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Vorwort

Dieses Buch handelt von Begegnungen zwischen Freien und Gleichen in 
der Demokratie und der Ermöglichung solcher Begegnung auf Augenhöhe 
durch Antidiskriminierungsrecht. Das Buch selbst ist das Ergebnis vieler 
anregender und aufregender, zufälliger und geplanter, einmaliger und wie-
derkehrender Begegnungen mit Menschen. Ich bin dankbar für die Zeit und 
die Zuwendung jener Menschen, denen ich begegnet bin während der Arbeit 
an diesem Text.

Von Prof. Dr. Ute Sacksofsky, M.P.A. (Harvard), habe ich das akademi-
sche Rüstzeug lernen dürfen in der Phase der Habilitation, vor allem wie 
wichtig es ist, Argumente immer auch von ihrem Gegenteil her zu durch-
denken. Denn Argumente müssen immer von allen Seiten her geprüft sein, 
um am Ende bestehen zu können. Unsere Diskussionen waren und sind ein 
intellektuelles Vergnügen für mich. 

Die Überzeugung, dass nur das Argument zählt, das möglichst gründ-
lich zu entfalten ist, habe ich schon während meiner Promotionszeit bei 
Prof. Dr. Rainer Wahl erlebt. Sein unersättlicher Wissensdrang, die Bereit-
schaft, Bekanntes noch einmal neu und dann weiter zu denken, ist mir ste-
ter Ansporn. Auch von ihm habe ich gelernt, Argumente im Gespräch zu 
wenden und möglichst umfassend zu erkunden. Diese Gespräche beglücken 
mich jedesmal erneut.

Dem Frankfurter Fachbereich mit allen seinen Mitgliedern, im Professo-
rium wie unter den Mitarbeitenden und Studierenden, danke ich für intel-
lektuell prägende Jahre. Die Begegnungen und Auseinandersetzungen an der 
Universität haben meinen Horizont in einer Weise erweitert, über den ich 
immer noch staune. Danken möchte ich hier stellvertretend Prof. Dr. Uwe 
Volkmann, der nicht nur in der Auseinandersetzung mit den Argumenten 
dieses Buches ein im besten Sinne herausfordernder Gesprächspartner ist.

Das Buch ist in dem von der VW Stiftung geförderten Schumpeter Pro-
jekt „Demokratische Inklusion durch Recht – Zur normativen Rechtferti-
gung von Antidiskriminierungsrecht“ entstanden. Der Stiftung danke ich 
für das Vertrauen und die Unterstützung, die weit über die bloße Finanzie-
rung hinausgereicht hat. Im Projekt durfte ich lernen von und mit Ref. jur. 
Sophie Arndt, M.A., deren souveräne Entfaltung komplexer Sozialtheorien 
mich immer wieder beeindruckt.



VI	 Vorwort

Kontinuierliche Gesprächszusammenhänge bietet mir seit vielen Jah-
ren der „Frankfurter Kreis“ mit Prof. Dr. Albert Ingold, Prof. Dr. Tho-
mas Kleinlein, Prof. Dr. Ulrike Lembke, Prof. Dr. Mehrdad Payandeh, 
LL.M. (Yale), Prof. Dr. Philipp Reimer und Dr. Benjamin Rusteberg – ich 
freue mich schon jetzt auf die nächsten Runden. Dr. Benjamin Rusteberg 
danke ich ganz besonders für unsere Diskussionen über Texte und alles an-
dere im Leben. Der Austausch mit Prof. Dr. Anuscheh Farahat, LL.M. (Ber-
keley), und Prof. Dr. Nora Markard, M.A. (King’s College London), war 
conditio sine qua non für die Entstehung dieses Buches und für soviel mehr 
noch – es ist kaum möglich, mit Worten hinreichend Dank zu sagen für die 
Unterstützung in allen Lebenslagen, zu jeder Tages- und Nachtzeit.

Meinem Flensburger Team mit Brian Alex, Felicia Corinth und Felicia 
Jäckel danke ich für die Unterstützung bei der Überarbeitung des Manu-
skripts, ganz besonders jedoch Ref. jur. Johannes Gallon, der die Arbeit mit 
genauem Auge und beeindruckender Tatkraft noch einmal sehr bereichert 
hat.

Weitere Herzensmenschen haben mich begleitet und auf ihre je eigene 
wunderbare Weise zum Gelingen dieses Werks beigetragen. Nennen möch-
te ich Prof. Dr. Franziska Birke, Prof. Dr. Isabel Feichtner, LL.M. (Cardo-
zo), Ulrike Fischer, Dr. Almut Gestrich, Prof. Dr. Mathias Hong, Prof. Dr. 
Elisabeth Holzleithner, Konstanze Josephine Krege, Maren Dorothee Lüb-
cke, David Michael Mangold, Tobias Oliver Mangold, Petra Mangold, Leni 
Mangold (das jüngste große Menschlein), Prof. Dr.  Andreas Kurt Pattar, 
Dr.  Claudia Schallenmüller-Ens, Dr.  Andreas Schilling, Elke Schlageter, 
Dr.-Ing. Jörg Suttan, und Dr. Berit Völzmann.

Die Begegnung mit dem einen Menschen freilich, der noch immer unge-
nannt bleiben möchte, erfüllt mich in jedem einzelnen Moment mit Freude 
und Dankbarkeit. Du bist das größte Geschenk meines Lebens.

Flensburg, im April 2021� Anna Katharina Mangold
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§ 1  Ausgangsthese und Methode der Untersuchung

Als im Jahre 2006 mit gehöriger Verzögerung und erst nach einem Vertrags-
verletzungsverfahren gegen Deutschland das Allgemeine Gleichbehand-
lungsgesetz (AGG) zur Umsetzung von vier Antidiskriminierungsrichtlini-
en der EU erlassen wurde, war die Empörung groß. In den Jahren zuvor 
war im Kampf um die von der EU angestoßene Idee privatrechtlichen Schut-
zes vor Diskriminierung1 rhetorisch stark aufgerüstet worden. Von einem 
rechtshistorisch beispiellosen Angriff auf die Privatautonomie war die 
Rede,2 deren Totenglocke nun läute,3 von der Errichtung einer Jakobiner-
republik,4 an der Robespierre seine Freude gehabt hätte5 – kurzum, das Ge-
setz wurde zum Menetekel eines Niedergangs, wenn nicht sogar des Unter-
gangs der Privatrechtsgesellschaft erklärt.6 Das AGG mit seinem Programm 
der Umerziehung bezwecke nicht weniger als eine partielle Gleichschaltung 
der Gesellschaft.7 Wohl selten ist einem zivilrechtlichen Gesetzesvorhaben 
so viel transformatives Potential für die gesellschaftlichen Verhältnisse zu-
gesprochen worden.

Neben der grundsätzlichen Ablehnung privatrechtlichen Diskriminie-
rungsschutzes wurden und werden seit Erlass des AGG vielfältige Vor-
behalte gegen die rechtliche Möglichkeit, Diskriminierungsschutz geltend 
zu machen, ins Feld geführt. Medienwirksam und diskussionsprägend war 
anfänglich etwa die Befürchtung, dass sich Personen rechtsmissbräuchlich 
auf das AGG berufen und so unberechtigt gegen verschiedenste Firmen kla-
gen könnten.8 Diese Fokussierung auf besonders gelagerte und ambivalente 

1  Das AGG selbst verwendet durchgängig den Begriff der „Benachteiligung“.
2  In der Zeitschrift der Ludwig-Erhard-Stiftung: M. Klepper, Orientierungen 2002, 

S. 11 (15).
3  T. Repgen, in: J. Isensee (Hrsg.), Vertragsfreiheit und Diskriminierung, 2007, S. 11.
4  E. Picker, in: E. Lorenz/​​E. Picker (Hrsg.), Karlsruher Forum 2004, 2005, S. 7 

Rn. 23.
5  F.‑J. Säcker, ZRP 2002, S. 286 (289).
6  Überblick über die ablehnenden Stellungnahmen in ihren teils drastischen Formu-

lierungen bei T. Repgen, in: J. Isensee (Hrsg.), Vertragsfreiheit und Diskriminierung, 
2007, S. 11 Rn. 15–16.

7  Josef Isensee/​Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland, 1992; J. Isensee, in: J. Isensee (Hrsg.), Vertragsfreiheit und Diskrimi-
nierung, 2007, S. 239 Rn. 274.

8  Die Anwaltskanzlei Gleiss Lutz betrieb medienwirksam von 2006 bis 2009 ein 
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Fälle9 drohte das AGG gleich zu Beginn in Verruf zu bringen und verschob 
die öffentliche Wahrnehmung und Diskussion in bemerkenswerter Weise 
weg von berechtigten Klagen gegen diskriminierende Verhaltensweisen in 
der Privatwirtschaft.

Als eklatantester Angriff auf traditionelle Verständnisse von Privat-
autonomie aber wurde und wird die Struktur der Diskriminierungsver-
bote selbst begriffen, die unterschiedliche Behandlungen auch durch Private 
unter Rechtfertigungszwang stellen – an die Stelle von Flumes nicht weiter 
rechtfertigungsbedürftiger Willensherrschaft (stat pro ratione voluntas)10 
tritt die Notwendigkeit, Rechenschaft über Auswahl- und Entscheidungs-
kriterien abzulegen. Träfe diese Kritik zu, dann verbürgte ein zentraler Ge-
halt der Privatautonomie geradezu ein „Recht auf Diskriminierung“. Dass 
ein solch willkürfreundliches Verständnis nach Erlass des AGG endgültig 
nicht mehr als treffende Beschreibung gelten kann, ist für die traditionelle 
Zivilrechtsdogmatik eine verstörende Erkenntnis.

Das AGG rüttelt also an den Grundfesten der Privatrechtstheorie, und 
das erklärt auch die fundamentale Kritik an dessen Einzelregelungen, etwa 
an der Beweislastumkehr des § 22 AGG. Die als „atypisch“ charakterisier-
te Regelung verletze „ohne Not die überkommene Dogmatik des Beweis-

AGG-Archiv, um sog. „AGG-Hopper“ aufzuspüren; die Homepage war noch lange 
erreichbar unter http://www.agg-hopping.de/ (zuletzt noch gesehen am 22.12.2015). 
Auf diese „Datenbank“ stützt sich die Untersuchung von J.  Kern, Professionelle 
Diskriminierungskläger im Arbeitsrecht, 2009 (in der Gleiss Lutz-Schriftenreihe 
erschienen). Gleiss Lutz stellte die Datenbank aufgrund datenschutzrechtlicher Be-
denken der baden-württembergischen Landes-Datenschutzbehörde 2009 ein.  – Zum 
AGG-Hopping aus rechtssoziologischer Perspektive H.  Rottleuthner/​​M.  Mahlmann, 
Diskriminierung in Deutschland, 2011, S. 73–75, 340–343, mit abschließendem Ur-
teil S. 343: „geringe empirische Relevanz der Fälle“ des AGG-Hopping, „im Gegen-
satz zur teilweise starken medialen und rechtspolitischen Präsenz der Missbrauchs-
möglichkeiten“.

9  Bedenkenswert ist etwa die Überlegung, dass es sich beim AGG-Hoping nicht etwa 
um Rechtsmissbrauch handelt, sondern um eine dezentrale Durchsetzung des objekti-
ven Rechts, die mangels einer sanktionsberechtigten Durchsetzungsinstanz auszufal-
len droht, vgl. die bei H. Rottleuthner/​​​​M. Mahlmann, Diskriminierung in Deutschland, 
2011, S. 341, wiedergegebene Bewertung einer Anwält*in: „Wenn ein Staat sagt ‚Dis-
kriminierung ist verboten!‘, aber nur sehr unzureichende Mittel dagegen in die Hand 
gibt, dann erfüllen diese Leute an und für sich eine öffentliche Aufgabe. Daher könn-
te man auch sagen: AGG-Hopper – prima, denn das ist eine Gleichbehandlungspolizei. 
Die können Geld fordern und kriegen; das ist die Sanktion, die diskriminierende Firmen 
halt zahlen müssen.“

10  W. Flume, Allgemeiner Teil des bürgerlichen Rechts. Das Rechtsgeschäft, 4. Aufl. 
1992, S. 6: „Für den Bereich der Privatautonomie gilt der Satz: stat pro ratione volun-
tas.“ – Zu Flumes Konzept der Privatautonomie als „Selbstherrlichkeit“ (ebd.) siehe auch 
K. Riesenhuber, in: K. Riesenhuber/​​Y. Nishitani (Hrsg.), Wandlungen oder Erosion 
der Privatautonomie?: Deutsch-japanische Perspektiven des Vertragsrechts, 2007, S. 19 
Rn. 20 (bes. Fn. 5 m. w. N. zur Herkunft der Rechtsregel).
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rechts“,11 indem sie zum einen der klagenden Seite einen Indizienbeweis ge-
statte, der ausreiche, das Gericht von einer Benachteiligung zu überzeugen, 
zum anderen der beklagten Seite einen Gegenbeweis abverlange, dass es sich 
nicht um eine Benachteiligung gehandelt habe. In der Flut kritischer Beiträ-
ge sticht der Vorwurf heraus, die beweisrechtliche Vorschrift nehme Per-
sonen und ihre Willensfreiheit nicht ernst, da von der diskriminierten Per-
son wegen der Beweislastumkehr keine Verantwortung mehr für das eigene 
Handeln verlangt werde.12 Derartiger Kritik liegt im Kern die Auffassung 
zugrunde, Private müssten sich nie für ihr Handeln rechtfertigen – dass die 
beklagte Seite einen Gegenbeweis zu erbringen hat, passt überhaupt nicht in 
diese Grundannahme.

Mit der Habilitationsschrift von Michael Grünberger liegt nun ein Werk 
vor, das explizit antritt, das Rechtfertigungsprinzip zum Grundmodell des 
Privatrechts zu erklären.13 Das wäre in der Tat ein „Paradigmenwechsel“ für 
die traditionelle Privatrechtstheorie,14 der in einer anderen zivilrechtlichen 
Habilitationsschrift von Friedemann Kainer kritisiert wird als „Veröffent-
lichrechtlichung“ des Privatrechts, die perspektivisch zum Ende des Privat-
rechts führen werde.15 Grünberger erklärt die Abgrenzung individueller 
Freiheitssphären im Wege praktischer Konkordanz zur „genuine[n] Auf-
gabe des Privatrechts“.16

In der vorliegenden Abhandlung geht es um eine verfassungstheoreti-
sche Rekonstruktion privatrechtlichen Diskriminierungsschutzes. Aus ver-
fassungstheoretischer Perspektive wird die Frage nach der Legitimation 
von Antidiskriminierungsrecht aufgeworfen, genauer: nach der Legitima-
tion rechtlichen Schutzes vor Diskriminierung seitens Privater. Die Legi-
timationsfrage stellt sich vor allem, weil sie den Schutzzweck von diskri-
minierungsrechtlichen Regelungen vorgibt, anhand dessen wiederum die 
Verhältnismäßigkeit möglicher Eingriffe in Freiheitsrechte durch diskrimi-
nierungsrechtliche Vorschriften zu bestimmen ist.

