen.

Bei der unmittelbaren Diskriminierung kann sich das Problem stellen, dass die spezifische
Diskriminierungslage mehrfach stigmatisierter Personen — Personen auf der Schnittstelle
mehrerer Diskriminierungsgriinde — durch eine rechtlich getrennte Behandlung der einzelnen
Diskriminierungsgrinde verkannt werden. Als ein Beispiel fur die Doktrin der getrennten Be-
handlung von Diskriminierungsgriinden sei die Entscheidung des englischen Court of Appeal
in der Rechtssache Bahl vs. The Law Society ([2004] IRLR 799) aus dem Jahr 2004 genannt.
Dr. Bahl, eine Frau asiatischer Herkunft, bis 2001 Vizepréasidentin der Law Society, erhob
Klage, weil sie sich einer diskriminierenden Behandlung sowohl aufgrund ihrer ethnischen

Herkunft als auch ihres Geschlechts ausgesetzt sah. Wahrend das Employment Tribunal in



erster Instanz entschied, dass Frau Bahl mit einem weil3en Mann verglichen werden kénne,
entschieden das Berufungsgericht sowie der Court of Appeal, dass es nicht mdglich sei, eine
Diskriminierung aus zwei Griinden zugleich geltend zu machen. Vielmehr missten die Disk-
riminierungsgrinde getrennt voneinander betrachtet werden, selbst wenn die Klagerin sie als
untrennbar miteinander zusammenhangend empfunden habe. Die Entscheidung ist kritisiert
worden, weil durch die Beschrankung auf einen Diskriminierungsgrund der Blick auf eine
maogliche intersektionale Diskriminierung verstellt wird, die im vorliegenden Fall gerade darin
liegen kénnte, dass Frau Bahl in ihrer spezifischen Situation als Frau einer anderen ethni-
schen Herkunft schlechter behandelt wurde. Die Hintergrinde des Falls sind indessen wei-

taus komplexer, als sie hier dargestellt werden kdnnen.

Auf einen Fall des ,konzeptionellen Versagens* eines eindimensionalen Ansatzes im Bereich
der mittelbaren Diskriminierung verweist Schiek. So scheiterte in der Entscheidung Graffen-
reid (413 F. Supp. 142) des amerikanischen Supreme Court die Klage mehrerer schwarzer
Frauen gegen die Praxis der Personalauswahl eines Unternehmens, weil sich ihre Benach-
teiligung weder als Benachteiligung Schwarzer noch als eine Benachteiligung von Frauen
fassen lie3. Statistisch gesehen, waren sowohl Frauen und Manner als auch Schwarze und
WeilRe, proportional gleichmaRig von der Praxis betroffen. Schwarze Frauen wurden aller-
dings statistisch gesehen weitaus haufiger entlassen als alle anderen Beschaftigten. Well
das Gericht schwarze Frauen nicht als eine ,geschiitzte Gruppe* akzeptierte, wurde die Kla-
ge abgewiesen. Um nachteilige Wirkungen aufgrund des Zusammenwirkens mehrere Merk-
male feststellen zu kdnnen, ist es jedoch erforderlich, die Bildung solcher ,intersektionellen

Gruppen” anzuerkennen.

Die Schwierigkeiten, die bei der Berlicksichtigung intersektioneller Diskriminierung, sind vor
allem praktischer Natur. So ist es haufig schwierig bis unmdglich, entsprechendes statisti-
sches Material zu finden, mit dem sich die Benachteiligung einer gebildeten intersektionalen
Gruppe durch eine bestimmte Praxis belegen lasst. Es sei nur darauf hingewiesen, dass et-
wa in Deutschland die ,ethnische Herkunft* von Beschéftigten im 6ffentlichen Dienst bislang
nicht systematisch erfasst wird, somit aber selbst flr den staatlichen Beschéftigungsbereich
von vornherein wenige bis keine Daten vorliegen, mit denen sich beispielsweise die Benach-

teiligung von beschaftigen Frauen oder Mannern mit Migrationshintergrund belegen lielRe.

4. Die Behandlung von Mehrfachdiskriminierungen nac h dem bestehenden EU-

Antidiskriminierungsrecht

Um Félle der Mehrfachdiskriminierung angemessen erfassen zu kénnen, wird in der Literatur
teilweise vorgeschlagen, Antidiskriminierungsvorschriften zukiinftig flexibler zu gestalten und

den Katalog von geschitzten Diskriminierungsgrinden zu 6ffnen. Hierbei wird etwa auf Art.



14 der Europaischen Menschenrechtskonvention verwiesen, der neben Geschlecht, Rasse,
Hautfarbe, Sprache, Religion, politische oder sonstigen Anschauung, nationale oder soziale

Herkunft etc. auch den ,sonstigen Status” schitzt.

