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Der Diskriminierungsbegriff im 6ffentlichen
und grundrechtlichen Diskurs

Differenzen — Interdependenzen —
Riickfragen aus staatstheoretischer Sicht

OLIVER DIGGELMANN*/MATTHIAS EMERY/LIVIA ENZLER/
DANIEL RUFLI/MARTINA STIRNIMANN/LARISSA TScHUDI*

Schlagworter: Diskriminierung, Freiheit und Gleichheit, Verfassungsstaat,
Verfassungskonsens

A. Einleitung: Polarisierende Schliisselvokabel unserer Zeit

I.  Ausgangspunkt: Schliisselvokabel im offentlichen Diskurs,
Expansion des grundrechtlichen Konzepts

Zu den markantesten Verschiebungen im 6ffentlichen Diskurs der vergangenen
Jahre zdhlt im deutschsprachigen Raum der Aufstieg des Diskriminierungs-
begriffs zu einer politischen Leitvokabel. Als Leitvokabel wird hier ein Begriff
bezeichnet, in dem sich — nach einem Prozess politisch-energetischer Auf-
ladung — beschreibende mit wertenden Elementen verbinden.! Die schweizeri-
sche Mediendatenbank zeichnet ein klares Bild: Innerhalb von nicht einmal
zwoOlf Jahren hat sich die Anzahl Eintrige mehr als versechsfacht. Waren es
2009 noch weniger als 300 und zwischen 2010 und 2016 jeweils weniger als
500 Eintrage gewesen, so stieg die Zahl 2017 auf 613 und in den Folgejahren
bis 2020 auf 1820 Eintrdge pro Jahr an. Viele Themen, die man friiher als Fra-
gen verweigerter oder ungerechtfertigter (Un-)Gleichbehandlung begriff, wur-
den zusehends als Diskriminierungsthemen diskutiert. Das Diskriminierungs-

* Oliver Diggelmann ist Professor fiir Volker- und Staatsrecht an der Universitit Ziirich.

**  Matthias Emery, Livia Enzler, Daniel Riifli, Martina Stirnimann und Larissa Tschudi sind wis-
senschaftliche Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter am Institut fiir Volkerrecht und ausldndisches
Verfassungsrecht der Universitit Ziirich.

1 Zum Begriff der politischen Leitvokabel: FRaNk LIEDTKE, Zum Beispiel «Gerechtigkeit»: Uber
politische Leitvokabeln in persuasiver Funktion, in: Markku Moilanen/Liisa Tiittula (Hrsg.),
Uberredung in der Presse: Texte, Strategien, Analysen, Berlin/Boston 2013, S. 175-187, 177f.
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vokabular steht heute fiir das Verhandeln einer Reihe von Fragen zur Verfii-
gung, deren Verbindung mit der Diskriminierungssemantik vor einem Viertel-
jahrhundert als abwegig erschienen wire. Kaum grosse Irritationen ruft heute
beispielsweise hervor, wenn iiber Nachteile von Eltern gegeniiber Nichteltern
unter dem Titel der «Elterndiskriminierung» berichtet wird, oder wenn Nach-
teile von Populédrkultur gegeniiber klassischer Kultur als «Diskriminierung der
Populirkultur» verhandelt werden.? Selbst fiir die Beschreibung von Nachteilen
von Motorrad- gegeniiber Rollerfahrern wird auf das Diskriminierungsvokabu-
lar zuriickgegriffen.® Teilweise sind es altbekannte Fragen, die heute in stirke-
rer, mehr Aufmerksamkeit generierender und wertender Diskriminierungster-
minologie thematisiert werden.

Dieser Artikel befasst sich auf einer grundsitzlichen Ebene mit dem Auf-
stieg des Diskriminierungsbegriffs und seinen Implikationen fiir den liberalen
Staat und die Gesellschaft. Er will in erster Linie einen Beitrag an die Einord-
nung der Verdnderungen leisten. Der Verinderungsprozess wird dabei nicht als
Vollzug einer Art Zwangslaufigkeit verstanden, sondern als ambivalenter Vor-
gang, in dem Fortschrittliches und Problematisches zugleich zu beobachten
sind. Dieser Beitrag nimmt insbesondere das Zusammenwirken vom dffent-
lichen und grundrechtlichen Diskriminierungsdiskurs in den Blick (als «grund-
rechtlicher Diskurs» wird hier der grund- und menschenrechtliche Diskurs
bezeichnet), dem bei der energetischen Aufladung des Diskriminierungsdiskur-
ses — als Kollektivsingular — eine wichtige Rolle zugekommen sein diirfte. In
einer Langzeitperspektive ist in beiden Diskursen eine starke Expansionsten-
denz festzustellen. In beiden Diskursen hat der Diskriminierungsbegriff iiber
die Zeit zusitzliche Bedeutungen angenommen, ist er immer mehr in die Rolle
eines zentralen Begriffs aufgeriickt. Natiirlich wird er im grundrechtlichen Dis-
kurs, wie viele juristische Begriffe, enger verstanden als im offentlich-um-
gangssprachlichen. Die Autorinnen und Autoren dieses Beitrages sind von der
Idee geleitet, dass die Wechselwirkungen zwischen den beiden Teildiskursen
fiir ein vertieftes Verstindnis der Gesamtdynamik des Diskurses wichtig sind.
Ein besonderes Augenmerk gilt deshalb den Differenzen zwischen dem 6ffent-
lichen und dem grundrechtlichen Diskurs und ihren gegenseitigen Beeinflus-
sungen.

Die erste explizite Verankerung eines grundrechtlichen Diskriminierungs-
verbots in der Schweizerischen Bundesverfassung erfolgte im internationalen
Vergleich spit. Die Schweiz trat zwar bereits 1974 der EMRK bei, die, 1950

2 Beispiele: STEpHANIE ARNDT, Gegen Elterndiskriminierung im Job: Als Christian aus der El-
ternzeit kam, hatte er schon die Kiindigung auf dem Tisch, Stern (online) 31.3. 2021, <https://
www.stern.de/familie/-gleichesrechtfuereltern—-als-christian-aus-der-elternzeit-kam—hatte-
er-schon-die-kuendigung-auf-dem-tisch—30457152.html>; ANNik HosmaNnN, Populérkultur
wird in Ziirich diskriminiert, Tages-Anzeiger 13. 1. 2020.

3 NicoLe DoBELI, Keine Parkplitze: Toffs diirfen nicht diskriminiert werden, Landbote
1.2.2021.
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geschaffen, in Art. 14 zwolf diskriminierungsrechtlich neuralgische Ankniip-
fungsmerkmale nennt (etwa die Verbote der Diskriminierung aufgrund der
Hautfarbe und der politischen Anschauung — wobei der Schutz auf den Anwen-
dungsbereich der EMRK-Garantien beschrinkt ist).* Erst 1981 wurde mit dem
Verbot der Geschlechterdiskriminierung jedoch erstmals ein ausdriickliches
Diskriminierungsverbot auf Ebene der Bundesverfassung geschaffen. Die
Schweiz reagierte damit auf ihre notorische Riickstindigkeit bei der Gleich-
berechtigung der Geschlechter, und in den Folgejahren weitete das Bundes-
gericht das verfassungsrechtliche Verbot schrittweise auf weitere Gruppen aus;
es passte die verfassungsrechtlichen Standards jenen der EMRK an.’> Mit der
Totalrevision der Bundesverfassung 2000 erfolgte ein weiterer Ausbau. Neben
einem allgemein formulierten Diskriminierungsverbot («Niemand darf diskri-
miniert werden ...») fanden 13 spezifische Diskriminierungstatbestinde Auf-
nahme. Der Verfassungsgeber orientierte sich an den fiir westeuropidische
Rechtsstaaten geltenden Standards beim grundrechtlichen Schutz vor Diskrimi-
nierung.®

II. Implikationen der Gesamtdynamik:
Fragen aus verfassungsstaatlicher Sicht

Politische Begriffe sind einem steten Wandel unterworfen. So héngt etwa die
Bedeutung von «Gewaltenteilung», als umgangssprachlicher Begriff oder Be-
griff mit verfassungsrechtlichen Konturen, vom Zeitkontext ab, nicht anders
als der Begriff der «Meinungsfreiheit», der in der digitalen Ara auch Neues
konnotiert. Die Veridnderungen beim Diskriminierungsbegriff unterscheiden
sich von diesem gewissermassen «iiblichen» Wandel. Sein Aufstieg zu einer
politischen Leitvokabel, der von einer markanten Bedeutungsveridnderung auf
der grundrechtlichen wie der offentlich-umgangssprachlichen Ebene begleitet
wurde, konnte in der Retrospektive einmal als eines der Charakteristika unserer
Zeit gelten. Hier interessieren die Implikationen der Gesamtdynamik dieser

4 Art. 14 EMRK erweiterte die elf durch Art.2 der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte
von 1948 geschiitzten Merkmale um jenes der Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit.
Der Internationale Pakt iiber Biirgerliche und Politische Rechte von 1966, dem die Schweiz
1992 beitrat, nennt in Art. 26 erneut bloss elf Ankniipfungsmerkmale.

5 Zur Ausweitung durch das Bundesgericht zwischen 1981 und 2000: BERNHARD WALDMANN,
Das Diskriminierungsverbot von Art. 8 Abs.2 BV als besonderer Gleichheitssatz, Bern 2003,
S.144-149 (iiber Tendenzen in Richtung eines allgemeinen Diskriminierungsverbots in der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wobei fiinf Fallgruppen unterschieden werden).

6 Nach der Vernehmlassung wurde zusitzlich die Ankniipfung an eine korperliche oder geistige
Behinderung in den Katalog aufgenommen. Der Nationalrat erginzte diese um die Kategorien
der psychischen Beeintrichtigung und der Lebensform. Der Stinderat fiigte schliesslich das
Merkmal des Alters hinzu. Im Einzelnen: RAINER J. SCcHWEIZER, in: Bernhard Ehrenzeller
et al. (Hrsg.), Die Schweizerische Bundesverfassung St. Galler Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl., Zii-
rich/St. Gallen 2014, Art. 8 Rz. 4.
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Verinderungen. Was ist hier geschehen und weiter im Gang, wie ldsst sich die
Gesamtentwicklung in einer Weise erfassen, die die Implikationen fiir Staat und
Gesellschaft insgesamt zumindest in groben Konturen aufzeigt? Wie héngen
die Dynamiken der beiden hier interessierenden Teildiskurse zusammen, wie
beeinflussen sie sich gegenseitig? Was ist die Bedeutung fiir das Verstindnis
der (Letzt-)Staatszwecke «Freiheit und Gleichheit», erfordert die Entwicklung
ein verstirktes Tatigwerden des Staates in der gesellschaftlichen Sphére? Hat
all dies Implikationen fiir die Bereitschaft, einander zuzuhéren, den Willen, ein-
ander zu verstehen, den Grund- oder Verfassungskonsens?