11  A. Bruns, in: R. Stürner u. a. (Hrsg.), Festschrift für Dieter Leipold zum 70. Ge-
burtstag, 2009, S. 1045 Rn. 1052.

12  T. Repgen, in: J. Isensee (Hrsg.), Vertragsfreiheit und Diskriminierung, 2007, S. 11 
Rn. 42: „Wer für sein Verhalten keine Verantwortung trägt, dem fehlt auch ein Stück 
Freiheit.“

13  M. Grünberger, Personale Gleichheit, 2013, S. 7: „…  ist im Ausgangspunkt jede 
Ungleichbehandlung rechtfertigungsbedürftig.“

14  Grünberger selbst bezeichnet seine Interpretation des AGG und des europäischen 
Nichtdiskriminierungsrechts als „Paradigmenwechsel“ im Zivilrecht, M. Grünberger, 
Personale Gleichheit, 2013, S. 52.

15  F. Kainer, Der Gleichbehandlungsgrundsatz im Zivilrecht, unveröff. Habil-
Ms. Jur. Fak. Heidelberg, SoSe 2011, S. 736 (hier zitiert nach M. Grünberger, Personale 
Gleichheit, 2013, S. 54).

16  M. Grünberger, Personale Gleichheit, 2013, S. 54.
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A.  Gleichheit und Diskriminierung

Ihren Ausgangspunkt nehmen die Überlegungen dieser Abhandlung im 
rechtlichen Gleichheitsbegriff. Denn zwischen Diskriminierung und 
Gleichheit besteht ein enger, ja untrennbarer Zusammenhang, wie in einem 
einführenden Überblick erläutert werden soll.

I.  Der rechtliche Kampf um Gleichheit und seine Phasen

Seit der Aufklärung und den demokratischen Revolutionen am Ende des 18. 
Jahrhunderts basiert die demokratische Selbstorganisation auf dem Verspre-
chen von Gleichheit für alle Menschen. Dennoch bestehen weiterhin Hier-
achien zwischen Personengruppen, die manche zu dominierten, andere zu 
dominierenden gesellschaftlichen Gruppen machen. In den USA wurden 
bis weit in das 19. Jahrhundert Schwarze17 Menschen als Sklav*innen gehal-
ten, obwohl die Unabhängigkeitserklärung mit einer Beschwörung der all-
gemeinen Gleichheit aller Menschen beginnt.18 Frauen waren weder in den 
USA („all men“) noch in der französischen Erklärung der Menschen- und 
Bürgerrechte mitgemeint, wie die politisch aktiven Frauen jener Zeit sehr 
genau registrierten.19 Die Gleichheit von Menschen mit Behinderung ist in 
jüngerer Zeit vernehmlich eingefordert worden, vor allem durch die UN-
Behindertenrechtskonvention, die weitreichende Vorgaben für die Signatar-
staaten macht und auf die nach wie vor in vielen Feldern fehlende Gleichheit 
deutlich hinweist.

Die allgemeine, universelle Formulierung der Gleichheit hat es von die-
ser Gleichheit ausgeschlossenen und marginalisierten Personengruppen al-
lerdings erlaubt, die Einhaltung der normativen Vorgabe einzufordern. Der 
Kampf um Gleichheit ist denn historisch sowohl sozial als auch rechtlich aus-
gefochten worden, soziale und rechtliche Kämpfe waren und sind eng mit-
einander verwoben. Als prägnante Beispiele können der rechtliche Kampf 
gegen rassistische Segregation in den USA nach Abschaffung der Sklaverei 
oder der weltweite rechtliche Kampf für die Gleichberechtigung von Frauen 
oder Menschen mit Behinderung angeführt werden. Weil Gleichheit univer-

17  Die Großschreibung des Adjektivs Schwarz folgt einer Selbstbenennungspraxis 
von People of Colour in Deutschland, vgl. M. M. Eggers u. a. (Hrsg.), Mythen, Masken 
und Subjekte, 2005, S. 13. Sie soll verdeutlichen, dass es sich bei der Bezeichnung um eine 
Konstruktionsleistung handelt; die Großschreibung irritiert und ermöglicht so, einen 
Widerstand im Text zu erzeugen.

18  „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.“ (Hervorh. AKM).

19  Olympe de Gouges formulierte im September 1791 deswegen eine „Déclaration des 
droits de la femme et de la citoyenne“.
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sell formuliert ist, können sich immer mehr Personengruppen auf sie beru-
fen und immer genauer auf ihre konkreten Ausschlüsse von der Gleichheit 
und ihre Marginalisierungen hinweisen.

In diesen rechtlichen Kämpfen um Gleichheit lassen sich idealtypisch 
drei Phasen unterscheiden:20 In der ersten Phase werden gleiche Rechte ver-
wehrt, in der zweiten Phase werden gleiche Rechte formal eingeräumt, in der 
dritten Phase müssen diese gleichen Rechte auch tatsächlich durchgesetzt 
werden. In der ersten Phase werden rechtliche Regelungen und Praktiken 
genutzt, um die Ungleichheit zwischen kategorial bestimmten Personen-
gruppen rechtlich abzusichern und aufrechtzuerhalten. Ganz grundsätz-
lich werden Gleichheit und Gleichwertigkeit der unterschiedenen Personen-
gruppen in Abrede gestellt. In der zweiten Phase wird die grundsätzliche 
Gleichheit und Gleichberechtigung der vormals unterschiedlich behandelten 
Personengruppen anerkannt: Schwarze und Frauen erhalten volle Bürger-
rechte, auch das Wahlrecht. In rechtlichen Regelungen und Praktiken wird 
die formale Anknüpfung an die kategorialen Unterscheidungen verboten. 
Dennoch bestehen die historisch etablierten gesellschaftlichen Strukturen 
weiter und bewirken, dass selbst die nicht mehr an die Kategorisierungen 
anknüpfenden rechtlichen Regelungen sich nach wie vor tatsächlich unter-
schiedlich auswirken auf die verschiedenen Personengruppen. Deswegen ist 
es in der dritten Phase notwendig, die formale Gleichheit auch tatsächlich 
durchzusetzen, also den Blick auf die unterschiedlichen Auswirkungen von 
rechtlichen Regelungen und Praktiken für verschiedene Personengruppen 
zu richten. Das in der zweiten Phase zunächst formale Gleichheitsverständ-
nis wird in der dritten Phase um eine materiale Perspektive ergänzt, die auch 
faktische Auswirkungen in den Blick nimmt.

II.  Diskriminierung als gruppenbezogene Ungleichbehandlung

Diskriminierung wird in dieser Arbeit verstanden als eine bestimmte Form 
von gruppenbezogener Ungleichbehandlung.21 Der Diskriminierungs-
begriff erfasst dabei „diejenigen Ungleichbehandlungen, die jemanden aus-
grenzen oder herabsetzen, also solche, die geeignet sind, eine Person als 
Menschen zweiter Klasse erscheinen zu lassen“,22 und zwar gerade aufgrund 
der (vermeintlichen) Zugehörigkeit zu einer Gruppe. Damit ist bereits der 
enge Zusammenhang von Diskriminierung mit Gleichheit benannt – Dis-
kriminierung ist Verweigerung der Gleichbehandlung wegen der tatsäch-

20  Ausführlicher zum Drei-Phasen-Modell unten § 4 A. II., S. 185 ff.
21  Im Anschluss an U. Sacksofsky, in: S. Opfermann (Hrsg.), Unrechtserfahrungen, 

2007, S. 31 Rn. 31.
22  U. Sacksofsky, in: S. Opfermann (Hrsg.), Unrechtserfahrungen, 2007, S. 31 Rn. 31.
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lichen oder vermeintlichen Zugehörigkeit zu einer kategorial bestimmten 
Personengruppe.

Zentral für Diskriminierung ist mithin die kategorisierende Einordnung 
von Menschen in unterschiedliche Gruppen, wobei diese Gruppen ihrerseits 
in hierarchischen Verhältnissen zueinander stehen. Die Unterscheidung an-
hand von Kategorien fußt darauf, dass eine Ausprägung als dominierend ge-
genüber den anderen Ausprägungen einer Kategorie konstruiert wird. Die 
Kategorisierung von Menschen in verschiedene Rassen geht mit der werten-
den Zuordnung einher, dass „weiße“ Menschen zu solchen anderer Rassen 
in einer übergeordneten gesellschaftlichen Position stehen, und zwar gerade 
deswegen, weil die einen Menschen „weiß“, die anderen „nicht-weiß“ sind. 
Gleiches gilt für die Kategorie Geschlecht, bei der die Ausprägung „männ-
lich“ traditionell als höherwertig und gesellschaftlich dominierend verstan-
den wird, der die Ausprägung „weiblich“ untergeordnet ist.

Die Unterscheidung zwischen verschiedenen Ausprägungen einer Kate-
gorie erfolgt dabei typischerweise so, dass nur die nicht dominanten Aus-
prägungen überhaupt hervorgehoben, also aktiv markiert werden:23 Men-
schen haben also kein Geschlecht, solange sie männlich sind; das Geschlecht 
wird erst thematisierungsbedürftig bei nicht-männlichen Menschen. Die 
dominante Ausprägung einer Kategorie ist das gesellschaftliche „Normal-
modell“, an dem sich alles ausrichtet und an dem die anderen, nicht-domi-
nanten Ausprägungen gemessen werden und sich messen lassen müssen.

Rechtliche Regelungen und Praktiken wirken in erheblichem Maße an der 
Etablierung und Aufrechterhaltung von Kategorisierungen mit, was freilich 
invisibilisiert wird, indem die Natürlichkeit und Vorgängigkeit der kategori-
sierenden Unterscheidungen behauptet wird. In einem argumentativen Drei-
schritt werden diese kategorisierenden Unterscheidung zwischen Menschen 
als „natürlich“ und „normal“ zugrundegelegt, zu denen sich das Recht ganz 
„neutral“ verhalte.24 Das Argument der Natürlichkeit einer Unterscheidung 
zwischen Personengruppen besagt, dass diese vorfindlich sei, unbeeinfluss-
bar von der Natur vorgegeben werde – etwa jene zwischen Schwarzen und 
Weißen, Männern und Frauen, Menschen mit und ohne Behinderung. Diese 
Natürlichkeitsbehauptung wird flankiert von einer Normalitätsbehauptung, 
dass die Unterscheidung schon immer allgemein akzeptiert und praktiziert 
worden sei, sie mithin ganz „normal“ sei. So wurde etwa darauf verwiesen, 
dass alle zivilisierten Völker die Unterscheidung zwischen Schwarzen und 
Weißen träfen,25 dass überall auf der Welt Frauen und Männern einfach un-
terschiedlich seien oder Menschen mit und ohne Behinderung eben nicht die 

23  Dazu ausführlicher unten § 6 B. III., S. 319 ff.
24  Dazu ausführlich unten § 6 B. I., S. 313 ff.
25  Exemplarisch die Argumentation zur separate but equal-Doktrin in den USA, 

dazu § 3 D., bes. S. 132 ff.
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gleichen Fähigkeiten hätten. Das Recht schließlich, so der letzte Schritt des 
Argumentationsgangs, sei völlig neutral in der Frage der Kategorisierung, es 
setze die „natürliche“ und „normale“ Unterscheidung und unterschiedliche 
Behandlung also selbst lediglich voraus und reagiere bloß auf diese. Diese 
Behauptung von der Neutralität des Rechts erstreckt sich auch auf die aktive 
Schaffung der Kategorien. So soll die Rolle des Rechts auch dann noch „neu-
tral“ sein, wenn gesetzliche Regelungen die kategorisierende Zuordnung 
zu verschiedenen Ausprägungen überhaupt erst ermöglichen, etwa mittels 
der one-drop-rule bei der Kategorie Rasse,26 bei der bis vor kurzem noch 
zwangsweisen Eintragung eines von zwei Geschlechtern bei einem neu-
geborenen Kind27 oder bei der rechtlichen Unterscheidung zwischen bloßer 
Krankheit und Behinderung, die vielfach von den Gerichten getroffen wird.

In diesem Prozess wird nicht nur die Unterscheidung zwischen verschie-
denen Ausprägungen von Kategorien selbst als normaler, die „natürlichen“ 
Unterschiede bloß nachvollziehende Entscheidung dargestellt, sondern im-
plizit auch ein Urteil darüber getroffen, was als „normal“ zu gelten hat, weil 
es sich problemlos kategorisieren, also in die vorgegebenen Ausprägungen 
einer Kategorie einordnen lässt. Zwischen- und Zweifelsfälle werden, nöti-
genfalls zwangsweise, zugeordnet. Die Anzahl an verschiedenen Ausprä-
gungen einer Kategorie wird als endlich konzipiert, obwohl Menschen in 
ihrer jeweiligen Individualität unendliche Variationen an kategorialen Aus-
prägungen aufweisen.

Die dreifache Behauptung, eine bestimmte Kategorisierung von Men-
schen sei „natürlich“ und „normal“ und das Recht verhalte sich in dieser 
Frage ganz „neutral“, invisibilisiert also die aktive Rolle, die rechtliche Re-
gelungen und Praktiken bei der Etablierung und Aufrechterhaltung eben-
dieser kategorisierenden Einteilung von Menschen in unterschiedliche Per-
sonengruppen spielen.