Ein solch offener Katalog von Diskriminierungsgriinden wirde es erméglichen, Diskriminie-
rungen auf der Schnittstelle verschiedener Merkmale unter dem Begriff des ,other status” zu
erfassen. Allerdings zu einem hohen Preis. Denn bei einem weit gefassten Katalog von sehr
unterschiedlichen Diskriminierungsgriinden mussten auch die — in den Richtlinien in Bezug
auf unmittelbare Benachteiligungen weitgehend beschrankten — Rechtfertigungsvorschriften

weiter und offener gefasst werden.
Wie Gay Moon bemerkt:

»Such a solution would put a much greater emphasis on the justification of alleged dis-
criminatory acts and in doing so it could put more power into the hands oft he judiciary

and perhaps create more uncertainty” (Moon 2007: 15).

Bevor Uber eine Revision der bestehenden Konzeption des europdaischen Diskriminierungs-
rechts nachgedacht wird, sollte jedoch zunachst geprift werden, inwiefern die Richtlinien
nicht bereits in ihrer derzeitigen Gestalt fur das Problem der Mehrfachdiskriminierung ange-
messene Losungen bereithalten. Dies tun sie nach der hier vertretenen Auffassung bei prob-

lemadéaquater Auslegung und Anwendung auch in ihrer heutigen Form.

So lautet die Definition einer unmittelbaren Diskriminierung in den Richtlinien Ubereinstim-

mend wie folgt:

.--- liegt eine unmittelbare Diskriminierung vor, wenn eine Person aufgrund eines der in
Artikel 1 genannten Griinde in einer vergleichbaren Situation eine weniger ginstige

Behandlung als eine andere Person erfahrt, erfahren hat oder erfahren wirde.”

Um den Tatbestand der Diskriminierung zu erfiillen, bedarf es also zweierlei: Zum einen
muss die betroffene Person ,in einer vergleichbaren Situation eine weniger ginstige Behand-
lung als eine andere Person” erfahren. Die Feststellung der Vergleichbarkeit erfordert, dass
es aulRer der anderen Auspragung des Diskriminierungsmerkmals in Bezug auf den jeweilig
maf3geblichen Kontext keine wesentlichen Unterschiede zwischen der benachteiligten Per-
son und der Vergleichsperson gibt. Allerdings darf die Vergleichbarkeit nicht im Hinblick auf
das Diskriminierungsmerkmal selbst verlangt werden. Soll heiRen: Um eine weniger glnstige
Behandlung nachzuweisen (und die Hirde der Beweislast zu nehmen), bedarf es lediglich
ausreichender Anhaltspunkte dafir, dass der betroffene Person eine weniger glnstige Be-
handlung als einer hypothetischen oder realen Vergleichsperson in vergleichbarer Lage zu-

gekommen ist oder zugekommen waére.



Erst im nachsten Schritt ist dann zu fragen, ob diese ,weniger giinstige Behandlung® auf-
grund eines geschitzten Merkmals erfolgt war. Hier nun ist der Nachweis eines Zusammen-
hanges zwischen der benachteiligenden Behandlung und dem Diskriminierungsgrund erfor-
derlich. Dieser ist aber auch in den Féllen gegeben, in denen die spezifische Diskriminierung
auf der Kombination mehrerer Merkmale beruht, etwa wenn eine Arbeitgeberin besonders
Frauen mit Migrationshintergrund benachteiligt, z.B. schlechter entlohnt als weil3e Frauen
oder alle Manner. Denn auch hier ist jedes der beiden Merkmale (mit-)bestimmend fir die
Benachteiligung, die die Beschaftigte gerade deswegen trifft, weil sie eine Frau ist und zu-
gleich eine andere ethnische Herkunft hat — oder vice versa. Es ist von den Richtlinien weder
vorgeschrieben noch intendiert, den Vergleich jeweils nur eindimensional im Vergleich Frau-
en — Méanner, ethnische Herkunft A — ethnische Herkunft B durchzufiihren. Vielmehr bieten
die Richtlinien in ihrer Formulierung gerade einen Ansatzpunkt fir eine kontextsensible Be-

trachtungsweise, die das Phanomen der Mehrfachdiskriminierung adaquat erfasst.

Gleiches gilt auch fur die mittelbare Diskriminierung. So lautet Art. 2 Abs. 2 lit. b der Rah-
menrichtlinie 2000/78/EG:

... liegt eine mittelbare Diskriminierung vor, wenn dem Anschein nach neutrale Vor-
schriften, Kriterien oder Verfahren Personen einer bestimmten Religion oder Weltan-
schauung, einer bestimmten Behinderung, eines bestimmten Alters oder mit einer be-
stimmten sexuellen Ausrichtung gegeniiber anderen Personen in besonderer Weise

benachteiligen kénnen...*

Auch im Wortlaut dieser Vorschrift wird gerade nicht gefordert, dass die betroffenen Gruppen
jeweils alleine anhand des jeweils geschitzten Merkmals bestimmt werden mussen. Viel-
mehr lasst gerade die Formulierung ,in besonderer Weise benachteiligen* angemessenen
Raum, um das Phanomen der Diskriminierung aus mehreren Griinden auch bei der Bildung

der Vergleichsgruppen zu beriicksichtigen.