All dies sind Fragen, die sich uns stellen. Dieser Beitrag wird, so viel vor-
weg, vorldufige Antworten vorschlagen. Er wird vor allem versuchen, die Ver-
dnderungen einzuordnen und dabei zu helfen, eine differenzierte Perspektive zu
entwickeln. Zwei Dinge will er nicht: Ol in ein loderndes Feuer giessen, als das
einem die derzeitige Debatte um Diskriminierungen erscheinen kann, und die
Klippe typischer rein juristischer Anndherungen an den Diskriminierungs-
begriff vermeiden — zu sagen, «was Diskriminierung ist». Juristinnen und Juris-
ten neigen dazu, Diskriminierungsfragen als blosse Auslegungsfragen zu be-
greifen und von einem den Rechtsnormen entnommenen — oder unterstellten —
Telos her zu beantworten. Ein solches Vorgehen, bei dem die Gefahr allzu gros-
ser Konvergenz der Ergebnisse mit Priferenzen der Autorinnen und Autoren
evident ist, wiirde an die Einordnung der heutigen Veridnderungen wenig beitra-
gen. Wichtig ist es, Folgendes zu betonen: Die Verinderungen im grundrecht-
lichen Diskurs sind Teil einer viel grosseren Veridnderung; damit die Veridnde-
rungen von Staat und Gesellschaft insgesamt in den Blick genommen werden
konnen, muss sein Zusammenspiel mit dem offentlich-umgangssprachlichen
Begriff betrachtet und der Frage Aufmerksamkeit geschenkt werden, weshalb
der Diskriminierungsbegriff im Laufe der Zeit immer «attraktiver» erschien
und expansiver gefasst wurde. Der 6ffentlich-mediale Sprachgebrauch ist mit
dem grundrechtlichen verbunden, und umgekehrt, auch wenn die Differenzen
gross sind. Die Gesamtdynamik der Diskurse erzeugt das gesellschaftliche Dis-
kriminierungswissen. Dieses entscheidet dariiber, welche Aussagen als Aus-
sagen iiber Diskriminierungen formulierbar und in dem Sinne akzeptabel sind,
dass sie nicht von Vornherein als unverstiandlich oder falsch verworfen werden.
Dieses Diskriminierungswissen resultiert aus dem Zusammenspiel von offent-
lichem und grundrechtlichem Diskurs. Es entscheidet tiber den Horizont des
Sagbaren, schlidgt Rollen vor (Diskriminierte als Opfer), biirdet Argumentati-
ons- und Rechtfertigungslasten auf (Rechtfertigungspflicht des Vorwurfsbelas-
teten) und iibt gesellschaftliche Macht iiber die Verteilung von Rollen und Auf-
merksamkeitsressourcen aus.” Wer in der Lage ist, eine — vor dem Hintergrund
des gesellschaftlichen Diskriminierungswissens — verstidndliche und ansatz-

7 Zu den Zusammenhéngen zwischen Wissen und Machtfeldern bei Michel Foucault: RoBERTO
NiGgro, Vom Macht-Wissen-Dispositiv zum Wahrheitsregime, in: Marc Rolli/Roberto Nigro
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weise plausible Diskriminierungsbehauptung zu formulieren, nutzt dieses ge-
sellschaftliche Wissen. Er oder sie tut dies auch dann, wenn diese Position
grundrechtlich nicht geschiitzt ist.

Juristinnen und Juristen konnen durch Expertise im grundrechtlichen Dis-
kurs in spezifischer Weise zum Verstéindnis des Gesamtphédnomens beitragen.
Sie kennen die Besonderheiten der grundrechtlichen Debatte, die bei der Pro-
duktion des Diskriminierungswissens eine Rolle spielt. Dieser Beitrag will hier
einen besonderen Akzent setzen. Die Reichweite des grundrechtlichen Schut-
zes entscheidet wesentlich tiber das gesellschaftliche Wissen, wie weit der Staat
aktiven Schutz vor Diskriminierung gewihrt, vor Diskriminierung durch ihn
selbst und durch gesellschaftliche Akteure. Sie entscheidet wesentlich dariiber,
welche Diskriminierungen durch den Zwangsapparat sanktioniert werden und
damit im Vergleich mit 6ffentlich-umgangssprachlich als Diskriminierung be-
zeichenbaren, aber nicht sanktionierten Sachverhalten einen Sonderstatus erhal-
ten (rechtlich sanktioniert). Der 6ffentliche Diskurs seinerseits hat ein Interesse
an Fragen des grundrechtlichen Schutzes. Urteile schaffen hard facts. Der 6f-
fentliche Diskurs reagiert auf Urteile, indem Medien dariiber berichten und Dif-
ferenzen zwischen allgemeinem Diskriminierungswissen und grundrechtlichem
Begriff thematisieren. Das Wechselspiel ist wichtig fiir das Verstdndnis des Ge-
samtdiskurses. Dieser ist von besonderem Interesse, weil der Diskriminierungs-
begriff — nach einer Formulierung der Osterreichischen Staatsrechtlerin Magda-
lena Péschl — zu einem allgemeinen «Problemloser»® geworden ist.”

Nach Vorbemerkungen zur Polarisierung des Diskurses im néchsten Ab-
schnitt (I.3) werden in Teil II die Begriffsverwendungen im offentlichen und
grundrechtlichen Diskurs einander gegeniibergestellt. Dabei interessieren nicht
Definitionen, sondern vielmehr Kon- und Inkongruenzen. Inwiefern ist der 6f-
fentliche Begriff weiter gefasst als der grundrechtliche, inwiefern erdffnet er
Spielrdume fiir grossziigigere Verwendungen? Umfang und Qualitit der Inkon-
gruenzen diirften bei einem «Problemldser»-Begriff Indizien dafiir sein, welche
Verdnderungshoffnungen und -erwartungen mit ihm verkniipft werden — fiir
den politischen Verdnderungsdruck. Der Beitrag zeigt weitreichende Inkon-
gruenzen auf. In einem niichsten Schritt werden in Teil III Interdependenzen
zwischen dem offentlichen und dem grundrechtlichen Teildiskurs beleuchtet.
Das Interesse gilt den wichtigen Transmissionsriemen. Uber sie entstehen nach
Auffassung der Autorinnen und Autoren substantielle Wechselwirkungen, die
sich — tiber die Zeit betrachtet — als Beeinflussungskreislauf beschreiben lassen.
Sie fiihren einander, bildlich gesprochen, iiber Riickkoppelungen Energie zu,

(Hrsg.), Vierzig Jahre «Uberwachen und Strafen»: Zur Aktualitit der Foucault’schen Machtana-
lyse, Bielefeld 2017, S. 175-195, 188f.

8 MAGDALENA PoscHL, Armut und Gleichheit, Journal fiir Rechtspolitik 24/2016, S. 121-134,
122.

9 Weitere Teildiskurse, etwa der sozialwissenschaftliche oder historiographische, werden hier im
Interesse der Bewiltigbarkeit der Thematik nicht niher betrachtet.
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die in der Gesamtwirkung die gesellschaftlichen Vorstellungen von der Rele-
vanz von Gruppendifferenzen verstirken. Das Phidnomen ist ambivalent. Diffe-
renzen erhalten mehr Aufmerksamkeit, Trennendes gewinnt im gesellschaft-
lichen Diskriminierungswissen gegeniiber Verbindendem an Bedeutung. In
Teil IV schliesslich wird nach Implikationen der Verdnderungen fiir Grundthe-
men des liberalen Verfassungsstaates gefragt. Was sind die Implikationen fiir
das Verstindnis des Zusammenspiels von Freiheits- und Gleichheitsidee (IV.1),
die Rolle des Staates in der gesellschaftlichen Sphire (IV.2), die Erzeugung von
Loyalitit gegeniiber Staat und anderen gesellschaftlichen Kriften (IV.3)?

III. Polarisierung: Nebeneinander von Unverhandelbarem und
Hochumstrittenem

Eine Grundschwierigkeit der Debatte um Diskriminierungen ist das Nebenein-
ander von breit Konsentiertem und hochgradig Spaltendem. Die Debatte riihrt
bei vielen an weltanschauliche Grundiiberzeugungen und weckt Leidenschaf-
ten. Wihrend Lohndifferenzen zwischen den Geschlechtern (heute) in breiten
Kreisen unverhandelbar sind (bei Differenzen allenfalls hinsichtlich des Verfah-
rens zur Eliminierung), bestehen etwa bei Themen wie der unterschiedlichen
Behandlung von Immigrierenden und Staatsangehorigen oder der Zuldssigkeit
von «affirmative action» (zeitweise Privilegierung von Angehdorigen historisch
benachteiligter Gruppen) fundamentale Unterschiede in der Bewertung. Als
Grundtatsache ist zu konstatieren, dass das intuitive Verstdndnis von Diskrimi-
nierung enorm variiert. Jenseits eines geteilten Kernverstindnisses polarisiert
der Begriff ausserordentlich stark. Dieser Polarisierungseffekt wird mit dem
Fortschreiten des Ausdehnungsprozesses in beiden Teildiskursen nicht schwé-
cher. Umso wichtiger ist es, nicht die Frage, was Diskriminierung ist, in den
Mittelpunkt zu stellen, sondern das Nebeneinander von Unverhandel- und Ver-
handelbarem als Teil des Problems zu begreifen.

Eine zweite Grundschwierigkeit, die mit der geschilderten zusammenhéngt,
ist das unterschiedliche Gewicht der unter der Diskriminierungsthematik
verhandelten moralischen Fragen. Fundamentale Fragen wie rassistische
Polizeigewalt werden in der gleichen Semantik verhandelt wie Nachteile von
Motorrad- gegeniiber Rollerfahrern und von Pferdebesitzern gegeniiber Hunde-
haltern.!® Die trivialisierende Begriffsverwendung hat einen Preis. Der Dis-
kriminierungsbegriff konnotiert immer — auch — das Unrecht, das im Zu-
sammenhang mit Sklaverei, Frauenunterdriickung und beim Umgang mit
Homosexualitdt begangen wurde. Es macht die Attraktivitit des Vokabulars
teilweise aus, und der gewissermassen Trittbrett fahrende Gebrauch relativiert

10  Beispiel: RoLF BoLLIGER, Gegen die Diskriminierung von Hundehaltern, Aargauer Zeitung
25.4.2012.
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auf Dauer die moralische Wucht des Begriffs. Solcher Sprachverlust ist ein Teil
des Phianomens und mitzudenken.

B. Differenzen: Begriffskonturen in beiden Diskursen

Bei den Begriffsverwendungen im offentlichen und grundrechtlichen Diskurs
werden drei Aspekte unterschieden. Welche Gruppen sind im jeweiligen
Diskurs als «diskriminiert» bezeichenbar (I1.1)? Wer erscheint im jeweiligen
Diskurs in erster Linie als «Diskriminierer», der Staat oder gesellschaftliche
Akteure (I1.2)? Welche Arten von Nachteilen vermogen den Diskriminierungs-
vorwurf im jeweiligen Diskurs auszuldsen (11.3)?

I.  Subjekt des Diskriminierungsvorwurfs: Diskriminierte Gruppen

Im offentlichen Diskriminierungsdiskurs ist der Kreis der als «diskriminiert»
bezeichenbaren Gruppen sehr viel weiter als im grundrechtlichen. Wiéhrend
alle in Letzterem als diskriminierbar geltenden Gruppen auch im o6ffentlichen
so bezeichenbar sind, kommt im Offentlichen Diskurs eine Reihe weiterer
Gruppen hinzu. Kongruenzen bestehen damit vor allem bei den historisch dis-
kriminierten Gruppen — Frauen, Homosexuelle und aufgrund der «Rasse» Dis-
kriminierte — und den weiteren diskriminierungsrechtlich «etablierten» Grup-
pen, die in der Bundesverfassung und den Instrumenten des internationalen
Menschenrechtsschutzes genannt werden. Insbesondere sind dies auch sprach-
liche und religiose Minderheiten, korperlich, geistig und psychisch Behinderte,
sowie Gruppen, die aufgrund ihrer Herkunft, des Alters, der sozialen Stellung
oder der Lebensform diskriminiert werden.!! Ein gemeinsamer Nenner all die-
ser Gruppen besteht darin, dass sie sich — zumindest ansatzweise — als Kollektiv
begreifen («die Alten», «die Italienischsprachigen» etc.).