III.  Formales und materiales Gleichheitsverständnis

Bei einem formalen Gleichheitsverständnis gelten rechtliche Regelungen 
dann als unverdächtig, wenn sie sich einer expliziten Anknüpfung an eine 

26  Zu den damit einhergehenden Vorstellungen von Rassenreinheit unten § 3 F. VI., 
S. 159 ff.

27  So durfte in Zweifelsfällen zwar seit 2012 die Einordnung aufgeschoben werden, 
vgl. § 22 Abs. 3 PStG a. F., doch diese Neuregelung wurde geschlechtlicher Variabilität 
noch immer nicht gerecht und war auch regelungstechnisch völlig verfehlt, siehe dazu 
J. Remus, in: F. Schmidt u. a. (Hrsg.), Selbstbestimmung und Anerkennung sexueller und 
geschlechtlicher Vielfalt, 2015, S. 63 Rn. 72. Unterdessen ist zum 1. Januar 2019 in Umset-
zung von BVerfGE 147, 1 – Dritte Option [2017], eine Neuregelung erfolgt, die freilich 
selbst schon wieder verfassungsrechtliche Probleme aufwirft. Kurzum: Geschlecht ist 
vielfältiger als eine binäre Vorstellung von nur und genau zwei Geschlechtern suggeriert.
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bestimmte Kategorie enthalten. Allerdings wirken sich rechtliche Regelun-
gen aufgrund der historisch überkommenen gesellschaftlichen Strukturen 
unterschiedlich auf verschiedene Personengruppen aus. Denn selbstver-
ständlich mitgedacht wird immer nur die dominante Ausprägung einer Ka-
tegorie, wohingegen die nicht-dominanten Ausprägungen als Abweichung 
erscheinen. Implizit orientieren sich rechtliche Regelungen deswegen am in 
einer Gesellschaft dominanten „Normalmodell“. Dieses „Normalmodell“ 
wird zum Maßstab für alle nicht dominanten Ausprägungen einer Katego-
rie, wenn nur diese Ausprägung einer Kategorie berücksichtigt wird. Bei 
rechtlichen Regelungen und Praktiken ist also die Vorstellung von einem 
Rechtssubjekt nicht neutral und undeterminiert, sondern im Gegenteil in 
vielfacher Hinsicht vorgeprägt.28

Zur Bewertung, wann eine Ungleichbehandlung vorliegt, reicht eine rein 
formale Sichtweise folglich nicht aus. Vielmehr ist über das formale Gleich-
heitsverständnis hinaus auch auf die substantielle oder materiale Gleichheit 
zu achten, die jene unterschiedlichen Auswirkungen berücksichtigt, „die 
eine (identische) Behandlung auf verschiedene Menschen(gruppen) hat“.29 
Auch unangemessene Gleichbehandlung, die Verschiedenheit nicht Rech-
nung trägt, kann also Diskriminierung sein. In sehr abstrakter Weise findet 
sich dieser Gedanke im zweiten Teil der altbekannten, wenn auch hilfswei-
sen Reformulierung,30 Gleiches müsse gleich, Ungleiches aber ungleich be-
handelt werden.31

Ein materiales Gleichheitsverständnis erlaubt, unterschiedliche Per-
sonengruppen spezifisch und differenziert zu berücksichtigen und auf ihre 
unterschiedlichen Bedürfnisse zu reagieren. Dogmatisch übersetzt sich 
diese Einsicht in die beiden Diskriminierungsverbote.32 Das Verbot unmit-

28  Dieses „Normalmodell“ erfüllen nur bestimmte Personen, wie niemand besser 
(wenn auch in ganz anderer Absicht) formuliert hat als J. Isensee, in: J. Isensee (Hrsg.), 
Vertragsfreiheit und Diskriminierung, 2007, S. 239 Rn. 270: „Männer, Gesunde mittleren 
Lebensalters, Heterosexuelle, Christen, Deutsche ohne Migrationshintergrund etc.“ – 
Damit ist trefflich das in Deutschland dominierende „Normalmodell“ charakterisiert.

29  U. Sacksofsky, in: S. Opfermann (Hrsg.), Unrechtserfahrungen, 2007, S. 31 Rn. 33; 
für den deutschen verfassungsrechtlichen Diskurs über Gleichheit grundlegend U. Sack-
sofsky, Das Grundrecht auf Gleichberechtigung, 1991 (2. Ausg. 1996).

30  Zum – angeblich – fehlenden semantischen Gehalt des allgemeinen Gleichheitssatzes: 
A. Podlech, Gehalt und Funktionen des allgemeinen verfassungsrechtlichen Gleichheits-
satzes, 1971, S. 77. Instruktiv dagegen N. Luhmann, Grundrechte als Institution, 4. Aufl. 
1999, S. 169: „Gerade die Entleerung des Gleichheitssatzes: daß er keinerlei Hinweis da-
rauf enthält, was als gleich und was als ungleich zu behandeln ist, gibt ihm seine spezifi-
sche Funktion: die zureichende Begründung jeglicher Ungleichbehandlung zu fordern.“

31  So BVerfGE  1, 14 (52)  – Südweststaat [1951]; 3, 58 (135)  – Beamtenverhältnis-
se [1953]; instruktiv zu dieser Formulierung L. Osterloh/​​A. Nußberger, in: M. Sachs 
(Hrsg.), Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Art. 3 Rn. 1–7.

32  Zur dogmatischen Ausgestaltungen des reaktiven Diskriminierungsschutzes 
unten § 5 C., S. 231 ff.
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telbarer Diskriminierung untersagt die explizite Anknüpfung an bestimmte 
Kategorien, statuiert also ein zunächst primär formales Anknüpfungsver-
bot, das die Schlechterbehandlung gerade aufgrund einer bestimmten Ka-
tegorie verbietet. Dazu zählt auch jede Form kategoriebasierter Belästigung. 
Das Verbot mittelbarer Diskriminierung nimmt dagegen die Auswirkun-
gen formal neutraler Regelungen in den Blick, wobei es drei Funktionen er-
füllt: Es flankiert akzessorisch das Verbot unmittelbarer Diskriminierung, 
indem es dessen Umgehung durch Verwendung von Stellvertretermerkma-
len verhindert und mittels Beweistlastumkehr die Klärung der Intentionali-
tät unmittelbarer Diskriminierung der diskriminierungsverdächtigen Partei 
auferlegt. Eine originäre transformatorische Funktion gewinnt das Verbot 
mittelbarer Diskriminierung dort, wo die Frage nach den unterschiedlichen 
Auswirkungen neutraler Regelungen und Praktiken auf verschiedene Per-
sonengruppen gestellt werden kann. In dieser dritten Funktion manifestiert 
sich ein materiales Gleichheitsverständnis mit potentiell weitreichenden 
Konsequenzen. Besonders deutlich wird dies an der Figur der angemesse-
nen Vorkehrungen, die zur Vermeidung einer mittelbaren Diskriminierung 
individuelle Anpassungsmaßnahmen erfordert, um den konkreten Bedürf-
nissen einer Person entgegenzukommen.

IV.  Gleichheitssätze als dynamische Versprechen

Gleichheitssätze sind demnach im Kern Versprechen: Offenbare faktische 
Unterschiede sollen in bestimmten Hinsichten nicht relevant sein. Was diese 
Hinsichten sind, ist gesondert zu untersuchen für die verschiedenen Aus-
prägungen des Gleichheitsversprechens. Diskriminierungsverbote bestim-
men relevante Hinsichten, auf die eine benachteiligende Behandlung nicht 
gestützt werden darf.

Zwischen den verschiedenen Gleichheitsgewährleistungen auf völker-, 
unions- und nationalrechtlicher Ebene bestehen große Unterschiede schon 
in den Formulierungen. Darüberhinaus folgen Unterschiede aus den ganz 
verschiedenen Kontexten der Anwendung dieser Gleichheitssätze: Völ-
kerrechtliche Gewährleistungen richten sich überwiegend nur an die Sig-
natarstaaten, gelegentlich aber erhalten auch die begünstigten Menschen 
Gelegenheit, sich unmittelbar auf die Gewährleistungen zu berufen. Das 
Unionsrecht hat die mit dem Unionsbürgerstatus verknüpften Rechte als 
Vehikel gewählt, die Einzelnen unmittelbar zu ermächtigen, Nichtdiskri-
minierung einzufordern.33 Im nationalstaatlichen Kontext ist die Vielfalt 

33  Es ist dies der Weg, den Johannes Masing treffend als Mobilisierung bezeichnet 
hat: J. Masing, Die Mobilisierung des Bürgers für die Durchsetzung des Rechts, 1997; 
ähnlich A. K. Mangold/​​R. Wahl, Verw 48 (2015), S. 1; exemplarische Studie zur Wirk-
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allgemeiner und besonderer Gleichheitssätze kaum mehr zu überblicken, 
sie umfasst verfassungsrechtliche Gewährleistungen, bundes- und landes-
gesetzliche Diskriminierungsverbote, Gleichstellungsgesetze und viele 
andere, darunter seit 2006 auch das AGG mit seinem Geltungsanspruch 
für das Arbeits- und allgemeine Zivilrecht. Diese Vielfalt an Rechtsquel-
len und rechtlichen Gleichheitsversprechen führt zu einer nicht unerhebli-
chen Komplexität der Rechtsmaterie, die in dieser Arbeit als eigenständiges 
Rechtsgebiet „Antidiskriminierungsrecht“ angesehen wird.34

Komplexitätssteigernd kommt die temporale Dimension hinzu: Wie bei 
kaum einem anderen Grund- und Menschenrecht wandelt sich das Verständ-
nis der Gleichheitssätze im Laufe der Zeit. Das gilt auch für das Grundgesetz 
und die Gleichheitsverbürgungen in Art. 3 GG. Ohne Übertreibung ist zu 
konstatieren: Gleichheit ist das Grundrechtsversprechen mit dem größten 
dynamischen Potential. Eröffnet eine Verfassung wie das Grundgesetz Bür-
ger*innen die Möglichkeit, sich auf Gleichheit als Rechtsversprechen zu be-
rufen, so wird eine Entwicklung angestoßen, die eine Kettenreaktion her-
vorrufen kann. Gleichheit ermöglicht es, für immer mehr bislang noch nicht 
gleiche Personengruppen immer mehr Gleichheit in immer mehr Hinsich-
ten einzufordern.

Die Dynamik von Gleichheitssätzen ist also dreifach: (1) Das Verständnis 
davon, was Gleichheit für bestimmte Personengruppen bedeutet, ist star-
kem Wandel unterworfen; (2) immer neue Personengruppen fordern die An-
erkennung ihrer Gleichheit ein; (3) die Reichweite der Gleichheitsforderung 
wird immer weiter ausgedehnt und erfasst nicht mehr nur formale, sondern 
auch materiale Gleichheit.

V.  Antidiskriminierungsrecht zwischen 
Oppression und Emanzipation

Rechtliche Regelungen und Praktiken wirken an der Etablierung und Auf-
rechterhaltung von kategorisierenden Einordnungen mit, und das gilt auch 
für antidiskriminierungsrechtliche Vorschriften, die auf ebenjene Katego-
rien Bezug nehmen, die sie überwinden sollen.35 Daran wird der poten-
tiell oppressive Charakter antidiskriminierungsrechtlicher Regelungen und 
Praktiken sichtbar. Der oppressiven Seite steht freilich eine emanzipatori-
sche gegenüber, die es erlaubt, gerade mittels Recht Gleichheit und Nicht-

weise der Unionsbürgerschaft im Sozial- und Arbeitsrecht A. K. Mangold, in: EnzEuR 
VII, 2016, S. 119 ff.

34  Dazu A. K. Mangold, in: T. Duve/​​S. Ruppert (Hrsg.), Rechtswissenschaft in der 
Berliner Republik, 2018, S. 461; grundlegend zu diesen Fragen nun A. K. Mangold/​​
M. Payandeh (Hrsg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht, 2020 (i. V.).

35  Zu dieser Diskussion ausführlicher unten § 6, S. 305 ff.
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diskriminierung einzufordern. Antidiskriminierungsrecht eröffnet die 
Möglichkeit, sich überhaupt auf Regeln zu berufen und sie in emanzipato-
rischer Absicht zu nutzen. Catharine MacKinnon nennt solche emanzipa-
torischen Potentiale „cracks in the wall“.36 Die Ambivalenz antidiskrimi-
nierungsrechtlicher Regelungen und Praktiken soll in der Analyse dieser 
Arbeit nicht invisibilisiert werden, also Antidiskriminierungsrecht weder 
als nur oppressiv noch als nur emanzipatorisch dargestellt werden.

Die Aufrechterhaltung von Ambivalenz sowie die Offenlegung von ge-
genläufigen und widersprüchlichen Auswirkungen antidiskriminierungs-
rechtlicher Regelungen verweist auf die Notwendigkeit fortgesetzter De-
konstruktion und Rekonstruktion. Bei der Dekonstruktion geht es um die 
Explizierung bislang verborgener Annahmen. Die Dekonstruktion kann 
unendlich weit getrieben werden, es gibt keinen End- oder Fluchtpunkt, an 
dem die Dekonstruktion abgebrochen werden könnte. Jedes Ende ist will-
kürlich und kann deshalb jederzeit selbst wieder in Frage gestellt werden. 
Dennoch verlangt rechtswissenschaftliches Arbeiten den Schritt aus der 
De- in die Rekonstruktion. Am Ende müssen rechtswissenschaftliche Vor-
schläge praktisch verarbeitbar und umsetzbar werden, jedenfalls wenn sie 
die emzipatorischen Potentiale des Rechts nutzbar machen wollen. Nut-
zung durch Akteur*innen kann dann dazu führen, dass tatsächlich recht-
liche Praktiken und in der Folge auch soziale Lebenswelten verändert wer-
den.

Das gilt besonders für das „Dilemma der Differenz“,37 demzufolge im 
Antidiskriminierungsrecht Kategorien genutzt werden, die es gerade zu 
überwinden gilt.38 Die historisch weit zurückreichende Einsicht, dass kate-
gorial bestimmte Personengruppen ihrerseits nicht homogen sind, sondern 
sich in viele Untergruppen ausdifferenzieren,39 wird heute sozialwissen-
schaftlich unter dem Begriff der Intersektionalität diskutiert, in der Rechts-

36  C. A. MacKinnon, Toward a feminist theory of the state, 1989, S. 244: „The law of 
equality, statutory and constitutional, therefore provides a peculiar jurisprudential op-
portunity, a crack in the wall between law and society.“

37  M. Minow, Making all the difference, 1990, S. 20: „The dilemma of difference may 
be recreated both by ignoring and by focusing on it. … The problems of inequality can 
be exacerbated both by treating members of minority groups the same as members of the 
majority and by treating the two groups differently.“ Zum „feministischen Dilemma“ 
A. Schmidt, in: Foljanty/​Lembke (Hrsg.), Feministische Rechtswissenschaft, 2. Aufl. 
2012, S. 74.

38  Zur Frage der Kategorien im Antidiskriminierungsrecht ausführlich unten § 6, 
S. 305 ff.

39  Man denke nur an die bekannte Rede von Sojourner Truth (1797–1883): Ain’t I A 
Woman?, die sie im Dezember 1851 bei der Women’s Convention in Akron, Ohio, als 
schwarze Frau hielt. Text:  (4.9.2020). Zu historischen Vorläufern des Konzepts der In-
tersektionalität: A. Brah/​​A. Phoenix, Journal of International Women’s Studies 5 (2004), 
S. 75 (78); auch N. Markard, in: M. Bereswill u. a. (Hrsg.), Intersektionalität und For-
schungspraxis, 2015, S. 20.
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wissenschaft als mehrdimensionale oder intersektionale Diskriminierung 
thematisiert, und hat das Dilemma von Gleichheit oder Differenz innerhalb 
einer kategorial bestimmten Personengruppe wieder verschärft hervortre-
ten lassen.40 Die in dieser Debatte deutlich werdenden Binnendifferenzie-
rungen in Personengruppen erfordern eine feiner ziselierte Konzeption von 
diskriminierungsrechtlichen Kategorien. Gleichwohl kann die Frage der 
Kategorien in der Rechtspraxis nicht endlos offengehalten werden. Dabei 
kann es strategisch sinnvoll sein,41 auf zentralen Ungleichheitskategorien, 
etwa „Geschlecht“ und „Rasse“, zu beharren, weil diese Kategorien intuitiv 
einleuchtend gesellschaftlich hochrelevante Ungleichheitskategorien benen-
nen. Es gilt zu entscheiden, was wie benannt wird, um das, was überwunden 
werden soll, rechtlich überhaupt adressierbar zu machen.