Als Vorbild fur die zutreffende Auslegung der Richtlinien kann auch auf eine Entscheidung
des deutschen Bundesverfassungsgerichts zur Geschlechterdiskriminierung im Beschafti-
gungsverhéltnis aus dem Jahr 1993 hingewiesen werden (Beschluss vom 16.11.1993 — 1
BVR 258/86, BVerfGE 89, 276). Diese erging in Bezug auf den ehemaligen § 611 des Bir-
gerlichen Gesetzbuchs, mit dem die européische Gleichstellungsrichtlinie umgesetzt worden
war. Das Bundesverfassungsgericht befand, dass eine Benachteiligung aufgrund des Ge-
schlechts auch immer (schon) dann vorliege, wenn das Geschlecht die nachteilige Entschei-
dung in irgendeiner Weise negativ beeinflusst habe. Darauf, dass allein dieses Merkmal aus-

schlaggebend ist, kommt es nach dem Gericht gerade nicht an.
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5. Rechtfertigungsgriinde bei Mehrfachdiskriminierun g

Wenn Sie mir also insoweit folgen, dass das europaische Antidiskriminierungsrecht bei einer
problemadaquaten Interpretation die Berticksichtigung kombinierter und intersektionaler Be-
nachteiligungen nicht nur ermdglicht, sondern auch gebietet, so will ich zum Abschluss noch
kurz auf die weitere Frage eingehen, anhand welches Malstabes bei Diskriminierungen aus
mehreren Grinden mogliche Rechtfertigungsgrinde zu prifen sind. Diese Frage stellt sich
von vornherein nur bei unmittelbaren Diskriminierungen, denn hier sind die Optionen fir eine

Rechtfertigung in den Richtlinien auf die darin genannten Ausnahmetatbestdnde begrenzt.

Im deutschen Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz findet sich, wie bereits erwahnt, die
Regelung, dass sich die Rechtfertigung bei Mehrfachdiskriminierung auf alle Griinde erstre-
cken muss, ,derentwegen die unterschiedliche Behandlung erfolgt®. Dies wird vor allem bei
Diskriminierungsmerkmalen relevant, bei denen die zuldssigen Ausnahmen weiter gefasst
sind als bei anderen. Dies sind im Bereich Beschaftigung vor allem die Merkmale Religion
bzw. Weltanschauung und Alter, fur die sich in der Rahmenrichtlinie 2000/78/EG in Art. 5
Abs. 2 und Art. 6 besondere Rechtfertigungsmoglichkeiten finden. Die Frage der Kollision
unterschiedlicher Rechtfertigungsmaglichkeiten stellt sich weiterhin dann, wenn unmittelbare
und mittelbare Diskriminierungen zusammentreffen, wie beispielsweise bei einer tirkisch-
stammigen Lehrerin mit moslemischem Kopftuch, der das Unterrichten mit Kopftuch unter-

sagt wird.

Insofern statuiert aber meines Erachtens der deutsche § 4 des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes nichts anderes und nicht mehr als das, was sich auch aus den Richtlinien
selbst ergibt. Denn treffen mehrere Diskriminierungsgrinde aufeinander, so muss sich auch
eine (mdgliche) Rechtfertigung auf alle diese Griinde beziehen. Das bedeutet in der Konse-
guenz, dass jeweils der strengste Rechtfertigungsmalistab anzuwenden ist. Keinesfalls aber
— und dies ist wiederum eine Gefahr — dirfen die Diskriminierungsgriinde getrennt und je
gesondert an den spezifischen Rechtfertigungsvorschriften der jeweiligen Merkmale gepriift
werden. Denn damit wirde es gerade zu jener kinstlichen Aufspaltung entlang der Katego-
rien kommen, bei denen dann die eigentliche kombinierte oder intersektionale Diskriminie-

rung sozusagen ,durch das Raster* fallt.

6. Vorschlag fiir eine ausdriickliche Benennung von M ehrfachdiskriminierung im

europaischen Recht

Der Bericht der Europaischen Kommission zur ,Bek&mpfung von Mehrfachdiskriminie-
rung“ vom September 2007 stellt die Empfehlung auf, das Konzept der Mehrfachdiskriminie-

rung zukinftig auch in der europaischen Gesetzgebung ausdriicklich zu definieren. Wie ge-
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zeigt, sind die Richtlinien bereits heute in einer Weise zu verstehen und zu interpretieren,
wonach sowohl intersektionale als auch kombinierte Diskriminierungen adaquat erfasst wer-
den. Eine ausdriickliche Benennung ware indes weiterhin wiinschenswert, nicht zuletzt um
damit die Sensibilitdt auch im juristischen Bereich fir das Ph&nomen der Mehrfachdiskrimi-

nierung zu erhdhen.

So konnten die Bestimmungen in den Richtlinien fir die Zukunft etwa wie folgt gefasst wer-

den:

.--- liegt eine unmittelbare Diskriminierung vor, wenn eine Person aufgrund eines der in
Artikel 1 genannten Griinde oder aufgrund mehrere dieser Griinde in einer ver-
gleichbaren Situation eine weniger glnstige Behandlung als eine andere Person er-

fahrt, erfahren hat oder erfahren wirde.”
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