Interessant ist eine unscharfe Zone zwischen Kon- und Inkongruenzen. Es
gibt Gruppen, bei denen zwar klar ist, dass sie im 6ffentlichen Diskurs als dis-
kriminiert bezeichnet werden konnen, aber hochstens teilweise geklart, ob
dies auch im grundrechtlichen Diskurs moglich ist: bei den historischen «Un-
terdriickergruppen», d.h. den Ménnern (als Diskriminierer der Frauen), den
Heterosexuellen (als Diskriminierer der Homosexuellen), den Weissen (als
Diskriminierer nichtweisser «Rassen»). Beispiel einer solchen Verwendung
im offentlichen Diskurs ist etwa ein Bericht in der Stiddeutschen Zeitung mit
dem Titel «US-Regierung beschuldigt Uni Yale der Diskriminierung von
Weissen», in dem iiber Vorteile Nichtweisser gegeniiber Weissen in Yale be-

11 Das Merkmal der Lebensform erfasst nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung primér Homo-
sexuelle sowie Fahrende. Etwa: BGE 126 11 425, E. 4c, S.433; BGE 138 1205, E. 5.4, S.213.
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richtet wird.!? Ein anderes Beispiel: In Basel war schon vor Jahren die «Dis-
kriminierung von Ménnercliquen» ein Medienthema.!* Im grundrechtlichen
Diskurs dagegen gehen die Meinungen dariiber, ob mittels Antidiskriminie-
rungsrecht Nachteile historischer Unterdriickergruppen thematisiert werden
konnen und sollen, erheblich auseinander. Die Problematik wird unter dem
Titel des sog. symmetrischen Diskriminierungsbegriffs diskutiert.'* («Sym-
metrisch» deshalb, weil sich beide Parteien des historischen Unrechts, Unter-
driickte wie Unterdriicker, gleichermassen — symmetrisch — auf die Garantie
berufen konnen; bei einem asymmetrischen Verstindnis ist diese Moglichkeit
der historischen «Unterdriickergruppe» versagt.) In der Praxis des Bundes-
gerichts lassen sich nur punktuelle Stellungsbeziige, aber keine generelle Po-
sition ausmachen. Das Gericht verwendet in einschldgigen Urteilen sowohl
Elemente des symmetrischen als auch des asymmetrischen Konzepts.'> Klar
ist, dass gegen «Minnerdiskriminierung» unter Berufung auf das Diskrimi-
nierungsverbot vorgegangen werden kann; bereits in den spéten 1990er-Jah-
ren kam das Bundesgericht zum Schluss, eine starre Frauenquote fiir kanto-
nale Behorden diskriminiere Mianner.'® Auch der EGMR konstatierte in einer
Reihe von Urteilen Diskriminierungen von Ménnern.!7 Kontrovers geblieben
ist aber die Frage, ob Weisse aufgrund der «Rasse», etwa im Rahmen von Di-
versititsforderung, oder Inléinder (etwa beim Familiennachzug)'® grundrecht-
lich als diskriminierbar gelten sollen. Das Bundesgericht hat sich zur Diskri-
minierung Weisser bisher nicht gedussert, und bei der Problematik der

12 Agenturmeldung dpa/jobr/hij, US-Regierung beschuldigt Uni Yale der Diskriminierung von
Weissen, Siiddeutsche Zeitung (online) 14. 8. 2020, <https://www.sueddeutsche.de/bildung/us-
regierung-uni-yale-diskriminierung-14999505>.

13 Siehe etwa: RAFAEL ERrNsT, Diskriminierung von Minnercliquen, Basler Zeitung 12.2. 2009
(Leserbrief).

14 Dazu etwa: ALEXANDRA DENGG, Symmetrisches oder asymmetrisches Diskriminierungsver-
standnis: Gefahr der Stereotypisierung benachteiligter Gruppen, Jusletter vom 17. Mai 2010.

15 BERNHARD WALDMANN, in: ders. et al. (Hrsg.), Bundesverfassung Basler Kommentar, Basel
2015, Art. 8 Rz. 50. Oft wird eine leichte Tendenz zu Gunsten eines asymmetrischen Diskrimi-
nierungsverstindnisses konstatiert, z. B. ebd., wo als Referenz folgende Entscheide aufgefiihrt
werden: BGE 136 1309, E.4.2-4.3, S. 312f. (zur Frage, ob Sozialhilfeempfinger eine zu schiit-
zende Gruppe i. S. v. Art. 8 Abs. 2 BV darstellen); BGE 135149, E. 5, S. 56ff. (zu den Kriterien
fiir den Schutz einer Gruppe durch das Diskriminierungsverbot und zur Frage, ob Fiirsorgeab-
hiingige eine solche Gruppe darstellen, letztlich offen gelassen); BGE 132149, E. 8.2, S. 66f.
(Fernhaltemassnahmen im Bahnhof Bern, insb. zur Frage, ob Gleichgesinnte auf dem Bahn-
hofsareal eine zu schiitzende Gruppe sind).

16 Wichtige Urteile: BGE 123 1152, E.7b, insb. S.169; BGE 125121 (Urner Quoten), in dem
festgestellt wurde, dass Ménner eine diskriminierbare Gruppe darstellen.

17 2012 urteilte der EGMR etwa, Russland diskriminiere Ménner, indem es den Elternurlaub nur
fiir weibliche, nicht aber méinnliche Armeeangehdrige vorsehe: EGMR, Urteil vom 22. Mirz
2020, 30078/06, Konstantin Markin v. Russland, §§ 151-152; vgl. auch EGMR, Urteil vom
20. Oktober 2020, 78630/12, B. v. Schweiz, §§ 66, 78 (Diskriminierung von Miannern durch un-
terschiedliche Regelungen der Kinderrenten fiir Witwer und Witwen).

18 BGE 13611120, E.3.53, S.131; ferner MartHiAs OgkscH, Inldnderdiskriminierung,
ZBJV 145/2009, S.787-820.
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Inldnderdiskriminierung fehlt bisher ebenfalls eine gerichtliche Positionie-
rung.!” Der EGMR hat sein — im Grundsatz symmetrisches — Verstindnis?
bisher ebenfalls nicht auf Weisse oder Inlinder angewandt.?! Aus grundsitz-
licher Sicht ist zum Terminus des «symmetrischen Begriffs» zu sagen, dass
das Bild der Symmetrie Gerechtigkeit durch Gleichbehandlung aller Gruppen
suggeriert. Im Ergebnis wird der Diskriminierungsbegriff auf diese Weise
vom schweren historischen Unrecht abgelost, das bei der Rechtfertigung
kompensierender Privilegierungen («affirmative action») eine Schliisselrolle
spielt, er wird bis zu einem gewissen Grad enthistorisiert.”? Dies verindert
den Charakter der Garantie. Das Diskriminierungsverbot wandelt sich von
einem Schutzrecht fiir historisch besonders vulnerable Gruppen zu einem
Gruppenrecht generell, da potentiell alle Gruppen zumindest punktuell vulne-
rabel sind.

Im offentlichen Diskurs kommt eine Reihe weiterer Gruppen hinzu. Nach
der Intensitéit der Binnenbindung dieser Gruppen konnen (etwas schematisch)
vier Kategorien unterschieden werden. (1) Zu einer ersten konnen jene Grup-
pen gezihlt werden, deren Mitglieder bestimmte Alltagesgewohnheiten mit
einer ideellen Lebensfiihrungsdimension teilen. Ein bedeutender Aspekt der Le-
bensfiihrung entspricht hier einem o6ffentlichen Interesse. Fahrradfahrer aus
Uberzeugung etwa seien hier genannt, denen es um den Schutz der Umwelt
geht, und Vegetarierinnen, denen es um das gleiche Ziel und um Tierschutz
geht. Von einer Diskriminierung von Vegetariern kann etwa die Rede sein,
wenn Restaurants keine vegetarischen Speisen anbieten oder solche mit abwer-
tenden Bezeichnungen versehen.?® (2) Als zweite Kategorie lassen sich jene
Gruppen zusammenfassen, deren Mitglieder ebenfalls wichtige Alltagsgewohn-
heiten teilen, ohne dass diese jedoch eine besondere ideelle Lebensfiihrungsdi-
mension charakterisiert. Wenn etwa von Diskriminierung von Motorradfahrern
die Rede ist, weil Rollerfahrer tiber mehr Parkmoglichkeiten verfiigen, so sind
die Nachteile der als diskriminiert bezeichneten Gruppe rein praktischer, wenn
auch dauerhafter Art. (3) Eine dritte Kategorie mit noch loserer Bindung stellen
jene Gruppen dar, die sich durch lediglich tempordire Interessenparallelitdten in

19 BGE 12911249, E.5, S.263; BGE 130 II 137; BGE 136 I 120, E.3.5.3, S. 131f.; Urteil des
Bundesgerichts 2C_767/2015 vom 19. Februar 2016, E. 6.2.

20  Vgl. TiLMANN ALTWICKER, Menschenrechtlicher Gleichheitsschutz, Heidelberg u.a. 2011,
S.128.

21 Vgl. ECHR Reports of Judgement and Decisions, Cumulative Index 1999-2015; Key Cases
2016, 2017, 2018, 2019, List of Cases Recommended by the Jurisconsult and Approved by the
Bureau.

22 Vgl. Denca (Fn. 14), Rz. 10.

23 Vgl. SABRINA MANZEY, Imbiss tischt «Pflanzenfresser fiir Vegetarier» auf: Web debattiert zahl-
reiche Fehltritte von Restaurants, Pressetext 19.8. 2016, <http://www.pressetext.com/news/
20160829030>. Interessant ist in diesem Zusammenhang der Hinweis, dass ein britisches Ge-
richt Veganismus als philosophischen Glauben anerkannt und unter den Schutz des Equality
Act gestellt hat: J. Casamitjana Costa v. The League Against Cruel Sports, Employment Tribu-
nal Decision, 3 February 2020, 3331129/2018.
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einem wichtigen Lebensbereich kennzeichnen. Eltern im Vergleich zu Nicht-
eltern sind ein Beispiel, Rentner ein anderes. (4) Eine letzte Kategorie, bei der
die Begriffsverwendung allerdings auch im offentlichen Diskurs bereits prekér
wirkt, sind die Gruppen mit einer bloss tempordren Interessenparallelitdt als
Merkmal. Beispiele sind etwa die «Benutzer des Fliielapasses»,>* die in einem
Medienbericht als diskriminiert bezeichnet werden, oder eine Gruppe aus Per-
sonen, die sich gelegentlich zur Benutzung eines bestimmten Teils des Bahn-
hofareals zusammenfinden.”” Hier wirkt die Begriffsverwendung nach wohl
iiberwiegendem Empfinden bereits deutlich tiberspannt.