Mit den Instrumenten des Antidiskriminierungsrechts werden gesell-
schaftlich relevante Dominierungs- bzw. Hierarchisierungsverhältnisse im 
Recht benennbar und adressierbar. Antidiskriminierungsrecht erlaubt, in 
rechtlicher Form Ansprüche auf Gleichbehandlung geltend zu machen. Ein 
Recht ohne sprachliche Vermittlung und damit ohne Benennungspraxis ist 
nicht denkbar. Solch eine Benennungspraxis kann und muss selbst immer 
wieder reflexiv überdacht werden, aber am Ende muss eine Entscheidung in 
dieser Frage stehen, jedenfalls für den Moment. Insoweit erfordert produk-
tives rechtswissenschaftliches Arbeiten die Schließung (oder Rekonstrukti-
on) des zuvor dekonstruktiv Geöffneten. Kritische Rechtswissenschaft er-
fordert Dekonstruktion und Rekonstruktion gleichermaßen.42

B.  Die Ambivalenz des Diskriminierungsbegriffs

Der Begriff der Diskriminierung wurde anfänglich wertneutral als „Unter-
scheidung“ verwendet. Allmählich hat sich im allgemeinen Sprachgebrauch 
jedoch eine eindeutig negative Konnotation verfestigt. Auch juristische Be-
trachtungen können sich nicht immer frei machen von der umgangssprach-
lichen, stark moralisch aufgeladenen Begriffsbedeutung. „Diskriminie-

40  A. K. Mangold, RphZ 2016, S. 152. Ausführlich zum Phänomen der Intersektiona-
lität unten § 6 C. II., S. 328 ff.

41  „Strategischer Essentialismus“ im Anschluss an S. Benhabib, in: PVS Sonderh. 28, 
1997, S. 50, und L. Alcoff, Signs 13 (1988), S. 405, dazu S. Rosenberger, in: S. Rosenberger/​​
B. Sauer (Hrsg.), Politikwissenschaft und Geschlecht, 2004, S. 171.

42  Ähnlich für die Politikwissenschaft S. Rosenberger/​​B. Sauer, in: S. Rosenber-
ger/​​B. Sauer (Hrsg.), Politikwissenschaft und Geschlecht, 2004, S. 9 Rn. 13: Ein „ge-
schlechterkritischer Ansatz in der Politikwissenschaft“ verlange „zum einen die De-
konstruktion impliziter maskulinistischer Annahmen der politikwissenschaftlichen 
Schlüsselbegriffe und zum anderen deren geschlechtersensible Rekonstruktion, also ihr 
Engendering“. (Hervorh. i. Orig.)
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rung“ hat eine Doppelnatur, ist moralischer Begriff einerseits, Rechtsbegriff 
andererseits.

Anliegen dieser Arbeit ist, diese beiden Begriffsverwendungen  – um-
gangssprachliche und juristische – analytisch klarer noch voneinander zu 
unterscheiden, als es bislang vielfach in der Debatte geschieht: Progressive 
Positionen fordern die (stärkere) Sanktionierung von Diskriminierung gera-
de mit Verweis auf deren moralische Verwerflichkeit. Konservative Positio-
nen erblicken umgekehrt in der Tatsache, dass überhaupt privatrechtlicher 
Diskriminierungsschutz existiert, das moralische Ausgreifen eines erziehe-
rischen, paternalistischen Staates in eine grundsätzlich vorrechtliche, rein 
moralische Freiheitssphäre. In beiden Betrachtungsweisen werden Recht 
und Moral kurzschlüssig in eins gesetzt – ob die Forderung erhoben wird, 
dass Antidiskriminierungsrecht eine progressive Moral zu verwirklichen 
habe, oder ob existentes Antidiskriminierungsrecht als zu moralisch auf-
geladen verdammt wird, in beiden Perspektiven erscheinen Recht und Moral 
untrennbar miteinander verflochten. Hier gilt es, zu untersuchen, (1) welche 
Ziele Antidiskriminierungsrecht verfolgt und legitimerweise verfolgen darf, 
(2) wie und ob Antidiskriminierungsrecht diese postulierten Ziele zu errei-
chen geeignet ist, und (3) ob in den Kritiken, seien sie progressiv oder kon-
servativ inspiriert, klar zwischen moralischen und rechtlichen Argumenten 
unterschieden wird.

I.  Diskriminierung, etymologisch

In keiner Arbeit über Antidiskriminierungsrecht darf der Hinweis fehlen, 
dass lateinisch „discriminare“ ursprünglich nur harmlos das bloße „abtren-
nen, richten, scheiden, unterscheiden“ oder „deutlich wahrnehmen“, „dis-
crimen, discriminatio“ lediglich „Trennendes, Unterscheidung, Abstand“ 
meinte und seinerseits zurückzuführen ist auf „discernere“, was „unter-
scheiden, trennen“ meint und wiederum von „cernere“, also „scheiden“, ab-
stammt.43 Etymologisch verwandt ist „cernere“ mit dem altgriechischen 
Verb κρῖνειν, das zunächst „unterscheiden“, „auswählen“ und erst in letzter 
Linie „richten“ und „(ver)urteilen“ bedeutet.44

43  So etwa A. Steinbauer, Die Diskriminierung nach deutschem Recht, 1960, S. 10; 
D. v. Åkerman, Das Diskriminierungsverbot im EWG-Vertrag und seine Bedeutung 
für multilaterale und bilaterale Handelsabkommen aus der Sicht der Bundesrepublik 
Deutschland, 1963, S. 3; E. Zimmermann, Die Preisdiskriminierung im Recht der Euro-
päischen Gemeinschaft für Kohle und Stahl, 1962, S. 29; S. Plötscher, Der Begriff der 
Diskriminierung im Europäischen Gemeinschaftsrecht, 2003, S. 26; T. Altwicker, Men-
schenrechtlicher Gleichheitsschutz, 2011, S. 99.

44  Vgl. die bei W. Gemoll/​​K. Vretska, Griechisch-deutsches Schul- und Handwörter-
buch, 1991 (Nachdr. d. 9. Aufl. von 1965), S. 453, angegebenen Übersetzungen.
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Im Unterschied zu diesen neutralen Bedeutungen hat unterdessen der 
Begriff der „Diskriminierung“ umgangssprachlich „zweifellos eine negati-
ve Färbung erhalten“.45 Für gewöhnlich wird Diskriminierung in aktuel-
len Nachschlagewerken als „Herabsetzung“ erläutert.46 Schon 1960 heißt 
es in einer Dissertation, der „wenig gebräuchliche“ Ausdruck werde um-
gangssprachlich verwendet „im Sinne von ‚Verleumdung, Kränkung, Ehr-
abschneidung‘“.47 Für andere Sprachen lassen sich ähnliche Beobachtungen 
machen.48 Typischerweise bezeichnet das umgangssprachliche Verständnis 
von Diskriminierung eine absichtliche, ja böswillige Schlechterbehandlung 
einer Person aufgrund ihrer vermeintlichen oder tatsächlichen Zugehörig-
keit zu einer kategorial bestimmten Gruppe, die nicht notwendig korrelieren 
muss mit den bereits gesetzlich anerkannten. Während Diskriminierung im 
allgemeinen Sprachgebrauch mithin einen moralisch negativen Tatbestand 
beschreibt, findet sich in der juristischen Fachsprache, vor allem im Nach-
denken über das Rechtssystem, nach wie vor auch noch gelegentlich das alte 
Verständnis einer an sich wertneutralen Unterscheidung.49

45  S. Plötscher, Der Begriff der Diskriminierung im Europäischen Gemeinschafts-
recht, 2003, S. 27; so auch schon G. Jaenicke, Der Begriff der Diskriminierung im mo-
dernen Völkerrecht, 1940, S. 11, mit Verweis auf G. T. Stephenson, Race distinctions in 
American law, 1910, S. 2 („Distinctions and Discriminations Contrasted“), der noch den 
damals zeitgenössischen Ansatz „separate but equal“ verfolgt; A. Steinbauer, Die Dis-
kriminierung nach deutschem Recht, 1960, S. 11; D. v. Åkerman, Das Diskriminierungs-
verbot im EWG-Vertrag und seine Bedeutung für multilaterale und bilaterale Handels-
abkommen aus der Sicht der Bundesrepublik Deutschland, 1963, S. 4; W. Kewenig, Der 
Grundsatz der Nichtdiskriminierung im Völkerrecht der internationalen Handelsbezie-
hungen. Bd. 1: Der Begriff der Diskriminierung, 1972, S. 25 (m. w. N. in Fn. 4 und 5).

46  Vgl. die Nachweise bei T. Altwicker, Menschenrechtlicher Gleichheitsschutz, 2011, 
S. 99 Bei J. Grimm, Deutsches Wörterbuch Bd. 2 (Biermörder – D), 2003 (Nachdr. der 
Ausg. Leipzig, Hirzel, 1860), S. 1189–1190, findet sich das Wort freilich noch nicht, weder 
als discrimini(e)ren noch in Flexion.

47  A. Steinbauer, Die Diskriminierung nach deutschem Recht, 1960, S. 9; auf S. 11 
m. Fn. 2 auch Verweis auf die „Verdeutschung“ im Duden mit „Herabsetzung“.

48  S. Plötscher, Der Begriff der Diskriminierung im Europäischen Gemeinschafts-
recht, 2003, S. 27; T. Altwicker, Menschenrechtlicher Gleichheitsschutz, 2011, S. 100; 
T. Khaitan, A theory of discrimination law, 2015, S. 4: „Ordinary speech now imputes an 
almost exclusively pejorative sense to the term ‚discrimination‘ – a word that once con-
noted shrewdness or fine taste now stands for something really quite bad.“

49  N. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 129: „Das Recht diskriminiert. 
Es entscheidet für den einen und gegen den anderen – und dies für eine im Einzelnen 
noch nicht absehbare Zukunft.“; N. Luhmann, Grundrechte als Institution, 4. Aufl. 
1999, S. 177: Diskriminierung als an sich neutrale Unterscheidung, erst der „Leitgesichts-
punkt“ entscheidet über Zu- oder Unzulässigkeit; F. Steinhauer, Vom Scheiden, 2015, 
S. 7: Scheiden (also: Unterscheiden) als der „fundamentale Vorgang des Rechts“ (Her-
vorh. im Orig.).
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II.  Benachteiligung und Diskriminierung

In einigen zentralen Diskriminierungsnormen des deutschen Rechts ist die 
Rede von „benachteiligen“ und „Benachteiligung“, etwa in Art. 3 Abs. 3 GG 
(„benachteiligen oder bevorzugen“) oder dem Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetz (§ 1: „Ziel des Gesetzes ist, Benachteiligungen … zu verhindern 
oder zu beseitigen.“). Gleichwohl wird im juristischen Diskurs, vor allem 
mit Bezug auf die Vorschriften des AGG, regelmäßig von „Antidiskrimi-
nierungsrecht“ gesprochen. Noch der dem AGG vorhergehende Gesetz-
entwurf sollte explizit „Antidiskriminierungsgesetz (ADG)“ heißen.50 Ein 
enger Bezug zu Diskriminierung bleibt auch im AGG erhalten, wenn der 
Begriff der „Benachteiligung“ im Gesetzgebungsverfahren gerade gewählt 
wurde, um eine begriffliche Differenz zum Laienverständnis von Diskrimi-
nierung zu schaffen.51 Auch die Bezeichnung der „Antidiskriminierungs-
stelle des Bundes“ wurde beibehalten in §§ 25 ff. AGG. In den europäischen 
Richtlinien, die mit dem AGG umgesetzt wurden oder werden sollten, ist 
von „Diskriminierung“ die Rede,52 deren Definitionen § 3 AGG fast wört-

50  Das Bundesjustizministerium legte erstmals im Dezember 2002 einen Diskussi-
onsentwurf für ein „Gesetz zur Verhinderung von Diskriminierungen im Zivilrecht“ 
(DiskE), 10.12.2001, teilweise auch abgedruckt in DB  2002, S. 470 f., vollständig bei 
U. Rust u. a. (Hrsg.), Die Gleichbehandlungsrichtlinien der EU und ihre Umsetzung 
in Deutschland, 2003, S. 490 Die damaligen rot-grünen Regierungsfraktionen brach-
ten sodann den Entwurf für ein „Gesetz zur Umsetzung europäischer Antidiskrimi-
nierungsvorschriften“ mit einem „Antidiskriminierungsgesetz (ADG)“ als Kern ein, 
Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung europäischer Antidiskriminierungsrichtlini-
en vom 16. Dezember 2004 der SPD-Fraktion und der Fraktion Bündis 90/Die Grü-
nen, BT-Drs. 15/4538, Art. 1: Gesetz zum Schutz vor Diskriminierung (Antidiskrimi-
nierungsgesetz – ADG). – Zur Gesetzgebungsgeschichte bis zum AGG W. Däubler, in: 
W. Däubler/​​M. Bertzbach (Hrsg.), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, 3. Aufl. 2013, 
Einleitung Rn. 8; D. Schiek, in: D. Schiek (Hrsg.), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz 
(AGG), 2007, Einleitung Rn. 2.

51  BT-Drs. 16/1780, S. 30, r. Sp.: „Der Gesetzentwurf spricht im Folgenden von ‚Be-
nachteiligung‘ und nicht von ‚Diskriminierung‘, um deutlich zu machen, dass nicht jede 
unterschiedliche Behandlung, die mit der Zufügung eines Nachteils verbunden ist, dis-
kriminierenden Charakter hat. Unter ‚Diskriminierung‘ nämlich wird schon im all-
gemeinen Sprachgebrauch nur die rechtswidrige, sozial verwerfliche Ungleichbehand-
lung verstanden.“ – Zum Ganzen P. Schrader/​​J. Schubert, in: W. Däubler/​​M. Bertzbach 
(Hrsg.), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, 3. Aufl. 2013, § 3 Rn. 7 m. w. N.