Der Blick auf die als «diskriminiert» bezeichenbaren Gruppen zeigt, dass im
offentlichen Diskurs — im Unterschied zum grundrechtlichen — Nachteile auf-
grund der blossen Lebensfiihrung oder einer temporiren, substantiell freiheits-
beschrinkenden Lebenssituation ohne Weiteres mittels Diskriminierungs-
vorwurf thematisierbar sind. Der Betreffende braucht dabei nicht einer
diskriminierungsrechtlich «etablierten» Gruppe anzugehoren. Der offentliche
Diskurs gemeindet, anders formuliert, substantielle Lebensfithrungs- und Le-
benssituationsnachteile in den Diskriminierungsdiskurs ein. Er belegt sie mit
Diskriminierungsrelevanz und 16st diese Nachteile von der Frage einer nen-
nenswerten Gruppenidentitit weitgehend ab. Das individuelle Verhalten und
die individuellen Nachteile werden im Diskriminierungsdiskurs wichtiger. Es
findet eine — kaum thematisierte — Verschiebung von der Gruppenproblematik
zum Individualnachteil statt, sofern er eine minimale statistische Signifikanz
aufweist.

II. Adressat des Diskriminierungsvorwurfs: Staat und Private

Inkongruenzen zwischen den Teildiskursen bestehen auch bei der Frage, gegen
wen sich der Diskriminierungsvorwurf richtet. Wer ist Urheber der Diskrimi-
nierung, der Staat oder private Akteure? Der Staat ist in beiden Diskursen regel-
massig Vorwurfsadressat; fiir ihn gelten sehr hohe Begriindungsanforderungen
fiir jede Art von Differenzierung. In einem neueren EGMR-Urteil von 2020
etwa wurde eine Verletzung des Diskriminierungsverbotes durch den Bund
festgestellt, weil dieser einem Mann die Witwerrente gestrichen hatte, als sein
jingstes Kind volljahrig wurde (wéhrend die Rente bei einer Frau weiter
bezahlt worden wiire).?® Die fritheren unterschiedlichen Erwartungen an die

24 BEeaTr KOLLEGGER, Anhaltende Diskriminierung des Fliielapasses, Biindner Tagblatt 11.6. 2011
<https://www.suedostschweiz.ch/zeitung/anhaltende-diskriminierung-des-fluelapasses>.

25 Keine Diskriminierung wegen der Lebensform: BGE 132149, E. 8.2, S. 66f.

26 EGMR, Urteil vom 20. Oktober 2020, 78630/12, B. v. Schweiz, §§ 66, 78. In einem anderen Ur-
teil stellte der EGMR eine Diskriminierung durch den Bund fest, weil dieser bei militérdienst-
untauglichen Minnern mit leichter Behinderung eine Wehrdienstabgabe vorsieht, nicht aber bei
militdrdienstuntauglichen Ménnern mit schwerer Behinderung: EGMR, Urteil vom 12. Januar
2021, 23040/13, Ryser v. Schweiz, § 63.
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Selbsterhaltungsfihigkeit der Geschlechter konnten eine Ungleichbehandlung
in der Gegenwart nicht mehr rechtfertigen. Im 6ffentlichen Diskurs ist der Staat
Vorwurfsadressat, wenn etwa iiber Autofahr-Tauglichkeitstest geschrieben
wird, sie behandelten Senioren unfair und seien damit diskriminierend.?’

Private sind im 6ffentlichen Diskurs viel hidufiger Vorwurfsadressaten als im
grundrechtlichen Diskurs. Wihrend private Akteure der Vorwurf in Letzterem
nur treffen kann, wenn es sich um einen Fall sogenannter direkter Drittwirkung
eines Diskriminierungsverbots handelt,”® insbesondere beim Anspruch von
Mann und Frau auf gleichen Lohn fiir gleichwertige Arbeit, sind sie im 6ffent-
lichen Diskurs regelmissig auch dann Adressat, wenn sie im Bereich grund-
rechtlich geschiitzter Autonomie handeln und ihr Verhalten eine Gruppe beson-
ders tangiert. Arbeitgeber konnen sich medial den Vorwurf der Diskriminierung
einhandeln, wenn sie «Normalgewichtige» und Bewerber ohne Tattoo gegen-
itber Ubergewichtigen und Tattootriigern bevorzugen.? Wenn Clubs Giisten
wegen ihres zu hohen Alters den Zutritt verweigern, wird dariiber zuweilen —
ohne Anfiihrungszeichen — unter dem Titel der Altersdiskriminierung berich-
tet.>® Wenn Unternehmen nur vegetarisches (oder nur nichtvegetarisches) Essen
anbieten, miissen sie mit dem Vorwurf der Diskriminierung von Nichtvegetari-
erinnen (oder Vegetariern) rechnen.’! Wenn sie es Minnern im Vergleich zu
Frauen erschweren, ihr Arbeitspensum zu reduzieren, ist der Vorwurf der Min-
nerdiskriminierung absehbar.3?

Die Unterschiede beim Vorwurfsadressaten zeigen ein perspektivisches Ein-
reissen der Differenzierung zwischen staatlicher und gesellschaftlicher Sphire
im offentlichen Diskurs. Staatliche und nicht rechtlich normierte gesellschaft-
liche Sphédre werden weitgehend gleichgesetzt. Das allgemeine Diskriminie-
rungswissen ermoglicht die 6ffentliche Thematisierung nahezu jeder von Indi-
vidualpriferenzen geleiteten Entscheidung, die eine Gruppe mehr trifft als den
Rest, in der Diskriminierungssemantik. Dies ist ungeachtet dessen der Fall, ob
sie im Bereich grundrechtlich geschiitzter Autonomie gefillt wird oder nicht.

27  Tuomas FuLLING, Warum der Test dlterer Autofahrer auf Tauglichkeit unfair ist, Berliner Mor-
genpost 18.9. 2013 <https://www.morgenpost.de/berlin-aktuell/article 120140254/Warum-der-
Test-aelterer-Autofahrer-auf-Tauglichkeit-unfair-ist.htmb.

28  ScHWwEIZER (Fn. 6), Art. 8 Rz. 56f.

29  AnNa Dias, Diskriminierung: ﬁbergewicht und Tattoos sind Job-Killer, 20 minuten (online)
23.2.2016.

30 WOLFGANG JaniscH, Die Diskriminierung des weissen Mannes, Siiddeutsche Zeitung 26.2.
2021.

31 Ursura WEIDENFELD, Wenn Firmen Vegetarier bevorzugen, Tagesspiegel 29. 7. 2018, <https://
www.tagesspiegel.de/politik/arbeitsrecht-wenn-firmen-vegetarier-bevorzugen/22858148.html>.

32  ALBERT STECK, Teilzeitarbeit: Ménner werden bei der Jobsuche diskriminiert, NZZaS 20. 6.
2021.
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III. Sachlicher «Trigger»: Arten von Nachteilen

Bei der Art der Nachteile, die mit dem Diskriminierungsvorwurf angeprangert
werden konnen, sind ebenfalls interessante Inkongruenzen feststellbar. Gene-
relle Aussagen zu den Nachteilen, die den Vorwurf «triggern», sind mit Vor-
sicht zu formulieren. Die Situation unterscheidet sich bei den einzelnen An-
kniipfungsmerkmalen — je nach den Rechtfertigungsmoglichkeiten — teilweise
stark.?® Bei Differenzierungen nach dem Alter etwa gibt es im grundrechtlichen
Diskurs vergleichsweise grosse Rechtfertigungsspielriume, wihrend bei Un-
gleichbehandlungen aufgrund der «Rasse» — jenseits von «affirmative action» —
keine Spielriume mehr existieren.>* Im Grundrechtsdiskurs besteht hier von
Vornherein eine Vermutung eines Verstosses gegen das Diskriminierungs-
verbot. Interessanterweise unterscheidet etwa das US-Verfassungsrecht mit
Blick auf die Spielrdume zwischen «verddchtigen» Ankniipfungsmerkmalen
(«Rasse»: fast keine Spielrdaume), «halbverdéchtigen» Merkmalen (Geschlecht:
sehr beschriinkte Spielrdume) und iibrigen Ankniipfungen (Alter: tendenziell
mehr Spielrdume).?® Die Differenzierung bringt die unterschiedliche Sensibi-
litédt bei den Ankniipfungen dogmatisch zum Ausdruck. Im Kontext dieses Bei-
trages verdient Betonung, dass die Schwelle zum Uberschreiten des grund-
rechtlichen Vorwurfs je nach Diskriminierungstatbestand variiert.

Mit Blick auf Kongruenzen ist zunéchst festzuhalten, dass in beiden Teildis-
kursen sowohl direkte wie auch indirekte Diskriminierungen den Vorwurf aus-
16sen konnen.¢ Im grundrechtlichen Diskurs liegt etwa eine direkte Diskrimi-
nierung vor, wenn ein Einbiirgerungsantrag wegen Tragen des Kopftuchs als
religivses Symbol einer Gruppe abgelehnt wird,?” und im 6ffentlichen Diskurs
wird eine direkte Diskriminierung thematisiert, wenn die Einfiihrung einer ge-
nerellen Fahrtauglichkeitspriifung ab einem bestimmten Alter, ungeachtet der
individuellen Umstiinde, kritisiert wird.*® Eine indirekte Diskriminierung wird
im grundrechtlichen Diskurs geriigt, wenn das Lohnreglement der SBB bei Ab-
wesenheiten von mehr als sechs Monaten Lohnerh6hungen ausschliesst — und

33 Giovanni Biagaini, Kommentar Bundesverfassung, 2. Aufl., Ziirich 2017, Art. 8 Rz. 25.

34  Zu Differenzierungen nach dem Alter: BGE 138 1265, E. 4.3, S.268f. Weiterfiihrend: PoscHL
(Fn.8), S.121-134.

35 LesriE FRiIEDMAN GOLDSTEIN, Between the Tiers: The New(est) Equal Protection and Bush v.
Gore, University of Pennsylvania Journal of Constitutional Law 4/2002 Vol. 4, S.372-393.

36 Indirekt diskriminierende Regeln, die an der Oberfliche nicht zwischen Gruppen differenzieren,
sind oft nicht leicht als solche erkennbar. Statistiken spielen bei der Begriindung eine wichtige
Rolle, da sie die unterschiedliche Betroffenheit der Gruppen von einer scheinbar objektiv-neu-
tralen Regelung aufzeigen konnen. Vgl. BGE 126 11 377, E. 6¢), S. 393-394, wo gepriift wird,
ob eine neutral formulierte Regel ausschliesslich Invalide trifft (verneint).

37 BGE 1341409, E. 3.2, S.53f. Die Ungleichbehandlung muss an ein Unterscheidungsmerkmal
ankniipfen, das fiir die Identitéit der einer geschiitzten Gruppe angehorenden Person zentral ist:
BGE 1381217,E.3.3.3, S.221.