52  Jeweils in Art. 2 der folgenden Richtlinien findet sich eine Begriffsdefinition von 
„Diskriminierung“: RL 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des 
Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Her-
kunft, ABl. EG Nr. L 180, S. 22 – sog. Antirassismus-Richtlinie; RL 2000/78/EG des 
Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens für die Ver-
wirklichung der Gleichbehandlung in Beschäftigung und Beruf, ABl. EG Nr. L 303, 
S. 16  – sog. Rahmenrichtlinie Beschäftigung; RL 2002/73/EG des Europäischen Par-
laments und des Rates vom 23. September 2002 zur Änderung der Richtlinie 76/207/
EWG des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von 
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lich übernimmt.53 Ein Bedeutungsunterschied ist also mit der Verwendung 
des Begriffs der „Benachteiligung“ im Vergleich zum Begriff der „Diskri-
minierung“ nicht intendiert.

Das Grundproblem einer umgangssprachlichen Begriffsvorprägung 
bleibt auch bei „Benachteiligung“ erhalten, denn umgangssprachlich be-
deutet eine „Benachteiligung“ eine intendierte Schlechterbehandlung. Die 
mittelbare Benachteiligung (oder mittelbare Diskriminierung) erfordert da-
gegen gerade keinen Vorsatz. Auch in dieser semantischen Variante gilt es 
also, die umgangssprachliche Verwendung von den spezifischen rechtlichen 
Bedeutungsgehalten klar zu unterscheiden und Vorkehrungen gegen unre-
flektierte Übernahmen der umgangssprachlichen Bedeutung zu treffen.

III.  Die rechtlich-moralische Doppelnatur 
des Diskriminierungsbegriffs

Umgangssprachliches und rechtliches Verständnis von Diskriminierung 
unterscheiden sich demnach in wichtigen Hinsichten.54 Das Verständnis von 
Diskriminierung changiert zwischen einem moralischen (Un)Werturteil 
und dem Ergebnis einer differenzierten rechtlichen Prüfung, ob eine kon-
krete Ungleichbehandlung im Einzelfall zu rechtfertigen ist. Die Rede von 
umgekehrter oder positiver Diskriminierung für proaktive Fördermaßnah-
men wiederum steht in der Gefahr, den negativen Beigeschmack des mora-
lischen Unwerturteils auf derartige Fördermaßnahmen zu übertragen, nicht 
zuletzt wohl, um eine Parallelität in der Ausgangssituation zu suggerieren 
zwischen der Diskriminierung benachteiligter Gruppen und der angebli-
chen Diskriminierung bislang bevorzugter Gruppen durch Fördermaßnah-

Männern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschäftigung, zur Berufsbildung 
und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen, ABl. EG 
Nr. L 269, S. 15 – sog. Gender-Richtlinie, inzwischen ersetzt durch die RL 2006/54/EG 
des Europäischen Parlaments und des Rates vom 5. Juli 2006 zur Verwirklichung des 
Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Männern und Frauen 
in Arbeits- und Beschäftigungsfragen, ABl. EG Nr. L 204, S. 23; RL 2004/113/EG des 
Rates vom 13. Dezember 2004 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung von Männern und Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Gütern und 
Dienstleistungen, ABl. Nr. L 373, S. 37–43 – sog. Gleichbehandlungs-Richtlinie Zivil-
recht.

53  D. Schiek, in: D. Schiek (Hrsg.), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG), 
2007, § 3 Rn. 1, die deswegen konsequent den Begriff der „Diskriminierung“ verwendet.

54  Plakativ für den englischsprachigen Diskurs T. Khaitan, A theory of discrimina-
tion law, 2015, S. 1: „In the lay discourse, discrimination is intentional, direct, and com-
parative. Attention is directed to the unreasonableness of the process of selection adopted 
by the discriminator. In law, discrimination may be unintended, indirect, or non-com-
parative. The focus is on the effect on the victim. For laypersons, discrimination entails 
some fault. In law, the actor may not be at fault.“ (Fn. ausgelassen.).
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men. In dieser Arbeit wird deswegen vorgeschlagen, zwei Teilgebiete des 
Antidiskriminierungsrechts zu unterscheiden: reaktiven Diskriminierungs-
schutz und proaktives Gleichstellungsrecht.55

Im Kern der Verwirrung steht aber die rechtlich-moralische Doppel-
natur des Diskriminierungsbegriffs. Diese Doppelbedeutung führt zu Am-
bivalenzen auch in wissenschaftlichen Ausführungen und gerichtlichen Ur-
teilen, weil selbst juristischen Fachleuten nicht immer gänzlich klar zu sein 
scheint, ob sie gerade eine moralische oder eine rechtliche Bewertung tref-
fen wollen. Es ist ein zentrales Anliegen dieser Arbeit, die Unterscheidung 
zwischen den beiden Bedeutungsgehalten – moralisch einerseits, rechtlich 
andererseits – in die Diskussion über Antidiskriminierungsrecht prominent 
einzubringen. Nun ist es nämlich für Laien nicht nachteilig, einen externen 
Blick auf rechtliche Fragen zu werfen,56 umgekehrt aber wird ein rechtlicher 
Diskurs seiner gesellschaftlich-ausdifferenzierten Funktion nicht mehr ge-
recht,57 wenn die besondere Technizität und vor allem die Vorgaben des po-
sitiven Rechts so gedeutet werden, als handele es sich um nichts anderes als 
einen gesellschaftlichen Gedankenaustausch unter juristischen Laien. Die 
Ausdifferenzierung erfüllt für die Gesellschaft schließlich nicht zuletzt die 
Funktion, die Entscheidung von Streitigkeiten zu rationalisieren und an abs-
trakten Maßstäben zu orientierten.

Der Diskriminierungsbegriff teilt so ein Problem mit dem allgemeinen 
Menschenrechtsdiskurs: Beide werden in einem besonderen Spannungsfeld 
von moralischen und rechtlichen Diskursformationen verhandelt. Für glo-
bale Menschenrechte hat besonders eindrücklich Niklas Luhmann auf die 
daraus resultierende Ambivalenz hingewiesen.58 Er stellt den nationalstaat-
lichen Grundrechten, von denen bekannt ist, „wie stark sie legal modifi-
ziert werden können“59, weltweite Menschenrechte gegenüber, deren Ver-
letzungen nur bei „eindeutiger Eklatanz“60 adressiert werden können, was 

55  Zu dieser Unterscheidung unten § 4 B., S. 196 ff.
56  F. Steinhauer, Vom Scheiden, 2015, S. 31: „Diese fehlende Ermächtigung und der 

abgeschirmte Zugang sind nicht unbedingt ein Grund zu Klage. Sie bieten nämlich den 
Vorteil, anders über die Limits des Rechts sprechen zu können, als es legitimierte Rechts-
wissenschaftler und Insider des Gesetzes tun.“

57  Mit N. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 124, lässt sich diese Funk-
tion überzeugend als Kommunikation von Erwartungen (S. 125, 129) und „Fixierung 
von Sinn für wiederholten Gebrauch, etwa die Sinnbesetzung von Worten, Begriffen, 
wahrheitshaltigen Aussagen“ (S. 126 f.) verstehen. – Diese Erwartungsstabilisierung wird 
vor allem dadurch generiert, dass eine Abstraktion auf generelle Regelungen stattfindet, 
die nicht mehr in Individuen verortet sind, sondern eine Schöpfung des Rechtssystems 
als solchem sind.

58  N. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 574.
59  N. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 577, mit Verweis auf H. Hof-

mann, JZ 47 (1992), S. 165 (171).
60  N. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 579.
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wiederum wohl nur bei Verstößen gegen die Menschenwürde möglich sei61. 
Luhmann macht die aufschlussreiche Beobachtung, dass nur dort Men-
schenrechtsverletzungen skandalisiert werden, wo sie nicht schon in rechts-
staatlichen Verfahren „abgearbeitet“ werden können.62

Auch in der Diskussion über Diskriminierung ist zu unterscheiden zwi-
schen der rechtsförmigen „Abarbeitung“ juristischer Prüfprogramme im 
Rahmen antidiskriminierungsrechtlicher Vorgaben einerseits, der mora-
lischen Adressierung von diskriminierendem Verhalten andererseits. Wie 
beim allgemeinen Menschenrechtsdiskurs, so besteht auch hier eine Form 
von Reziprozität zwischen beiden Perspektiven: Bislang noch nicht recht-
lich sanktioniertes, als diskriminierend empfundenes Verhalten mag zu der 
rechtspolitischen Forderung führen, rechtliche Schutzstandards zu schaf-
fen. Umgekehrt aber darf nicht vom moralischen Unwerturteil, ein be-
stimmtes Verhalten sei diskriminierend, unmittelbar auf die rechtliche 
Verwerflichkeit geschlossen werden. Das fordert schon die positivistische 
Trennung von Recht und Moral,63 für die prominent neben Hans Kelsen 
auch H. L. A. Hart argumentiert hat.64

Die positivistische These der Trennung von Recht und Moral besagt, dass 
von einem moralischen „Sollen“ nicht unmittelbar auf ein rechtliches „Sein“ 
geschlossen werden darf.65 Moralische Vorstellungen und Urteile dürfen 
nicht unmittelbar (etwa als Naturrecht) mit rechtlicher Sanktionsgewalt 
versehen werden, vielmehr ist zunächst eine demokratische Entscheidung 
darüber zu treffen ist, welche moralischen Vorgaben rechtlich durchgesetzt 

61  N. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 580.
62  N. Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 579.
63  Zum weiten Themenfeld des Verhältnisses von Recht und Moral instruktiv G. Lüb-

be-Wolff, in: ARSP Beih. 23, 1985, S. 43, die darauf hinweist (S. 43 f.), dass durch histori-
sche Erfahrungen bedingt seinerzeit 1985 vor allem der Grenzfall absolut unmoralischen 
positiven Rechts unter dieser Dichotomie verhandelt wurde (und wohl auch jetzt noch 
wird), dass freilich die rechtsphilosophische Tradition der Unterscheidung wesentlich 
reichhaltiger ist; dazu, dass es nicht „das“ Verhältnis zwischen beiden geben kann, son-
dern nur „many different types of relation between law and morals“, s. H. L. A. Hart, 
The concept of law, 2. Aufl. 1994, S. 185; ebenso aus soziologischer Sicht T. Raiser, JZ 59 
(2004), S. 261 (261): „Fragt man nur abstrakt nach dem Unterschied zwischen Recht und 
Moral, wird man nicht viel mehr als Allgemeinplätze herausfinden.“

64  H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S. 68: „12. Trennung von Recht und 
Moral“; H. L. A. Hart, Harv. L. Rev. 71 (1957), S. 593 [gegen Lon Fuller gerichtete Vertei-
digung der Trennung von Recht und Moral]. – Hart hat allerdings zugleich auch betont, 
dass jede Rechtsordnung ein „minimum content of natural law“ habe, H. L. A. Hart, 
The concept of law, 2. Aufl. 1994, S. 193, und zwar mit Blick auf die Grundannahme, dass 
Recht und die Rechtsordnung immer dem „minimum purpose of survival“ dienen müs-
sen. Recht müsse daher immer Rücksicht nehmen auf (ebd., S. 194 ff.): (i) human vulner-
ability, (ii) approximate equality, (iii) limited altruism, (iv) limited resources, (v) limited 
understanding and strength of will.

65  H. L. A. Hart, Harv. L. Rev. 71 (1958), S. 593. Einen einführenden Überblick zur 
deutschsprachigen Debatte gibt J. F. Lindner, Jura 38 (2016), S. 8.
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werden sollen. Es handelt sich bei der Trennungsthese deswegen um eine im 
Kern zutiefst demokratische Unterscheidung, die anerkennt, dass über mo-
ralische Fragen regelmäßig Uneinigkeit herrscht, weswegen Entscheidungen 
über moralische Fragen nur in prozeduralisierter Weise in demokratischen 
Verfahren herbeigeführt werden können. Hans Kelsen hat diese These be-
gründet mit Bezug auf den moralischen Wertrelativismus,66 Jürgen Haber-
mas mit Verweis auf die Bedingungen eines postmetaphysischen Denkens67: 
Wenn es nicht mehr „die eine“ Moral gibt,68 sondern Moralvorstellungen 
ebenso diskursiv verhandelt werden müssen wie alle anderen Fragen des 
„gemeinen Wohls“,69 dann ist der Weg einer Kurzschlüssigkeit von Recht 
und Moral auch theoretisch verbaut. Einzig in den vorgesehenen demokrati-
schen Verfahren kann dann ein rechtlicher Rahmen gesetzt werden.

66  Zum mit der Trennungsthese einhergehenden Wertrelativismus H. Kelsen, Reine 
Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S. 68; H. Kelsen, in: Kelsen (Jestaedt, Hrsg.), Verteidigung der 
Demokratie, 2006, S. 1, bes. S. 32: „Denn wer sich nur auf irdische Wahrheit stützt, wer 
nur menschliche Erkenntnis die sozialen Ziele richten läßt, der kann den zu ihrer Ver-
wirklichung unvermeidlichen Zwang kaum anders rechtfertigen, als durch die Zustim-
mung wenigstens der Mehrheit derjenigen, denen die Zwangsordnung zum Heile gerei-
chen soll. Und diese Zwangsordnung darf nur so beschaffen sein, daß auch die Minderheit, 
weil nicht absolut im Unrecht, nicht absolut rechtlos, jederzeit selbst zur Mehrheit wer-
den kann. Das ist der eigentliche Sinn jenes politischen Systems, das wir Demokratie nen-
nen und, [sic] das nur darum dem politischen Absolutismus entgegengestellt werden darf, 
weil es der Ausdruck eines politischen Relativismus ist.“ (Hervorh. im Orig.).

67  Grundlegend: J. Habermas, Nachmetaphysisches Denken, 1992 [1988]; J. Haber-
mas, Faktizität und Geltung, 1992, S. 140; J. Habermas, in: Einbeziehung des Anderen, 
1996, S. 237, unter Betonung der Kontigenz von ethischen Vorstellungen innerhalb einer 
konkreten Gemeinschaft, die sich auch ändern können. – Habermas hat ein sehr eigen-
williges Verständnis von „ethisch“, worunter er die Wertungen innerhalb eine historisch 
und geographisch kontingenten Gemeinschaft versteht, wohingegen „moralisch“ für 
ihn überzeitliche Wertvorstellungen für die gesamte Menschheit meint – ein dem übli-
chen Sprachgebrauch wohl diametral entgegenstehendes Verständnis. „Dabei nenne ich 
‚ethisch‘ alle die Fragen, die sich auf Konzeptionen des guten oder nicht-verfehlten Le-
bens beziehen. Ethische Fragen lassen sich nicht unter dem ‚moralischen‘ Gesichtspunkt 
beurteilen, ob etwas ‚gleichermaßen gut für alle‘ ist; die unparteiliche Bewertung dieser 
Fragen bemißt sich vielmehr, auf der Basis starker Wertungen, am Selbstverständnis und 
dem perspektivischen Lebensentwurf partikularer Gruppen, also an dem, was aus ihrer 
Sicht auf Ganz gesehen ‚gut ist für uns‘.“ (ebd., S. 252).

68  H. Kelsen, in: Kelsen (Jestaedt, Hrsg.), Verteidigung der Demokratie, 2006, S. 1: 
„Die Einheit des Volkes ist größtenteils ein moralisch politisches Postulat.“ – Hierbei 
bezieht sich Kelsen möglicherweise, wenn auch nicht explizit, auf ein Zitat von F. Nietz-
sche, KSA Bd. 9: Nachgelassene Fragmente 1880–1882, 1999, S. 582: „Thatsächlich sind 
wir [Menschen] eine Vielheit, die sich eine Einheit eingebildet hat.“ (Herbst 1881), dort 
allerdings bezogen auf jeden einzelnen Menschen.

69  H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S. 68: „Wenn eine Theorie des positiven 
Rechts die Forderung erhebt, Recht und Moral im allgemeinen und Recht und Gerech-
tigkeit im besonderen von einander zu unterscheiden, nicht miteinander zu vermengen, 
so richtet sie sich gegen die traditionellen, von den meisten Juristen für selbstverständlich 
gehaltene Anschauung, die voraussetzt, daß es nur eine, allein gültige, das heißt aber: ab-
solute Moral und sohin eine absolute Gerechtigkeit gebe.“ (Hervorh. im Orig.)
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Damit allerdings wird keineswegs behauptet, dass nicht inhaltlich sehr 
wohl ein Zusammenhang zwischen moralischen Überzeugungen und recht-
licher Ausgestaltung bestehen kann, ja regelmäßig bestehen wird, schon weil 
eine Rechtsordnung, die moralischen Grundsätzen eklatant widerspricht, 
nicht als legitim angesehen wird.70 Es geht nämlich primär um die Frage, 
wie moralische Überzeugungen zu rechtlichen Vorgaben werden – kraft na-
turrechtlicher Vorgaben und Einflüsse oder durch explizite demokratische 
Entscheidungen.

Die Unterscheidung von Recht und Moral wird gleichwohl gelegentlich 
verwendet, um zulässige staatliche Gesetzgebung darin zu begrenzen, in 
das Gebiet der bloßen Moral überzugreifen. Gegen Antidiskriminierungs-
recht wird genau dieses Argument in Anschlag gebracht, wenn als bloße 
Frage der Moral behandelt wird, ob Private andere Private unterschiedlich 
behandeln, die dem rechtlichen Regelungszugriff entzogen sei.71 Freilich 
ist an den politischen Kontext der Unterscheidung von Recht und Moral 
zu erinnern:72 In der Mitte des 18. Jahrhunderts begehrte die bürgerliche 
Gesellschaft auf gegen den absolutistischen Allzugriff des monarchischen 
Staates auf die Glückseligkeit seiner Bürger*innen. Die Unterscheidung von 
Recht und Moral sollte legitime Staatszwecke bestimmen helfen und den 
Bereich der Moral staatlichem Regelungszugriff entziehen. Dies ist der libe-
rale, abwehrrechtliche Gehalt der Unterscheidung. Die liberale Idee gewann 
im 19. Jahrhundert für die bürgerliche Gesellschaft allmählich an Kraft, wie 
die sprichwörtliche Rede vom „Nachtwächterstaat“ belegt, der den Staat auf 
das allernotwendigste Minimum der Gewaltmonopolisierung reduziert.73

70  So deutlich J. Habermas, Faktizität und Geltung, 1992, S. 137: „Dem positiven 
Recht bleibt, über die Legitimitätskomponente der Rechtsgeltung, ein Bezug zur Moral 
eingeschrieben. Aber dieser Moralbezug darf uns nicht dazu verleiten, die Moral dem 
Recht im Sinne einer Normenhierarchie überzuordnen. Die Vorstellung der Legeshie-
rarchie gehört der Welt des vormodernen Rechts an. Die autonome Moral und das auf 
Begründung angewiesene positive Recht stehen vielmehr in einem Ergänzungsverhält-
nis.“ (Hervorh. i. Orig.).

71  Paradigmatisch J. Isensee, in: J. Isensee (Hrsg.), Vertragsfreiheit und Diskriminie-
rung, 2007, S. 239 Rn. 243: „Zwang zur Moral … Die Unterscheidung von Recht und 
Moral wird hier aufgehoben. In der Tat strebt der Gesetzgeber danach, auf die Gesin-
nung der Rechtsgenossen einzuwirken, jedermann eine Moralität der Gleichheit zu im-
plantieren und eine ‚Kultur der Antidiskriminierung‘ heraufzuführen.“

72  G. Lübbe-Wolff, in: ARSP Beih. 23, 1985, S. 43.
73  Schon der Arbeiterführer Ferdinand Lassalle karikierte freilich in seiner begriffs-

prägenden Rede 1862 die Vorstellung, der moderne Staat könne sich auf ebendiese Mini-
malfunktion beschränken. F. Lassalle, in: Reden und Schriften. Aus der Arbeiteragita
tion 1862–1864, 1970, S. 22 Rn. 55: „… faßt die Bourgeoisie den sittlichen Staatszweck so 
auf: er bestehe ausschließend und allein darin, die persönliche Freiheit des einzelnen und 
sein Eigentum zu schützen.

Dies ist eine Nachtwächteridee, meine Herren, eine Nachtwächteridee deshalb, weil 
sie sich den Staat selbst nur unter dem Bilde eines Nachtwächters denken kann, dessen 
ganze Funktion darin besteht, Raub und Einbruch zu verhüten. Leider ist diese Nacht-
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In der verfassten Demokratie des Grundgesetzes, also einer vollposi-
tivierten Rechtsordnung, tritt der Grundrechtekatalog an die Stelle der 
über-, vor- oder naturrechtlichen Unterscheidung von Recht und Moral. 
Die Grundrechte übernehmen jene Abwehrfunktion gegenüber zu weit-
reichenden Regelungsansprüchen der Gesetzgebungsorgane, welche die 
Unterscheidung von Recht und Moral ursprünglich bezweckte. Der frei-
schwebend-naturrechtliche und/oder rein politische Rückgriff auf die Un-
terscheidung von Recht und Moral erübrigt sich in einem solcherart verfass-
ten System.74 Selbstverständlich sind moralische Fragen der demokratischen 
Gesetzgebung nicht entzogen  – die Verständigung über moralische Min-
deststandards ist vielmehr gerade Kernaufgabe politischer Entscheidungs-
prozesse, die dann in Gesetzen als dem wesentlichen Output des politischen 
Systems resultieren.

Der so entstandene rechtliche Rahmen wird seinerseits in juridischen 
Verfahren strittig „abgearbeitet“, und in diesen Auslegungs- und Anwen-
dungsprozessen kommt es ohne Zweifel wieder zu Einflüssen von gesell-
schaftlichen und/oder moralischen Vorstellungen.75 Gleichwohl ist es gerade 
im Antidiskriminierungsrecht unerlässlich, solche moralisch-gesellschaftli-
chen Vorverständnisse immer wieder zu hinterfragen und zu dekonstruie-
ren, weil nur so der emanzipatorische Gehalt des rechtlichen Gleichheitsver-
sprechens überhaupt zu verwirklichen ist. Durch immer neue Explizierung 
bislang unbewusster Vorverständnisse wird das Argumentationsniveau ge-
hoben und vom sogenannten „Bauchgefühl“ unterschieden, weil rational 
und intersubjektiv nachvollziehbare Argumente gefordert werden.76

Es ist ein wesentliches Anliegen dieser Arbeit, die spezifisch rechtlichen 
Gehalte der gesetzlichen Diskriminierungsverbote und damit auch den 

wächteridee nicht nur bei den eigentlichen Liberalen zu Hause, sondern selbst bei vielen 
angeblichen Demokraten, infolge mangelnder Gedankenbildung, oft genug anzutreffen. 
Wollte die Bourgeoisie konsequent ihr letztes Wort aussprechen, so müßte sie gestehen, 
daß nach diesen ihren Gedanken, wenn es keine Räuber und Diebe gebe, der Staat über-
haupt ganz überflüssig sei.“

74  In dieser Lesart ist der Überlegung von U. Volkmann, Darf der Staat seine Bürger 
erziehen?, 2012, S. 35 beizupflichten, dass die „strikte Trennung von Recht und Moral“ 
insoweit obsolet sei, als der Staat „sich von der Beschränkung auf die bloße Ordnungs-
wahrung löst“.

75  Nach wie vor instruktiv zur interessenbezogenen Interpretation: J. Esser, Vor-
verständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1970, S. 134, bes. S. 137: „Rolle 
des Interpreten als Vermittler zwischen gesellschaftlichem Bewusstsein und dogmati-
scher Ordnungstradition“. Speziell zur Rolle der Moral H. L. A. Hart, The concept of 
law, 2. Aufl. 1994, S. 203: „The law of every modern state shows at a thousand points the 
influence of both the accepted social morality and wider moral ideas. These influences 
enter into law either abruptly and avowedly through legislation, or silently and piecemeal 
through the judicial process.“

76  Zur sonst drohenden „Metaphysik der Bauchgefühle“ A. K. Mangold, Blätter 
2015, S. 111.
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Unterschied zu umgangssprachlichen moralischen Diskriminierungsvor-
würfen klar und deutlich herauszustellen. Rechtliche Diskriminierungs-
verbote beziehen sich auf bestimmte, enumerativ aufgeführte Diskrimi-
nierungskategorien. Sie haben als reaktiver Diskriminierungsschutz klare 
dogmatische Konturen,77 nämlich als Verbot unmittelbarer Diskriminie-
rung, als Verbot mittelbarer Diskriminierung, als Verbot von Diskriminie-
rung qua Assoziation, als Verbot von Belästigung, als Gebot, angemessene 
Vorkehrungen zu treffen. An die Stelle unbewusster, teils unreflektierter 
Vorannahmen, vielleicht auch Abwehrhaltungen gegenüber einem mora-
lisch als schwerwiegend empfundenen Urteil, eine bestimmte Handlung 
sei diskriminierend, muss die dogmatisch angeleitete rechtliche Bewertung 
treten. Die Diskussion über Antidiskriminierungsrecht kann insgesamt 
nur gewinnen, wenn moralische Unwerturteile und juristische Prüfpro-
gramme stärker getrennt werden, als dies bislang oftmals noch der Fall 
ist.78

C.  Eine verfassungstheoretische Analyse 
von Antidiskriminierungsrecht

Diese Arbeit versteht sich als verfassungstheoretische. Was genau darunter 
verstanden wird, soll nun expliziert werden. Dazu ist eine Methodenrefle-
xion unentbehrlich.

In der Rechtswissenschaft sind Methodenüberlegungen üblicherweise 
von dem Streben nach einer sauberen, ja „reinen“ Trennung von Sein und 
Sollen getragen, wie sie der Neukantianismus formuliert hat.79 Kelsens 
„Reine Rechtslehre“ ist methodisch dem Bestreben verpflichtet, empirisch-
deskriptive Teile von normativen Aussagen deutlich zu trennen. Das ist auch 
methodischer Ausgangspunkt dieser Abhandlung.

Freilich ist unterdessen hinlänglich bekannt, dass unterschiedliche Per-
spektiven von unterschiedlichen Personen auch zu unterschiedlichen em-
pirischen Ergebnissen führen. Die Perspektivität einer jeden Person prägt 

77  Dogmatik wird hier mit U. Volkmann, JZ 60 (2005), S. 261 (262), verstanden als 
„Speicher für … im Rahmen der geltenden Rechtsordnung vernünftig begründbare Lö-
sungen“, sie erfüllt eine „Rationalisierungs- und Strukturierungsfunktion“ (ausgeführt 
für die Grundrechtsdogmatik ebd., S. 266 f.).

78  Dies ist auch das zentrale Anliegen von T. Khaitan, A theory of discrimination 
law, 2015, S. 4.

79  Instruktiv zu den Debatten innerhalb des Neukantianismus und dem Wissen-
schaftsverständnis für die Rechtswissenschaft U. Neumann, in: Paulson/​Stolleis (Hrsg.), 
Hans Kelsen, 2005, S. 35. Diesen Bezugspunkt wählt auch M. Wrase, Zwischen Norm 
und sozialer Wirklichkeit, 2016, S. 26, der ein „praxisorientiertes Methodenverständnis“ 
des deutschen verfassungsrechtlichen Diskurses nachzuzeichnen unternimmt.
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das Forschungsdesign, denn die jeweilige Herangehensweise ist geprägt von 
Erfahrungen, die diese Perspektive bestimmen. Normative Vorverständ-
nisse und Sollensvorstellungen fließen bereits auf der Ebene der deskripti-
ven Darstellung, der Seinsbeschreibung, ein. Für einen vermeintlich so ob-
jektiven Bereich wie die Wissenschafts- und Technikstudien ist dies längst 
anerkannt.80 Um wieviel mehr muss dies für eine zwischen Geistes- und 
Sozialwissenschaft beheimatete Rechtswissenschaft gelten,81 wo der Unter-
suchungsgegenstand selbst, nämlich rechtliche Regelungen und Praktiken, 
schon derartiger Perspektivität unterliegt.82

Nichtsdestotrotz muss der Versuch unternommen werden, die empi-
risch-deskriptive und die normative Ebene zu trennen. Denn erst, wenn die 
Ebenen offen und unterschieden zu Tage liegen, kann die Reflexion darü-
ber einsetzen, welche normativen Wertungen auf der ersten, der deskripti-
ven Stufe bereits eingeflossen sind. Dieser Versuch, durch Transparenz Kri-
tik zu ermöglichen, ist das zentrale Element einer reflektierten Methode. 
Eine rechtswissenschaftliche Arbeit, die sich ihrer Perspektivität bewusst ist 
und die Fragestellung klar formuliert, die also den Versuch unternimmt, Be-
schreibung und Bewertung zu trennen, und in diesem Versuch die eigenen 
Wertungen in der immer nur vermeintlich „reinen“, deskriptiven Beschrei-
bung reflektiert – nur eine solche Arbeit ist eine, die mit dem Perspektivi-
tätsproblem aller wissenschaftlichen Forschung konstruktiv umgeht. Denn 
dieses Problem ist auch und vielleicht sogar gerade in der Rechtswissen-
schaft unumgänglich.

Diese Einsicht verweist in der Konsequenz auf die Bedeutung pluralis-
tischer Zugänge für die Beobachtung und Beschreibung des Rechts, auf die 
Relevanz von Vielfalt in der Rechtswissenschaft.83 Keine einzelne Perspek-

80  Grundlegend: S. Harding, The science question in feminism, 1986; D. Haraway, 
Feminist Studies 14 (1988), S. 575.

81  So auch M. Wrase, Zwischen Norm und sozialer Wirklichkeit, 2016, S. 485, der 
zurecht auf die Wechselbezüglichkeit und Verwobenheit von „rechtlicher“ und „rechts-
tatsächlicher“ Betrachtung hinweist.