38 FuLLiNG (Fn.27).
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damit Frauen de facto viel stirker trifft als Ménner.* Im 6ffentlichen Diskurs
wird eine indirekte Diskriminierung von Ausldndern beklagt, wenn die Einfiih-
rung einer Maut Ausldnder und Inlédnder unterschiedlich trifft, weil Inldndern
die Abgabe an die Fahrzeugsteuer angerechnet und damit faktisch zuriickerstat-
tet wird.*

Eine auffillige Inkongruenz zwischen den beiden Diskursen besteht darin,
dass im offentlichen Diskurs auch staatliche Ressourcenverteilungsentscheide
mit ungleichen Auswirkungen auf Akteure ohne jede Gruppenidentitit ohne
Weiteres als Diskriminierungen angeprangert werden konnen. Dies ist etwa der
Fall, wenn der Staat den weniger rentablen Wasserkraftwerken im Unterschied
zu anderen Kraftwerken die finanzielle Unterstiitzung versagt und dies als
«Diskriminierung von Wasserkraft» kritisiert wird.*! Ein zweites Beispiel:
Mehr Unterstiitzung fiir klassische Kultur im Vergleich zu populdrer Kultur
kann im 6ffentlichen Diskurs als «Diskriminierung der Populidrkultur» themati-
siert werden.*? Kritisiert wird hier der Nachteil an sich gegeniiber einem Mit-
bewerber, der in der Sprache einer Gruppenbenachteiligung formuliert wird.
Diese Verwendung der Diskriminierungssemantik richtet sich gegen staatliche
Prioritidtensetzung bei der Erfiillung von Staatsaufgaben. Oft ist gerade das Set-
zen solcher Priorititen wesentlicher Bestandteil der Aufgabenerfiillung. Bei der
Kulturforderung etwa konnen Gemeinwesen je nach Traditionen und Vorlieben
gewisse Projekte stirker unterstiitzen als andere.* Die interessante Primisse
der Kritik ist die — in dieser Allgemeinheit — offensichtlich unzutreffende Vor-
stellung, staatliche Aufgabenerfiillung sei nur legitim, wenn daraus fiir alle
gleiche Vor- und Nachteile resultierten. Eine Wirkung der Moglichkeit der
beschriebenen Begriffsverwendung im offentlichen Diskurs besteht nun aber
gerade darin, dass die Diskriminierungssemantik zum Instrument fiir die The-
matisierung blosser Ressourcenverteilungsfragen ohne Betroffenheit einer
besonderen Gruppe geworden ist. Oder anders und positiver formuliert: Die
Diskriminierungssemantik hilft im 6ffentlichen Diskurs, staatliche Prioritéiten-
setzungen und die ihnen zugrundeliegenden Annahmen in einer scharfen Spra-
che in Frage zu stellen.

Die aufgezeigten Inkongruenzen zwischen grundrechtlichem und offent-
lichem Diskriminierungsdiskurs sind markant. Nach unserer Auffassung liegt
ihre Bedeutung vor allem darin, dass die Diskriminierungssemantik im offent-

39  Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-6157/2014 vom 19. Mai 2016.

40 MERET Baumann, Wien wehrt sich weiter, NZZ 16.7. 2014; MarTtHiAs BENz, Wien klagt ge-
gen deutsche Pkw-Maut wg. Diskriminierung, NZZ 13. 10. 2017.

41  Bear KOLLEGGER, Stopp der Diskriminierung der Wasserkraft, Biindner Tagblatt 24.4. 2013
(Leserbrief)  <https://www.suedostschweiz.ch/zeitung/stopp-der-diskriminierung-der-wasser-
kraft>.

42  HosMmAaNN (Fn.2).

43 Vgl. Kulturforderungsverordnung des Kantons Ziirich (KFV ZH; LS440.11), § 1 Abs.2: «Es
werden in erster Linie Institutionen, Veranstaltungen, Werke und kulturell Schaffende gefordert,
die zum Kanton in einer engen Beziehung stehen.»
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lichen Diskurs zu einem scharfen Instrument fiir die Thematisierung von Fra-
gen geworden ist, die weit jenseits des herkommlichen Verstindnisses der Dis-
kriminierungsproblematik liegen. Erstens: Thematisierbar geworden sind im
offentlichen Diskurs etwa Bevorzugungen bestimmter Lebensstile gegeniiber
anderen, sowie wichtige gemeinsame temporire Interessenlagen, etwa von El-
tern — weil der Kreis diskriminierbarer Gruppen im 6ffentlichen Diskurs bedeu-
tend weiter gefasst werden kann. Zweitens: Thematisierbar sind im 6ffentlichen
Diskurs auch «Willkiirakte» Privater, die nach herkommlichem Verstindnis
blosse Betitigung von Privatautonomie darstellen. Der Grund dafiir ist, dass
im offentlichen Diskriminierungsdiskurs nur sehr beschrinkt zwischen staat-
licher und gesellschaftlicher Sphire unterschieden wird. Drittens: Thematisier-
bar sind im 6ffentlichen Diskurs mittels Diskriminierungssemantik schliesslich
auch Fragen blosser Verteilung staatlicher Ressourcen. Die Vorstellung der
Notwendigkeit einer Verbindung zwischen Nachteil und einem sich als Gruppe
begreifenden Kollektiv ist im 6ffentlichen Diskurs keine Thematisierungsvor-
aussetzung mehr. Die Diskriminierungssemantik ist im offentlichen Diskurs
auch zu einem Instrument geworden, mit dem um individuelle Lebensgestal-
tung und generell um die Verteilung von staatlichen Ressourcen gerungen wer-
den kann.

C. Interdependenzen: Riickkoppelungen zwischen den Diskursen

Die folgenden Ausfiihrungen werfen Schlaglichter auf wichtige Aspekte gegen-
seitiger Beeinflussung der beiden Teildiskurse.

I.  Gerichtsberichterstattung: typischerweise Arbeit am
antidiskriminatorischen Fortschrittsnarrativ

Der grundrechtliche Diskriminierungsdiskurs beeinflusst den 6ffentlichen Dis-
kurs in erster Linie dadurch, dass Letzterer wichtige Gerichtsentscheide auf-
greift und kommentiert. Wichtige und spektakulédre Urteile und ihre Begriin-
dungen sowie Reaktionen darauf sind regelmissige Medienthemen, manche
Zeitungen besitzen Ressorts fiir Gerichtsberichterstattung. Bei der Art und
Weise der Berichterstattung spielt die beschriebene Differenz zwischen dem
Versténdnis des Diskriminierungsbegriffs im 6ffentlichen und grundrechtlichen
Diskurs eine wichtige Rolle. Sie hat in der Grundtendenz zur Folge, dass Dis-
kriminierung bejahende Urteile «automatisch» als fortschrittlich und richtig er-
scheinen, weil sie die Inkongruenzen mindern, wéihrend verneinende tendenzi-
ell als streng oder riickstindig wahrgenommen werden. Die Darstellung hiingt
stark vom jeweiligen Medium und dessen politischer Ausrichtung ab. Hier ver-
dient vor allem der auf den ersten Blick als Paradox erscheinende Umstand
Hervorhebung, dass wegen des weiteren Begriffsverstindnisses im offentlichen
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Diskurs sowohl die eine Diskriminierung bejahenden Urteile als auch die ver-
neinenden — in der Grundtendenz — an der antidiskriminatorischen Fortschritts-
erzdhlung «mitarbeiten».

Einige Beispiele aus der jiingeren Vergangenheit verdeutlichen dies. Viel
mediale Aufmerksamkeit und Zustimmung erhielt im deutschsprachigen Raum
etwa ein Urteil des deutschen Bundesverfassungsgerichts von 2017, in dem es
um die Moglichkeit der Eintragung eines «dritten Geschlechts» im Zivilstands-
register ging. Das Gericht vertrat die Auffassung, das Fehlen einer solchen Op-
tion stelle eine Diskriminierung von Menschen dar, «die sich dauerhaft weder
dem minnlichen noch dem weiblichen Geschlecht zuordnen lassen».** Es
wurde medial — bei durchaus auch kritischen Stimmen —*3 insgesamt als bedeu-
tender Erfolg im Kampf gegen Diskriminierung und teilweise gar als «Revolu-
tion» gefeiert.*® Die Inkongruenzen wurden durch das Urteil verkleinert. Ein
ebenfalls bejahendes Urteil mit Resonanz und unmittelbarem Schweizbezug
war sodann ein EGMR-Urteil von 2020, das sich mit der Ersatzabgabe wehr-
dienstuntauglicher behinderter Schweizer Minner befasste. Der EGMR er-
blickte in der Regelung, wonach Ménner nur bei leichter, nicht aber schwerer
Invaliditét eine Ersatzabgabe zu leisten haben, eine Diskriminierung der bloss
leicht Handicapierten.*’ Im 6ffentlichen Diskurs wurde das Urteil iiberwiegend
als Fortschritt beim Abbau von Diskriminierung dargestellt.*® Die der Regelung
zugrunde liegende Absicht des Gesetzgebers, Nachteile fair zu verteilen, trat in
den Hintergrund. Ein verneinendes Urteil ist das EGMR-Urteil von 2014 zum
Verhiillungsverbot im 6ffentlichen Raum in Frankreich.*® Der Gerichtshof sah
angesichts der involvierten Offentlichen Interessen keine Diskriminierung, in
vielen Kommentaren dominierte aber die Sichtweise, der Gerichtshof habe
sich islamfeindlichen Motiven gegeniiber zu verstindnisvoll gezeigt und sei
den xenophoben Kriften auf den Leim gegangen.’® Erwihnung verdient auch
ein verneinendes Urteil des EGMR von 2019, das Fragen des Zugangs Behin-
derter zu Dienstleistungen privater Unterhaltungsanbieter betraf. Ein Genfer
Kino hatte einem Paraplegiker den Zutritt zum Kino aus Sicherheitsgriinden
wegen einiger Stufen verwehrt und war von den schweizerischen Gerichten ge-

44 Deutsches Bundesverfassungsgericht, Beschluss des Ersten Senats vom 10. Oktober 2017, 1
BvR 2019/16, 3. Leitsatz.

45 Etwa: PETER Rasonyi, Das Bundesverfassungsgericht schafft ein willkiirliches drittes Ge-
schlecht, NZZ 8.11. 2017.

46  TiLMANN WARNECKE, Das Urteil zum «Dritten Geschlecht» ist eine Revolution, Tagesspiegel
8.11.2017.

47 EGMR, Urteil vom 12. Januar 2021, 13444/04, Ryser v. Schweiz, § 61.

48  Jonas KELLER, Willkiir beim Wehrpflichtersatz, Beobachter 20. 6. 2019.

49 EGMR, Urteil vom 1. Juli 2014, 43835/11,S. A.S. v. Frankreich.

50 Etwa: MErIEM STRUPLER, Um Gottes Willen: Nein, WOZ 18.2. 2021 7/21, <https://www.woz.
ch/-b408>; DiNnaH RIESE, Das Recht bekleidet zu sein, taz 26. 8. 2021, <https://taz.de/Kommen
tar-Burkini-Urteil-in-Frankreich/!5334972/>; vgl. auch SHiNo IBoLD, Bei Burka und Nikab hort
die Toleranz auf. Kritische Anmerkungen zum UrteilS. A.S v. France des EGMR vom 1. Juli
2014, Kritische Justiz 48/2015, S. 83-95.
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schiitzt worden. Der EGMR hielt die Auslegung des einschlédgigen schweizeri-
schen Rechts fiir nicht diskriminierend im Sinne der EMRK-Garantien.>' Be-
hindertenverbinde hatten grosse Hoffnungen in den Fall gesetzt. Sie griffen
die Gerichte nach den Urteilen an und erhielten in den Medien vergleichsweise
viel Zustimmung.>?> Manche Medien beurteilten das Urteil zwar nicht ausdriick-
lich negativ, der negativen Bewertung durch Behinderten- und Interessen-
verbinde wurde aber deutlich mehr Aufmerksamkeit geschenkt als den Gegen-
argumenten.” Diskriminierungen verneinende Urteile koénnen kaum mit
positiver Berichterstattung rechnen. Die Gerichte wissen dies.