82  Als politisches Konzept gewendet in der „positionalen Differenz“ bei I. M. Young, 
Justice and the Politics of Difference, 1990; für die Rechtswissenschaft: M. Minow, Mak-
ing all the difference, 1990, S. 376: „We cannot come close to the ideal of a government 
of laws rather than of men without recognising that it is particular human beings, with 
particular situated perspectives, who govern and whose perspectives must be made sub-
ject to challenge.“ (Hervorh. i. Orig.); für Deutschland: U. Sacksofsky, in: Bußmann/​Hof 
(Hrsg.), Genus, 2005, S. 402: „Die Vorstellung, Recht sei ‚objektiv‘ und ‚neutral‘ muß 
aufgegeben werden …“; auch S. Emmenegger, iusfull 2004, S. 138 (141): „… die behaup-
tete Objektivität und Neutralität des Rechts [bedarf] einer kritischen Nachprüfung. Die 
feministische Jurisprudenz versucht, diese Überprüfung zu leisten, indem sie den her-
kömmlichen Perspektiven des Rechts ihre eigene, aus dem weiblichen Lebenszusammen-
hang entnommene Perspektive gegenüberstellt.“

83  Auf der Idee eine Unterscheidung von rechtswissenschaftlicher Behandlung und 
sozialwissenschaftlicher Analyse fußt demgegenüber die Typologie eines „integrativen“ 
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tive vermag für sich, das Objekt der Beschreibung vollständig abzubilden. 
Man denke an die berühmte Untersuchung des Elefanten: Manche For-
scher*innen werden das Skelett des Elefanten mit Röntgenbildern sichtbar 
machen, andere fertigen eine Computertomographie an und zeigen so die 
inneren Organe, wieder andere untersuchen die Haut des Elefanten unter 
dem Mikroskop. Alle nehmen für sich in Anspruch, „den Elefanten“ zu un-
tersuchen.84

Aus dieser Einsicht folgt, dass kein einzelner methodischer Zugang Aus-
schließlichkeitsansprüche anmelden kann. Ein Vorrang etwa der Dogma-
tik gegenüber anderen Zugängen überzeugt nicht, es gibt nur verschiede-
ne Perspektiven und Methoden. Es gibt also nicht die juristische Methode, 
sondern eine Vielzahl juristischer Methoden, die sich mit dem Gegenstand 
„Recht“ befassen.85 Damit aber gilt es, die Wahl der Methode bewusst zu 
treffen und zu begründen  – wie es in anderen geistes- und sozialwissen-
schaftlichen Disziplinen längst üblich ist.

Im Argumentationsgang dieser Abhandlung sind stets zwei Ebenen zu 
unterscheiden: die demokratietheoretische Ebene von Aussagen für alle de-
mokratischen Gemeinwesen und die verfassungstheoretische sowie -dog-
matische Ebene kontingenter, also konkreter (verfassungs)rechtlicher 
Ausgestaltung für ein bestimmtes demokratisches Gemeinwesen. Die kon-
textspezifischen Unterschiede gerade in verfassungsrechtlichen Grundent-
scheidungen sind nicht zu unterschätzen, und so steht im Zentrum dieser 
Arbeit das Gemeinwesen der Bundesrepublik Deutschland, die in ihren 
vielfältigen völkerrechtlichen und unionsrechtlichen Einbindungen wahr-
genommen wird. In rechtsvergleichender Perspektive lassen sich viele Anre-
gungen aus der US-amerikanischen Rechtsgeschichte gewinnen, die zudem 
maßgeblichen und prägenden Einfluss auf die Entwicklung des europäi-
schen Antidiskriminierungsrechts hatte und hat.86

Jeder Dogmatik liegen implizite Annahmen über Staat und Gesellschaft 
sowie ihr Verhältnis zueinander zugrunde87. Es ist die Aufgabe der Ver-
fassungstheorie, solche Vorannahmen zu explizieren, fortzuschreiben und 

und eines „arbeitsteiligen“ Umgangs mit sozialwissenschaftlichem Wissen, vgl. O. Lep-
sius, JZ 2005, S. 1. Dazu differenziert M. Wrase, Zwischen Norm und sozialer Wirklich-
keit, 2016, S. 479.

84  Zu diesem bekannten Bild auch für das Völkerrecht I. Augsberg, RT 46 (2015), 
S. 71 (85).

85  Trotz unterschiedlicher methodischer Zugänge in der Rechtswissenschaft, möchte 
ich deswegen an dem einen Fach Rechtswissenschaft festhalten und nicht etwa der Plura-
lisierung „Rechtswissenschaften“ das Wort reden.

86  Zur unausweichlichen Perspektivität in der Rechtsvergleichung grundlegend 
G. Frankenberg, Harv. Int’l L. J. 26 (1985), S. 411.

87  Dazu und zu den sich verändernden tatsächlichen Umständen U. Volkmann, JZ 
60 (2005), S. 261 (263).
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zu kritisieren.88 Unter Verfassungstheorie werden im Folgenden jene An-
nahmen und Vorverständnisse verstanden, die sich nicht explizit im Verfas-
sungstext niederschlagen, gleichwohl dessen Interpretation lenken.89 In die-
sem Verständnis fällt jede Form der Verfassungsauslegung notwendig mit 
theoretischen Erwägungen zusammen: Auslegung ist ohne Theorie nicht zu 
haben.90

Theoretische Annahmen sind freilich nicht immer explizit gemacht. Hier 
setzt das kritische Potential der Verfassungstheorie an, wenn nämlich die 
impliziten Vorverständnisse und Annahmen dekonstruiert werden.91 Diese 
Theorieanteile in einer bestimmten Verfassungsinterpretation können 
dann, wenn sie ausdrücklich benannt werden (mag dies auch niemals voll-
ständig möglich sein), auf ihre Stimmigkeit und Überzeugungskraft geprüft 
werden. Wie auch sonst, ist dieser Prozess der Dekonstruktion von Voran-
nahmen niemals an einem Ende, sondern jedes Ergebnis einer Explizierung 
kann selbst wieder Gegenstand der Kritik werden.

Verfassungstheorie kann universellen Anspruch haben92 oder sich auf 
einzelne Verfassungselemente beschränken, unter denen sicher die Grund-
rechte und damit die Grundrechtstheorie eine besonders herausgehobene 
Rolle haben. Die verschiedenen Theorie-Angebote sind wechselseitig exklu-
siv oder fußen auf- und ergänzen einander. Welche Annahmen auf Theorie-
ebene akzeptiert oder bekämpft werden, kann und muss deshalb stets ex-
pliziert werden.

Es handelt sich bei jedem Theorieangebot um einen partikularen Vor-
schlag. Das kritische Potential von Verfassungstheorie wird dann entfal-

88  U. Volkmann, Der Staat 54 (2015), S. 35 (36); U. Volkmann, Grundzüge einer Ver-
fassungslehre der Bundesrepublik Deutschland, 2013, S. 2.

89  E.‑W. Böckenförde, in: Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S. 53 (83): Verfas-
sungstheorie bedeutet „eine systematisch orientierte Auffassung über den allgemeinen 
Charakter, die normative Zielrichtung und die inhaltliche Reichweite der Verfassung als 
solcher und ihrer Teile“; zur Grundrechtstheorie E.‑W. Böckenförde, in: Staat, Verfas-
sung, Demokratie, 1991, S. 115 (116).

90  E.‑W. Böckenförde, in: Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S. 53 (82), hält als Er-
gebnis seiner Analyse verschiedener Methoden der Verfassungsinterpretation fest, „daß 
einen Methodendiskussion zur Verfassungsinterpretation immer zugleich auch eine Dis-
kussion über den Verfassungsbegriff und Verfassungstheorie ist und davon nicht abge-
löst werden kann. Vor-entscheidungen [sic] im einen Bereich wirken notwendig in den 
anderen Bereich hinein.“

91  Für die Grundrechtstheorie B. Rusteberg, Der grundrechtliche Gewährleistungs-
gehalt, 2009, S. 113 Entsprechend für Vorverständnisse davon, durch welche tatsäch-
lichen Faktoren gesellschaftliche Entwicklungen hervorgerufen und aufrecht erhalten 
werden, U. Sacksofsky, Das Grundrecht auf Gleichberechtigung, 2. Aufl. 1996, S. 188.

92  Vgl. die Beispiele bei U. Volkmann, Der Staat 54 (2015), S. 35 (40): Verfassung als 
Gegenseitigkeitsordnung (Haverkate), als öffentlicher Prozess oder Kultur (Häberle), 
als liberal-kommunitaristische Ordnung (Brugger), als Ausdruck deliberativer Demo-
kratie (Habermas) oder als Trias von Vielfalt, Sicherheit und Solidarität (Denninger).
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tet, wenn diese Partikularität selbst wieder reflektiert wird. Eine verunkla-
rende Zuschreibung an eine als hegemonial apostrophierte „h. M.“93 hilft 
nicht weiter im Prozess der Dekonstruktion. Eine verwandte Form ist die 
Behauptung, eine bestimmte Lehre der Verfassung sei „das bei uns herr-
schende Grundverständnis“.94 Selbst in einem deskriptiven Sinne wäre 
immer noch die Auswahl zu begründen, was als „bei uns herrschendes 
Grundverständnis“ anzusehen sein soll  – die Auffassung des Bundesver-
fassungsgerichts oder der Literatur, welcher Stimmen in der Literatur usw. 
All dies wäre selbst bei einer „bloßen“ Beschreibung begründungsbedürftig 
und dann selbst wieder kritisierbar. Ein „bei uns“ kann es also im Grun-
de nicht geben. Denn die Sichtweise eines einzelnen Autors, einer einzel-
nen Autorin bleibt zunächst einmal dies: eine partikulare Einzelmeinung. 
Soll die gewählte theoretische Ausgangsposition gleichwohl nicht dem Ver-
dikt anheimfallen, sie sei rein subjektiv-zufällig, muss die Wahl intersubjek-
tiv vermittelt werden. Um die intersubjektive Vermittlung zu ermöglichen, 
muss die getroffene Wahl mit Gründen versehen werden, und diese „guten“ 
Gründe sind die einzige Richtschnur. „Bei uns“ muss im wissenschaftlichen 
Prozess stets hinterfragt und zur Disposition gestellt werden.

Gerade weil in jeder Auslegung unausweichlich theoretische Voran-
nahmen stecken, ist es erstrebenswert, die eigenen Annahmen und Vorver-
ständnisse explizit zu machen. Zum einen wird dadurch die Unterscheidung 
selbst sichtbar gehalten. Zum anderen erlaubt dieses Vorgehen der Leser-
schaft, Kritikpunkte klar zu verorten. Es macht einen Unterschied, ob be-
reits im theoretischen Ausgangsverständnis Unterschiede bestehen oder ob 
gewissermaßen „nur“ dessen Anwendung in der Verfassungsinterpretation 
angezweifelt wird. Selbstverständlich kann und soll Kritik auf beiden Ebe-
nen ansetzen. Schon im Schreiben den Versuch zu unternehmen, die beiden 
Ebenen – Theorie und konkrete Auslegung – voneinander zu unterschei-
den, sollte, so meine Hoffnung, manchen Austausch fruchtbarer gestalten.95

Dieses Verständnis von Verfassungstheorie ist seinerseits nicht voraus-
setzungslos, sondern fußt auf der Überzeugung, dass in der menschlichen 
Kommunikation die Möglichkeit besteht, einander mit guten Gründen zu 
überzeugen.96 Mag die Überzeugung auch nicht in jedem Einzelfall gelin-

93  Zur h. M. M. Rath, „Das ist hM und kann nicht angezweifelt werden“, LTO, 
23.10.2011,  (4.9.2020).

94  So U. Volkmann, Grundzüge einer Verfassungslehre der Bundesrepublik Deutsch-
land, 2013, S. 3.

95  Ebenso R. Wahl, NVwZ 1984, S. 401 (402): „Bemühen um Grenzziehung zwischen 
rechtlicher und politischer Wirkung, zwischen dogmatischem Staatsrecht einerseits und 
Verfassungstheorie, Verfassungspolitik, Verfassungspädagogik und allgemeiner Staats-
lehre andererseits“.

96  Ähnlich U. Volkmann, JZ 60 (2005), S. 261 (271): „Diskursivität“ der Entwicklung 
von Dogmatik.
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gen, so ist doch die Möglichkeit das Movens, das uns weiter mit Worten statt 
mit Waffen ringen lässt. Selbst dort, wo Überzeugung nicht mehr möglich 
zu sein scheint, weil die Positionen einander diametral gegenüberstehen und 
bekämpfen, wo die Überbrückung der Differenzen ausgeschlossen zu sein 
scheint, ist es die Hoffnung auf gelingende Kommunikation, die den Agon 
abzuwenden hilft.

Nach diesen Ausführungen dürfte es wenig überraschen, dass in dieser 
Arbeit die Diskurstheorie von Jürgen Habermas zum Ausgangspunkt ge-
wählt wird.97 Dies ist zum einen der Überzeugung geschuldet, dass Ha-
bermas’ Kommunikationstheorie gerade die Hoffnung auf gelingende 
Kommunikation theoretisch begründet und voraussetzt, die für rechtliche 
Kommunikation zentral ist. Zum anderen vermag Habermas’ Demokratie-
theorie einen demokratischen Rechtsstaat wie die Bundesrepublik Deutsch-
land in seiner historisch-konkreten Form kohärent zu erklären und spricht 
dabei rechtlichen Praktiken eine in die Theorie aufgenommene vermittelnde 
Rolle zu. Wohl kaum ein Demokratietheoretiker hat sich so stark auf recht-
liche Praktiken eingelassen wie Habermas.98

Allerdings ist Habermas’ Grundmodell um eine Perspektive des Anti-
diskriminierungsrechts zu erweitern, die auf Ansätzen in Habermas’ Ar-
gumentation aufbauen kann. Denn Habermas’ Erklärungsmodell beruht 
auf einer Analyse der tatsächlichen historischen Entwicklung hin zu einer 
immer inklusiveren demokratischen Gemeinschaft, einschließlich ihrer 
supra- und internationalen Erweiterungen. In einem kohärenten theoreti-
schen Modell bleiben freilich idiosynkratische Kontingenzen der tatsäch-
lichen rechtlichen Ausgestaltung notwendig unterbelichtet. Das liegt ers-
tens an der großen Abstraktion theoretischer Modelle, die normalerweise 
als Theorie den Anspruch erheben, alle demokratischen Rechtsstaaten zu 
erklären, und nicht nur einen einzelnen. Zweitens könnte ein theoretisches 
Modell gar nicht auf eine bestimmte rechtliche Lage und konkrete Aus-
gestaltung rekurrieren, weil deren Gestalt typischerweise gerade umstritten 
ist. Mag auch der Kern (core) gelegentlich einigermaßen klar sein, um die-
sen Kern herum existiert immer Streit und Ungewissheit (penumbra of un-
certainty). Die Auslegung bereits existierender Rechtsnormen (abstrakterer, 
etwa Verfassungsnormen, wie konkreterer, etwa detaillierte einfache Ge-

97  Das hier zugrundegelegte Verständnis ist jenem verwandt von P. Häberle, Verfas-
sung als öffentlicher Prozeß, 2. Aufl. 1996, S. 121, der sich ebenfalls prominent auf Ha-
bermas bezieht, S. 133 Fn. 60; P. Häberle, in: Verfassung als öffentlicher Prozeß, 1996, 
S. 155 Rn. 155 (zu Habermas’ Konzepten S. 173 Fn. 71 und S. 175 Fn. 82).

98  Im Grunde erstaunt, dass nicht mehr politische Theoretiker sich intensiv mit 
rechtlichen Regelungen und Praktiken befassen, bedenkt man, dass rechtliche Regelun-
gen, nämlich Gesetze, eine – wenn nicht die – typische Form des Outputs demokrati-
scher parlamentarischer Verfahren sind.
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setzesvorschriften) ist normalerweise umstritten, ebenso wie die Setzung 
neuen Rechts umstritten ist, auch hinsichtlich der Frage, wie es sich in ein 
bereits existierendes System einfügt.

In diesen Streitigkeiten bildet das theoretische Modell eine Kritikfolie, 
vor deren Hintergrund Lösungsvorschläge in derartige Rechtssetzungs- und 
Rechtsauslegungsstreitigkeiten eingebracht werden können.99 Das theoreti-
sche Modell dient als Entscheidungs- und Kritikmaßstab, soweit sich man-
che Lösungen besser, manche gar nicht in das Modell einfügen lassen. Vom 
Standpunkt des gewählten theoretischen Modells sind manche Lösungen 
besser, andere gar nicht geeignet. Dabei handelt es sich um eine rechtsinter-
ne Kritik,100 die aus dem Kontinuum möglicher zulässiger Positionen eine 
Präferenz für bestimmte Lösungen zum Ausdruck bringt, die besser zum 
für überzeugend erachteten theoretischen Modell passen.

Der Befund, eine bestimmte Regelung oder eine bestimmte Auslegung 
passe nicht zu dem jeweils gewählten theoretischen Modell, beinhaltet aller-
dings keine Aussage über die juristische Gültigkeit dieser Norm oder Aus-
legung. Denn es gibt viele konkurrierende theoretische Modelle, ohne dass 
eine verbindliche Entscheidung über ihre Validität möglich wäre. Vielmehr 
wird umgekehrt ein Schuh daraus: Nicht alle theoretischen Modelle vertra-
gen sich mit den je konkreten rechtlichen Regelungen, insbesondere Verfas-
sungsvorschriften, einer spezifischen Gemeinschaft. Soweit dennoch Kri-
tik vor dem Hintergrund eines propagierten, nicht verfassungskompatiblen, 
theoretischen Modells geäußert wird, handelt es sich um außerrechtliche, 
die sich auf die rechtsinternen Debatten nicht einlässt und von ihrem Aus-
gangspunkt auch nicht einlassen kann. Das gilt etwa für theoretische An-
sätze, die der Rechtsform als solcher misstrauen. Erkenntnisse und Kritiken 
derartiger fundamental oppositioneller theoretischer Modelle und Ansätze 
vermögen dennoch blinde Flecken aufzuzeigen und können idealerweise 
konstruktiv gewendet werden.

Dieser Arbeit geht es um eine rechtsinterne Argumentation, die auf 
theoretische Modelle Bezug nimmt. Die Eigengesetzlichkeiten rechtlicher 
Diskurse werden ernst genommen. Die Explizierung theoretischer Vo-
rannahmen, die in dogmatischen Operationen notwendig und ausnahms-
los enthalten sind, dient dazu, diese Vorannahmen kritisierbar zu machen. 
Indem die beiden Ebenen der theoretischen Modellierung und der konkre-

99  E.‑W. Böckenförde, in: Staat, Verfassung, Demokratie, 1991, S. 53 (82): „Orientie-
rung der Verfassungsinterpretation an … einer Verfassungstheorie, die verbindliche 
Leitgesichtspunkte und darauf gegründete dogmatische Strukturen für die Interpreta-
tion abzugeben vermag“; bei aller sonstigen Entgegensetzung in diesem Punkte ähn-
lich P. Häberle, in: Verfassung als öffentlicher Prozeß, 1996, S. 93 (111): „kritische und 
(an)leitende Funktion der praktischen Verfassungstheorie“.

100  Im Anschluss an Dworkins Unterscheidung von internem und externem Skepti-
zismus, vgl. R. Dworkin, Law’s empire, 1998 [1986], S. 78.
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ten rechtlichen Ausgestaltung getrennt werden, gelangt die Positivität des 
Rechts ins Zentrum der Überlegungen.

D.  Methode dieser Abhandlung: 
Rationale Rekonstruktion des geltenden 

Antidiskriminierungsrechts

Das geltende Antidiskriminierungsrecht wird in dieser Arbeit rational re-
konstruiert. Die rationale Rekonstruktion ist eine von Jürgen Habermas ent-
wickelte Methode, bei der die kontingente Ausprägung einer gesellschaft-
lichen Organisationsform so betrachtet wird, als sei sie nicht nur zufällig 
durch historische Entwicklungen entstanden, sondern bewusst und aus ra-
tionalen Gründen so gewählt worden. Ein solcher Blick auf Antidiskrimi-
nierungsrecht lässt rechtliche Gleichheitsforderungen als reflexive Schleife 
verständlich werden, mittels derer sich eine konkrete Gesellschaft über ihre 
tatsächliche Responsivität und demokratische Inklusivität und damit ihrer 
eigenen Voraussetzungen vergewissert. Das (verfassungs)rechtliche Gleich-
heitsversprechen erlaubt es bislang ausgeschlossenen oder marginalisierten 
Personengruppen, ihre Gleichheit einzufordern.

I.  Die Methode „rationaler Rekonstruktion“ 
gesellschaftlicher Entwicklungen

Die von Jürgen Habermas entwickelte Methode der rationalen Rekonstruk-
tion dient dazu, das geographisch kontingente Ergebnis geschichtlicher Ent-
wicklungen teleologisch so zu interpretieren, als sei es intentional zustande 
gekommen.101 In „Faktizität und Geltung“ expliziert Habermas dieses Ver-
fahren für seine demokratietheoretischen Überlegungen:

„Eine rekonstruktiv verfahrende Soziologie der Demokratie muß … ihre Grund-
begriffe so wählen, daß sie die in den politischen Praktiken, wie verzerrt auch 
immer, bereits verkörperten Partikel und Bruchstücke einer ‚existierenden Ver-
nunft‘ identifizieren kann. Dieser Ansatz braucht keine geschichtsphilosophische 

101  J. Habermas, in: Zur Verfassung Europas, 2011, S. 39 Rn. 64: „… die teleologisch 
gelesene Entstehungsgeschichte [der EU, AKM] so zu rekonstruieren, als sei das his-
torisch mehr oder weniger kontingente Ergebnis intentional von einem ordentlich zu-
sammengesetzten Verfassungskonvent zustande gebracht worden.“  – Knappe Einfüh-
rung und werkgenealogische Verortung bei M. Iser, in: Habermas-Hdb., 2009, S. 364.
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Rückendeckung; er steht nur unter der Prämisse, daß sich die Operationsweise eines 
rechtsstaatlich verfaßten politischen Systems ohne Bezugnahme auf die Geltungs-
dimension des Rechts, und auf die legitimierende Kraft der demokratischen Genese 
des Rechts, auch empirisch nicht angemessen beschreiben lässt.“102

Um diese rationale Rekonstruktion des Rechtsstaats zu bewerkstelligen, 
ist es für Habermas erforderlich, sich auf die rechtsinternen Vorstellungen 
einzulassen, was den Vorteil hat, den direkten Zugriff auf „das“ politische 
Bewusstsein der Staatsbürger*innen entbehrlich zu machen.103 Die Haber-
mas’sche Methode der rationalen Rekonstruktion hat damit eine erstaun-
liche Ähnlichkeit zu Ronald Dworkins Verständnis von Recht als „kon-
struktiver“ Praxis, die das Recht stets im besten Licht darstellen soll, um 
die tatsächliche Rechtsanwendung und deren Rechtfertigung in Kongruenz 
zu bringen.104 Es geht bei derartiger rationaler Rekonstruktion darum, be-
obachtbare Rechtspraxis aus einer rechtsinternen Perspektive105 theoretisch 
zu verstehen – als im Ausgangspunkt rationale Praxis, die deswegen auch ra-
tional legitimierbar ist.106

Ideale aller Art haben in nachmetaphysischen Gesellschaften,107 die sich 
nicht mehr auf metaphysische Gewissheiten verlassen können und daher stets 
ihre eigenen Problemlösungsstrategien reflektieren (müssen), einen ambiva-

102  J. Habermas, Faktizität und Geltung, 1992, S. 349.
103  J. Habermas, Faktizität und Geltung, 1992, S. 89: „Erst wenn die sozialwissen-

schaftlichen Analysen des Rechts den externen Zugriff mit einer intern ansetzenden Re-
konstruktion verbinden, braucht die normative Theorie nicht mehr unvermittelt über 
das politische Bewußtsein eines Publikums von Staatsbürgern an die Realität Anschluß 
zu suchen.“ (Hervorh. i. Orig.).

104  R. Dworkin, Law’s empire, 1998 [1986], S. 64: „… they [i. e. legal philosophers, 
AKM] try to show legal practice as a whole in its best light, to achieve equilibrium be-
tween legal practice as they find it and the best justification of that practice.“

105  Zur Unterscheidung zwischen „internal and external perspective“ grundlegend 
H. L. A. Hart, The concept of law, 2. Aufl. 1994, S. 102, der freilich im Postscript den 
Unterschied zu Dworkin betont, S. 242: „It is true that … the descriptive legal theorist 
must understand what it is to adopt the internal point of view and in that limited sense 
he must be able to put himself in the place of an insider; but this is not to accept the law 
or share or endorse the insider’s internal point of view or in any other way to surrender 
his descriptive stance.“

106  Habermas’ „rationale Rekonstruktion“ unterscheidet sich daher recht deutlich 
von Axel Honneths jüngerem und begriffsähnlichem Vorschlag einer „normativen Re-
konstruktion“. A. Honneth, Das Recht der Freiheit, 2011, S. 120, der nämlich, wie mir 
scheint, den springenden Punkt in Habermas’ Ansatz verfehlt, wenn er nicht mehr nur 
„die geschichtliche Entwicklung des modernen Rechtsstaats“, sondern die ganze Breite 
„der aktuellen Entwicklung aller zentralen institutionellen Wertsphären“ rekonstruieren 
möchte. Während rechtliche Praktiken konkret beobachtbar sind, sind „Wertsphären“ 
nur bei extrem homogenisierender Beschreibung „beobachtbar“. – Zur Kontrastierung 
der „rationalen Rekonstruktion“ von Habermas und der „normativen Rekonstruktion“ 
von Honneth klar und aufschlussreich D. Gaus, PVS 2013, S. 231 (240).

107  Dazu J. Habermas, Nachmetaphysisches Denken, 1992 [1988]; J. Habermas, 
Nachmetaphysisches Denken II, 2012.
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lenten Status, weil sie zwischen „Faktizität und Geltung“ changieren. Einer-
seits haben solche Ideale nämlich in der Praxis orientierende Funktion, an-
dererseits unterliegen sie „in ihrer Geltung stets potentiell der historischen 
Transformation“.108 Die Gültigkeit von Idealen kann auf sprachlicher, ra-
tionaler Grundlage mit Gründen angezweifelt werden. In sehr kondensier-
ter Form erläutert Habermas die sprachtheoretischen Annahmen, die seiner 
gesamten Theorie zugrunde liegen, im ersten Abschnitt des ersten Kapitels 
von „Faktizität und Geltung“,109 und verweist sodann auf die

„Idealisierungen […], die mit dem Medium der Sprache verknüpft sind: die Ideali-
tät der Begriffs- und Bedeutungsallgemeinheit ist einer semantischen Analyse der 
Sprache, die Idealität der Geltungsbegriffe einer pragmatischen Analyse des ver-
ständigungsorientierten Sprachgebrauchs zugänglich.“110

Habermas’ Theorie liegt also die Überzeugung von der Möglichkeit kom-
munikativer, d. h. bei ihm sprachlich vermittelter Handlungskoordination 
zugrunde. Zugleich ist diese Idealität der Sprache „Bedingung jeder Art von 
Rationalität“.111 Sprachlich und damit rational lassen sich Geltungsansprü-
che aller Art behaupten, aber auch in Frage stellen:

„Mit jeder Sprechhandlung werden kritisierbare Geltungsansprüche erhoben, die 
auf intersubjektive Anerkennung angelegt sind. […] ein Sprecher [übernimmt] mit 
seinem Geltungsanspruch uno actu auch eine hinreichend glaubwürdige Gewähr 
dafür […], den erhobenen Anspruch erforderlichenfalls mit der richtigen Sorte von 
Gründen einzulösen.“112

Dieser Anspruch, Gründe für Gesagtes zu liefern, ist das sprachlicher Kom-
munikation immanente „‚Muß‘ einer schwachen transzendentalen Nöti-
gung“; Habermas hebt gleichwohl und nicht zufällig schon ganz am Anfang 
seiner Ausführungen in „Faktizität und Geltung“ hervor, dass es sich dabei 
um die „kontrafaktische Grundlage einer faktischen Verständigungspraxis“ 
handelt.113 Es wäre deswegen eine allzu verkürzte Sichtweise, Habermas 
Blauäugigkeit oder Naivität in seiner „Theorie des kommunikativen Han-
delns“114 vorzuwerfen. Vielmehr geht es ihm bei seiner Methode rationaler 
Rekonstruktion gerade darum, „die stillschweigend und unvermeidlich vor-
genommenen, idealisierenden Unterstellungen der Beteiligten vom Implizi-
ten ins Explizite zu überführen“.115 Dies ist eine Parallele zu dem hier ver-

108  D. Gaus, PVS 2013, S. 231 (240).
109  J. Habermas, Faktizität und Geltung, 1992, S. 24.
110  J. Habermas, Faktizität und Geltung, 1992, S. 33.
111  D. Gaus, PVS 2013, S. 231 (242).
112  J. Habermas, Faktizität und Geltung, 1992, S. 34.
113  J. Habermas, Faktizität und Geltung, 1992, S. 18.
114  Entfaltet in J. Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns, 2 Bd., 1981.
115  D. Gaus, PVS 2013, S. 231 (242).