II. Langzeitausbau des grundrechtlichen Konzepts:
Aufnahme der Diskursdifferenzen

Der offentliche Diskurs seinerseits wirkt als Spiegel des allgemeinen Diskrimi-
nierungswissens auf den grundrechtlichen Diskurs zuriick. Seine zentralen Ak-
teure — die Hochstgerichte Bundesgericht und EGMR sowie, bis zu einem ge-
wissen Grad, die Wissenschaft — reagieren iiber die Zeit hinweg auf
verdndertes allgemeines Diskriminierungswissen. Gerichte greifen verénderte
Vorstellungen auf, wenn auch mit einer gewissen Verzogerung, und passen die
grundrechtliche Diskriminierungsrechtsprechung den veridnderten Anschauun-
gen an. Sie reduzieren damit ebenfalls Inkongruenzen. Fiir diesen Vorgang ste-
hen ihnen etablierte Argumentationsfiguren zur Verfiigung. Die vom Zweck
einer Norm her argumentierende, teleologische Auslegungsmethode etwa eroff-
net Spielrdume fiir Anpassungen an verdnderte Anschauungen; in der Recht-
sprechung des EGMR insbesondere ist die metaphorische Argumentation, die
EMRK sei ein «living instrument», seit Langem etabliert.>* Ein Beispiel fiir
eine solche Anpassung ist das schon erwéhnte Urteil des EGMR von 2020, das
sich mit unterschiedlichen Regelungen der Witwer- und der Witwenrenten in
der Schweiz befasste. Die Witwerrente wurde nur bis zur Volljdhrigkeit der
Kinder bezahlt, wihrend bei der Witwenrente keine solche Aufhebung vor-

51 EGMR, Urteil vom 25. Juni 2019, 40477/13, Glaisen v. Schweiz, § 50.

52 ANNA WANNER, Menschenrechts-Prozess: Darf einem Rollstuhlfahrer der Zutritt zum Kino ver-
weigert werden?, Aargauer Zeitung 17.7. 2019. Wissenschaftliche Kritik am Urteil: MARKuUS
ScHEFER/CAROLINE HEss-KLEIN, Zum Verbot der Diskriminierung von Menschen mit Behin-
derung durch private Dienstleistungsanbieter: Bemerkungen zu BGE 4A_367/2012 vom
10. Oktober 2012 und Urteil des Bundesgerichts 4A_369/2012 vom 10. Oktober 2012, Jusletter
vom 25. Februar 2013, Rz. 23.

53  KATHRIN ALDER, Rollstuhlfahrer wurde in Genf der Zutritt zum Kino verweigert: Menschen-
rechtsgerichtshof tritt auf seine Beschwerde nicht ein, NZZ 19.7. 2019; MiCHAEL PERRICONE,
Wieso darf ein Kino einem Rollstuhlfahrer den Eintritt verwehren? SRF online 18.7. 2019,
<https://www.srf.ch/news/schweiz/paraplegiker-klage-abgelehnt-wieso-darf-ein-kino-einem-
rollstuhlfahrer-den-eintritt-verwehren>.

54 Vgl. als eines der ersten Urteile: EGMR, Urteil vom 25. April 1978, 5856/72, Tyrer v. Grossbri-
tannien, § 31.

226 ZSR 2022 1



Der Diskriminierungsbegriff im 6ffentlichen und grundrechtlichen Diskurs

gesehen war. Das Gericht erkannte eine Diskriminierung von Minnern und
passte den grundrechtlichen Schutz dem aktuellen Diskriminierungswissen,
wie es sich im 6ffentlichen Diskurs manifestiert, ein Stiick weit an.>>

Die Wissenschaft reagiert auf Verdnderungen des allgemeinen Diskriminie-
rungswissens, wenn sie das grundrechtliche Konzept dogmatisch weiter-
entwickelt. Wenn der offentliche Diskurs «neuen» Themen Relevanz zuge-
steht, stellen sich Fragen von Differenzierungen und Modernisierungen des
dogmatischen Konzepts. Ein gutes Beispiel ist die Debatte um den symmetri-
schen Diskriminierungsbegriff. Sie ist in der Langzeitperspektive eine Folge
davon, dass — im Zug von «Ceritical Legal Studies Movement» und daraus her-
vorgehender «Critical Race Theory» und der wiederum durch diese beeinfluss-
ten konstruktivistischen feministischen Theorie sowie der Queer Theory — eine
schrittweise Ablosung der Diskriminierungsdebatte vom historischen Unrecht
von Sklaven/Schwarzen, Frauen und Homosexuellen stattfand.® Es stellte sich
mit der Verschiebung des Fokus weg von «etablierten Opfergruppen» die
Frage, ob nicht jede Gruppe diskriminiert werden kann, in letzter Konsequenz
also auch historische Titergruppen. Auch wenn die wissenschaftlichen Mei-
nungen zum Symmetriekonzept geteilt sind,’” kann am Zusammenhang zwi-
schen Expansion des offentlich-allgemeinen Diskriminierungsverstindnisses
und Ausdehnung des grundrechtlich-dogmatischen Konzepts auf grundsitz-
licher Ebene kein Zweifel bestehen. Besondere Erwéhnung verdient in diesem
Zusammenhang auch das Textgenre der in Auftrag gegebenen wissenschaft-
lichen Studien. Interessenorganisationen und mit Diskriminierungs- oder
Gleichstellungsfragen befasste staatliche Stellen geben regelméssig Studien zu
Diskriminierungsfragen in Auftrag, die Diskriminierungen feststellen und Lii-
cken beim Rechtsschutz aufzeigen sollen.”® Solche Studien machen typischer-

55 EGMR, Urteil vom 20. Oktober 2020, 78630/12, B. v. Schweiz, insb. §§ 66, 74, 78.

56  Vgl. GUNTER FRANKENBERG, Partisanen der Rechtskritik: Critical Legal Studies etc., in: Sonja
Buckel et al. (Hrsg.), Neue Theorien des Rechts, Stuttgart 2006, S. 98—100; ANNE PETERS, Die
Strukturdhnlichkeit der Diskriminierungsverbote im Menschenrechtsbereich und im Welthan-
delsrecht, in: Stephan Breitenmoser et al. (Hrsg.), Menschenrechte, Demokratie und Rechts-
staat. Liber Amicorum Luzius Wildhaber, Ziirich/St. Gallen 2007, S.551-593, 556-557,
586-588; CEcILE CREVOISIER, Der Diskriminierungsbegriff — eine Auslegeordnung von Lehre
und Rechtsprechung, Jusletter vom 6. Juni 2016, Rz. 11.

57 Differenzierender, vermittelnder Ansatz bei JORG PAUL MULLER/MARKUS SCHEFER, Grund-
rechte in der Schweiz. Im Rahmen der Bundesverfassung, der EMRK und der UNO-Pakte,
Bern 2008, S.691-692. Tendenziell kritisch: ScuwEeizer (Fn. 6), Rz.48. In jiingerer Vergan-
genheit ist auch ein «postkategoriales Antidiskriminierungsrecht» vorgeschlagen worden, das
sich weniger an den Diskriminierungsmerkmalen als vielmehr an der Praxis von Stigmatisie-
rung, Benachteiligung und Ausgrenzung orientiert: Kurt PARLI, Rechtswissenschaftliche Dis-
kriminierungsforschung, in: Albert Scherr et al. (Hrsg.), Handbuch Diskriminierung, Wiesba-
den 2017, S.101-115, 107 m.w. H.

58 Beispiele: Amnesty International, Discrimination Against Muslims in Europe, London 2012,
S.105-107; KarINE LEMPEN/ANER VOLODER, Analyse der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung nach dem Bundesgesetz iiber die Gleichstellung von Frau und Mann (2004-2019), For-
schungsbericht im Auftrag des Eidgendssischen Biiros fiir die Gleichstellung von Frau und
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weise Vorschlige, wie das Diskriminierungskonzept auf rechtlicher Ebene
«weiterentwickelt» werden kann oder soll, um auf der Hohe der Zeit zu sein.
Ein vom Schweizerischen Kompetenzzentrum fiir Menschenrechte im Jahr
2016 erstellter Bericht zum Zugang zur Justiz in Diskriminierungsféllen kam
zum Schluss, es sei «themeniibergreifend» eine Beweislastumkehr zu fordern.>
Es stiitzte seine Folgerungen auf Befragungen der Anwaltschaft und von Ge-
richten, die das Ergebnis gezeitigt hatten, der Zugang zum Recht konne durch
eine solche Beweislastumkehr besser gewahrt werden. Wissenschaftliche Arti-
kel, Monographien und Dissertationen im Besonderen spielen bei der Arbeit an
der «Modernisierung» des grundrechtlichen Begriffs ebenfalls eine Rolle. Sie
arbeiten an der Minderung der Inkongruenzen mit, wenn sie sich mit der Ope-
rationalisierung eines «intersektionellen Diskriminierungsbegriffs», der Not-
wendigkeit eines dritten amtlichen Geschlechts oder den Auswirkungen von
Abgaben auf frauenspezifische Giiter («pink tax») befassen.® Das Ergebnis
wissenschaftlicher Arbeiten und in Auftrag gegebener Studien sind typischer-
weise Postulate wie jene nach einem Verbandsklagerecht, generellen Klage-
und Beweiserleichterungen, besserer Sensibilisierung der Bevolkerung fiir Dis-
kriminierungsfragen oder Ausbau der einschldgigen Beratungsstellen — womit
sie wiederum auf den offentlichen Diskurs einwirken.

III. Riickkoppelungskreislauf: Relevanz von Differenz und Trennendem

Die gegenseitige Beeinflussung der Teildiskurse erzeugt iiber die Zeit eine Art
Riickkoppelungskreislauf. Medien greifen nach den Gesetzen der Aufmerk-
samkeitsokonomie — «naturgeméiss» bis zu einem gewissen Grad einer Logik
von Ubertreibung und Sensation folgend — vor allem neue Diskriminierungs-
themen und -fakten auf. Sie berichten iiber «Fortschritte» und «Riickschlige»

Mann, Genf 2021, S.46; WALTER KALIN/RETO LOCHER, Der Zugang zur Justiz in Diskriminie-
rungsfillen, Synthesebericht des Schweizerischen Kompetenzzentrum fiir Menschenrechte
(SKMR), Bern 2015, S. 102-105; Recht auf Schutz vor Diskriminierung, Bericht des Bundesra-
tes vom 25. Mai 2016 in Erfiillung des Postulat Naef 123543 vom 14. Juni 2021.

59 KALIN/LocHER (Fn. 58), S. 68, wo eine «themeniibergreifende Beweislastumkehr» in Diskrimi-
nierungsprozessen zwecks Erleichterung des Zugangs zur Justiz empfohlen wird; zudem solle
der Gesetzgeber «die Beweislast so ausgestalten, dass der (vermutliche) Verursacher der Diskri-
minierung beweispflichtig ist»; in diesem Sinne auch: Palv. Reynard (17 501), Sexuelle Belsti-
gung: Beweislast erleichtern.

60 Beispiele: THomAs GEISER, Braucht es ein drittes Geschlecht?, SJZ 115/2019, S.587-591;
BARBARA HENZEN/SUSANNE SCHREIBER, Pink Tax, Steuer Revue 76/2021, S. 244-253; TAREK
Nacuis, Mehrfachdiskriminierung. Analysekategorie im Diskriminierungsschutzrecht, SJZ
106/2010, S.233-243; JEAN WEIDMANN, Discrimination de sexe implicite au recrutement et a
la sélection des managers, Lausanne 1994; Lucia M. LaNrFranconi, Geschlechtergleich-
stellung durch Wirtschaftsnutzendiskurs? Eine qualitative Untersuchung (un-)gleichheitsgene-
rierender Mechanismen in der Umsetzung des schweizerischen Gleichstellungsgesetzes aus
diskursiver und geschlechtssensibler Perspektive, Fribourg 2014; ELEoNOR KLEBER, La discri-
mination multiple, Etude de droit international, suisse et européen, Genf/Ziirich/Basel 2015.
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in Recht und Politik, wobei unter Aufmerksamkeitsgesichtspunkten ein starker
Anreiz zur Verwendung des moralisch wuchtigen Diskriminierungsbegriffs —
im Vergleich zur blossen Gleichheitssemantik — besteht.®! Die Langzeitexpan-
sion des Begriffs hat zur Folge, dass immer neues Trennendes in den Fokus ge-
rit. Dies kann den Eindruck entstehen lassen, alles bisher Bekannte sei bloss
die Spitze des Eisberges gewesen. Hiufigkeit und Intensitét der Berichterstat-
tung beeinflussen, wie man aus der Forschung weiss, die allgemeine Problem-
wahrmehmung und die emotionale Bewertung von Sachverhalten und Hand-
lungsintentionen.®?> Dramatisierende, einseitige Medienberichterstattung und
Wertung konnen — typischerweise durch Darstellung komplexer Diskriminie-
rungsfragen als eindeutig — gesellschaftliche Differenzen verfestigen, und sie
leisten so in der Grundtendenz einer gesellschaftlichen Fragmentierung Vor-
schub.®® Der grundrechtliche Diskurs seinerseits reagiert auf Verinderungen
des offentlich-medialen Diskurses, dehnt den Diskriminierungsbegriff auf die
Dauer ebenfalls aus und beeinflusst dadurch wiederum die Medienbericht-
erstattung und den Begriff im 6ffentlichen Diskurs.

Auf der Zeitachse betrachtet, verstirken die Riickkoppelungen Expansions-
tendenzen in beiden Diskursen. Die hohe Energie des offentlichen Diskurses
affiziert den grundrechtlichen, und dessen Verinderungen sind fiir den 6ffent-
lichen Diskurs wiederum zentrale Ereignisse. Eine Folge dieser Gesamtdyna-
mik besteht darin, dass bereits unternommene Anstrengungen und erzielte Fort-
schritte kaum je als ausreichend wahrgenommen werden. Die Sensibilitét

61 Beispiele international erfolgreicher Lancierungen innovativer Diskurse sind insb. die Bericht-
erstattung iiber strukturellen Rassismus nach der Totung von George Floyd am 25. Mai 2020
und die «Me Too»-Debatte im Anschluss an die von zahlreichen Frauen aus der Unterhaltungs-
industrie im Oktober 2017 zuerst in den Medien erhobenen Vorwiirfe gegen Harvey Weinstein.
Als Versuche der Lancierung einer Debatte in der Schweiz konnen etwa die keine grossere Re-
sonanz auslosenden Thematisierungen folgender Fragen betrachtet werden: Frauendiskriminie-
rung wegen geringerer Verkehrssicherheit im OV: RoLAND GaMP/SVENSON CORNEHLS, Diskri-
minierung im OV? Frauen verunfallen doppelt so oft wie Manner, Tagesanzeiger 30.8. 2021;
Singlediskriminierung durch «Ehe fiir alle»: BETTINA WEBER, Gleichstellungsvorlage «Ehe fiir
alle» ldsst Singles im Stich, Tagesanzeiger 28. 8. 2021; MarkuUs DUTSCHLER, Frauendiskrimi-
nierung beim Zugang zur Politik durch Regelung des Mutterschaftsgeldes: Diirfen Miitter keine
Politik machen? Berner GLP-Nationalritin muss Mutterschaftsgeld zuriickzahlen, Tagesanzei-
ger 4.8.2021.

62  CARSTEN REINEMANN/THOMAS ZERBACK, Grundlagen politischer Kommunikation, in: Wolf-
gang Schweiger/Andreas Fahr (Hrsg.), Handbuch Medienwirkungsforschung, Wiesbaden
2013, S.439-462, 445. Medienschaffende sind allerdings wiederum dem Agenda Setting ins-
besondere durch Leitmedien ausgesetzt (sog. transaktionale Medienwirkung), dazu etwa: Pa-
TRICK ROSSLER/LENA HAuTZER, Kommunikationswirkungen auf Journalisten, in: Handbuch
Medienwirkungsforschung, Wiesbaden 2013, S. 529-548, 529. Erwihnung verdient in diesem
Zusammenhang auch die Rolle der Medien bei der sog. «<Kommunikation fiir Sozialen Wandel
(KSW)», die Nachhaltigkeit auf 6kologischer, sozialer und kultureller Ebene anstrebt («Aktivis-
mus»), dazu etwa: KEra HAmMIDI/ANTONIA MIELKE, Kommunikation fiir Sozialen Wandel, Pu-
blizistik 66/2021, S. 565-588, 573-576.

63 HeiNnz BonraDELLI/THOMAs FrRIEMEL, Medienwirkungsforschung, 6. Aufl., Konstanz/Miin-
chen 2017, S.266.
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wichst rascher, als sich Fortschritte einstellen. Alexis de Tocqueville hat dieses
Problem bereits im 19. Jahrhundert fiir die Gleichheitsidee generell formuliert.
Er beobachtete, dass mit dem Abbau sozialer Ungleichheiten gleichzeitig die
Sensibilitit gegeniiber verbliebenen Ungleichheiten gesteigert werde (sog. Toc-
queville-Paradox).%* Ein weiterer Effekt dieser Gesamtdynamik ist ein stets
wachsender Bedarf an Verantwortlichen, an Tétern, was wiederum fiir Medien
ein interessantes Thema ist. Es geht um Schuld, Schicksale und Karrieren.
«Neue» Titer der jiingeren Vergangenheit sind etwa die Verantwortlichen der
Theater- und Fernsehbranche, wegen verweigerter Diversitit, und soziale Me-
dien wegen sexistischer Auswahl von Stellenanzeigen oder Anbieten einer «ra-
cial profiling»-Option fiir Werbung.®

D. Riickfragen: Implikationen fiir den liberalen Verfassungsstaat

Welche grundsitzlichen Implikationen hat das hier interessierende Phinomen
fiir Schliisselthemen des liberalen Verfassungsstaates? Zur Sprache kommen
die Implikationen fiir das politische Grundprogramm — die Staatszwecke Frei-
heit und Gleichheit —, die Rolle des Staates beim «Diskriminierungsabbau» in
der gesellschaftlichen Sphére sowie die Folgen fiir den Grund- oder Verfas-
sungskonsens.

I.  Staatszwecke: Dauerhafte Verschiebung im Grundantagonismus
Freiheit-Gleichheit?

Die Verwirklichung des Doppelprogrammes «Freiheit und Gleichheit» ist fiir
den liberalen Verfassungsstaat der (Letzt-)Staatszweck.®® Seine Realisierung
ist, bei aller Verschiedenheit des Verstindnisses, in allen liberalen Verfassungs-
staaten das Versprechen, auf dessen Umsetzung die Institutionenordnung im
Kern hin ausgerichtet ist.%” Das zentrale Problem bei seiner Verwirklichung be-

64  ALExis DE ToCQUEVILLE, De la démocratie en Amérique, Institut Coppet (Hrsg.), 12. Aufl., Pa-
ris 2012, S. 590.

65 MiriaM RATMANN, Zahlen, bitte!, Fluter.de 28.3. 2012, «www.fluter.de/vielfalt-filmbranche-
studie-interview>; Rory CELLAN-JONEs, Facebook Accused of Allowing Sexist Job Adver-
tising, bbc.com 9.9. 2021, «www.bbc.com/news/technology-58487026>; INgo DacHwITZ, Tar-
geted Advertising: Facebook und Instagram streichen die Racial Profiling-Option fiir zielgerich-
tete Werbung, netzpolitik.org. 6.9. 2020, «<www.netzpolitik.org/2020/targeted-advertising-
facebook-und-instagram-streichen-die-racial-profiling-option-fuer-zielgerichtete-werbung/>.

66  MAarTIN KRIELE, Einfithrung in die Staatslehre, 5. Aufl., Opladen 1994, S.206-207.

67 Der staatstheoretische Begriff des Staatszwecks ist vom oft weiter gefassten verfassungsrecht-
lichen Begriff zu unterscheiden, der auch konkrete Staatsziele wie etwa Sicherheit oder Wohl-
fahrt einschliessen kann. Die schweizerische Bundesverfassung erwihnt im Zweckartikel
(Art. 2) die Freiheit und — seit 2000 und gewissermassen als Platzhalter fiir die Gleichheitsidee
generell — das Ziel der Chancengleichheit. Die Erwahnung der Chancengleichheit war bei der
Totalrevision wegen der zentralen Rolle der Gleichheitsgarantie im Grundrechtekatalog umstrit-
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steht jedoch, allgemeingiiltig formuliert, darin, dass sich Freiheit und Gleich-
heit gleichzeitig sowohl teilweise bedingen wie auch teilweise ausschliessen.
Dies hat zur Konsequenz, dass sich ihr Verhiltnis nicht prizise bestimmen ldsst
und die Teilzwecke, in Abhingigkeit von den Zeitumstdnden, stets neuer Aus-
balancierung bediirfen, um das Versprechen der Freiheit aller zu verwirk-
lichen.®® Hier interessiert, wie der Diskriminierungsdiskurs die Vorstellungen
vom Zusammenspiel der beiden Zwecke veréndert hat.

Zwei Makroentwicklungen miissen in den Blick genommen werden. Die
erste lidsst sich als Energieverschiebung von der Freiheits- auf die Gleichheits-
idee nach dem Ende des Kalten Krieges beschreiben. Eine auf den ersten Blick
paradoxe Folge des Umbruchs von 1989 bestand darin, dass sich globale Politik
fortan aus westlicher Sicht nicht mehr so leicht wie zuvor als Politik im Namen
der Freiheit charakterisieren liess. Nach dem Ende des Kalten Krieges entstan-
den neue globale Hauptkonfliktlinien, unter denen religidose Gegenséitze und
Antagonismen zwischen global agierenden Akteuren wie den USA und Mich-
ten mit regionalen Hegemonialambitionen, wie etwa Saudi-Arabien und Iran,
stiirker in den Vordergrund traten.®® Hatte der Freiheitsbegriff das westliche Ge-
sellschaftssystem wihrend des Kalten Krieges generell charakterisiert und als
dessen Leitvokabel gegolten, unter der sich unterschiedlichste politische Krifte
und Bewegungen versammeln konnten (selbst die Protest- und Emanzipations-
bewegungen der 1960er- und 1970er-Jahre hatten sich primir als Freiheits-
bewegungen verstanden), so biisste der Freiheitsbegriff nach dem Ende des
Kalten Krieges gesamtkulturell, jenseits des unmittelbar Okonomischen, an
politischer Energie ein. Die siegreiche Idee wurde zum Selbstverstandlichen
und biisste den Status dessen ein, wofiir es um jeden Preis zu kimpfen galt. So
verschob sich der Wahrnehmungsfokus tendenziell auf Gleichheitsdefizite.

In den 1970er- und 1980er-Jahren hatten sich in Europa allerdings bereits
erste Verschiebungen abzuzeichnen begonnen. Dabei spielte eine Langzeitve-
randerung in der westlichen Kultur eine zentrale Rolle, ndmlich dass sich die
biirgerliche Kultur mit ihrer Betonung staatsbiirgerlicher Freiheit schrittweise
zu wandeln begann.”® Zunehmend breitere Schichten hatten einen mittelstindi-
schen Lebensstandard erreicht. Die Verbindlichkeit einer fiir alle dieselben An-
spriiche formulierenden Kultur mit biirgerlichem und striktem Arbeitsethos, so-
wie die Prdmisse der Gerechtigkeit von Lohn durch Arbeit, gerieten jedoch

ten: BERNHARD EHRENZELLER, in: ders. et al. (Hrsg.), Die Schweizerische Bundesverfassung
St. Galler Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2014, Art.2 Rz.22.

68 Vgl. ErRNsT-WOLFGANG BOCKENFORDE, Freiheitssicherung gegeniiber gesellschaftlicher
Macht, in: ders., Staat — Verfassung — Demokratie, Frankfurt a. M. 1992, S.264-276, 270.

69 Das immense Echo, das etwa SAMUEL HUNTINGTONS 1996 erschienenes Buch iiber den «Clash
of Civilizations» ausloste, erkldrt sich wesentlich damit, dass es einen moglichen Interpretati-
onsrahmen fiir Konflikte des kommenden Jahrhunderts vorschlug.

70  Zum Wertewandel in den 1970er-Jahren: HEINRICH AuGUST WINKLER, Geschichte des Wes-
tens. Vom Kalten Krieg zum Mauerfall, Miinchen 2014, S. 629-643.
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zunehmend unter Druck.”" In den 1970er- und 1980er-Jahren entstanden neue
soziale Bewegungen, die sich Themen wie Geschlechtergleichheit, Okologie
und Entwicklungspolitik zuwandten und die bipolare Mentalitit des Kalten
Krieges — Freiheit gegen egalitiren Sozialismus — in Frage stellten.

Eine bedeutende minderheiten- oder gruppenspezifische Entwicklung kam
hinzu. Ab den 1970er-Jahren wurden Minderheiten — gemeint sind hier nicht
die etablierten wie sprachliche Minderheiten, sondern bisher kaum anerkannte —
zusehends verdndert wahrgenommen. Der globale Megaprozess der Dekolonia-
lisierung und die offizielle Anerkennung des Kolonialismus als Verbrechen
spielten hier zentrale Rollen.”” Noch in den 1960er-Jahren waren ethnische
und kulturelle Unterschiede im Vergleich zur Mehrheitsgesellschaft in west-
lichen Gesellschaften iiberwiegend als Teil der «sozialen Frage» wahrge-
nommen worden. Ab den 1970er-Jahren forderten jedoch Tendenzen der
Pluralisierung und Individualisierung zusehendes eine Sensibilitit fiir Minder-
heitenfragen und -identitdten. Unterschiede wurden nicht mehr zwangslaufig
nur negativ bewertet.”> Fremdnationale oder ethnische Minderheitenzugehorig-
keit wurde, in den deutschsprachigen Lindern, ab den 1980er-Jahren, wenn
auch nur in kleinen Schritten und primir im urbanen Milieu, zusehends positi-
ver konnotiert und besser akzeptiert. Differenz wurde in einer verschirft kom-
petitiv-individualisierten Wettbewerbsgesellschaft nicht mehr nur als Nachteil
begriffen. Im giinstigen Fall konnte sie — bei aller verbleibenden Ambivalenz —
gar ein attraktives «Asset» werden. Vor allem nach dem Ende des Kalten Krie-
ges verstirkte sich die Tendenz, dass einer Minderheit anzugehéren nicht mehr
automatisch als Defizit betrachtet wurde. Die Homosexuellenbewegung vor
allem kdmpfte ab den 1990er Jahren immer erfolgreicher um Anerkennung als
gleichwertig.” Unterschiedliche Lebensstile wurden nun nicht mehr nur unter
dem Titel ihrer Akzeptabilitdt, sondern auch ihrer Anerkennung und wert-
massigen Gleichheit thematisiert. Im Zuge des Einsickerns der kritischen Ge-
sellschaftstheorie (critical theory) in den medialen Diskurs wurden zudem her-
kommliche gesellschaftliche Ordnungskategorien wie die Binarismen Mann/
Frau und Inldnder/Ausldnder (warum nicht nur «Mensch»?) attackiert und
dekonstruiert. Der in der poststrukturalistischen Philosophie zentrale Gedanke,
Kategorien wie «Rasse» oder Geschlecht seien konstruiert, wurde mit grosser
politischer Wirkung zuerst von der «Critical Race Theory» und anschliessend
der Genderbewegung aufgegriffen, die Phinomene der Dominanz von Gruppen
iiber andere — der Weissen iiber Schwarze, der Manner iiber Frauen, der Hetero-

71  Bereits 1975: ELiSABETH NOELLE-NEUMANN, Werden wir alle Proletarier?, Die Zeit 13.6.1975.

72 Vgl. UN GA A/RES/1514 (XV) vom 14.12.1960.

73  JUrRGEN KauBg, Otto Normalabweicher: Der Aufstieg der Minderheiten, Springe 2007,
S. 10-20.

74 JacoB RicHARDS, From One to Windsor, Sixty Years of the Movement for LGBT Rights,
GPSolo 31/2014, S.34-39; Linpa HirsHMAN, Victory. The Triumphant Gay Revolution, New
York 2012, S.323-348.
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sexuellen iiber Homosexuelle — im Lauf der 1990er- und 2000er-Jahre in den
Mittelpunkt riickten. Eigene Verletztheit und Verletzlichkeit wurde zu einem
zentralen politischen Argument und zuweilen auch schrill hervorgehoben. Im
Gegenzug gewann der Gedanke an Boden, Nichtunterdriickte seien zur Mit-
sprache nicht legitimiert.

Die Finanz- und Staatsschuldenkrise ab den Jahren 2007/2008 verstéirkte
diese Energieverschiebung auf die Diskriminierungs- und Gruppenfrage weiter.
Sie wurde zum Symbol fiir das Scheitern einer Politik, die auf das Zuriickdréin-
gen des Staates gesetzt hatte.” Fiir eine gute Gesellschaft, so der Schluss vieler,
braucht es einen aktiveren Staat. Ab den 2010er-Jahren steigerte sich der Dis-
kurs tiber Minderheiten und Diskriminierung in seiner Intensitit noch einmal
und wurde zu einem hochaufgeladenen Diskurs iiber Gruppengleichheit und
Gruppenidentititen und ihre Bedrohungen.

Der Aufstieg des Begriffs der Diskriminierungsbekdmpfung zu einer Art Sy-
nonym fiir den Einsatz fiir die Gerechtigkeit findet in diesen zwei Makrover-
schiebungen eine plausible Erkldrung. Parallel zu seinem Aufstieg ist seit Lin-
gerem eine Neujustierung des Verhiltnisses von Freiheit und Gleichheit im
Gang. Sie ist in zentralen Hinsichten — trotz lauter werdender Kritik an der Art
und Weise des Verhandelns von Gruppenidentititen — nicht mehr riickpendel-
bar. Die wichtigste Verdnderung diirfte sein, dass die bis in die 1970er-Jahre
scheinbar unverriickbare Idee von der Verbindlichkeit von fiir alle gleich gelten-
den gesellschaftlichen Standards heute kaum mehr Riickhalt findet.”® Gleich-
heit kann heute nicht mehr in einer Weise wie damals als gleiche Bindung an
fur alle gleich geltende Normstandards heissen, die sich an Normlebensentwiir-
fen und Normverhaltensweisen orientieren.

II. Trennung von staatlicher und gesellschaftlicher Sphére:
Mandat zur verstirkten Gesellschaftssteuerung?

Die Gegeniiberstellung der beiden Teildiskurse in Teil IT hat gezeigt, dass der
Diskriminierungsvorwurf im 6ffentlichen Diskurs ebenso gesellschaftliche Ak-
teure wie den Staat trifft. Die Gefihrdung scheint mindestens so sehr von der
gesellschaftlichen wie der staatlichen Sphire auszugehen. Dafiir gibt es
Griinde. Der Staat ist rechtlich umfassend auf Gleichheit verpflichtet. Diese
Gleichheit wird sehr anspruchsvoll verstanden. Fiir all seine Tatigkeiten gelten
Nichtdiskriminierungsstandards, die iiber die Zeit zusehends anspruchsvoller
geworden sind. Bei der «Diskriminierungsbekdmpfung in der gesellschaft-

75  Der Historiker Andreas Rodder vermutet einen mehr oder weniger direkten Zusammenhang
zwischen Immobilien-, Banken- und schliesslich Staatsschuldenkrise und zunehmender Viru-
lenz der Debatte um Gruppenidentitdten ab den 2010er-Jahren: ANDREAS RODDER, 21.0 Eine
kurze Geschichte der Gegenwart, Miinchen 2015, insb. S. 389-390, ferner S. 70-71, 95, 233.

76  ANDREAs Reckwitz, Die Gesellschaft der Singularititen. Zum Strukturwandel der Moderne,
Berlin 2017, S. 436.
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lichen Sphire», der «Diskriminierung durch Private», prisentiert sich das Pro-
blem dagegen grundlegend anders. Hier fehlt eine umfassende Normierung und
Verpflichtung.

Fiir den liberalen Verfassungsstaat ist die Unterscheidung zwischen gesell-
schaftlicher und staatlicher Sphire — trotz vielfiltiger Verbindungen — funda-
mental. Die beiden Sphiren folgen anderen Funktionslogiken. Wahrend der
Staat umfassend auf Gleichheit verpflichtet ist, ist die gesellschaftliche Sphére
die der grundrechtlich geschiitzten Autonomie. Bei allen notwendigen Relati-
vierungen ist sie, der Grundidee nach, die Freiheitssphére. Diese Unterschei-
dung gehort zur Grundarchitektur des liberalen Verfassungsstaates, und der
gelegentlich formulierte Einwand, die Trennung existiere in Zeiten des Sozial-
staats nicht mehr, iibersieht die unterschiedlichen Funktionen, die beiden Sphi-
ren fir die Verwirklichung der (Letzt-)Zwecke Freiheit und Gleichheit zu-
kommt. Einige grundsitzliche Ausfiihrungen zur gesellschaftlichen Sphire
sind hier deshalb angezeigt. Die Gleichheitsidee hat in dieser Sphire im Grund-
satz die Funktion, die Freiheitsentfaltung dann — nur dann — zu korrigieren,
wenn die durch diese entstandene Ungleichheit als mit dem politischen Grund-
programm der Freiheit und Gleichheit aller nicht mehr vereinbar angesehen
wird. Es ist jedoch die Idee der Freiheitsentfaltung aller, die die Aussonderung
einer durch Freiheitsrechte abgesicherten gesellschaftlichen Autonomiesphire
auf der grundsitzlichen Ebene rechtfertigt.”’” Diese Doppelidee — Freiheitsent-
faltung aller — bedeutet in der gesellschaftlichen Sphire Zweierlei: sowohl stidn-
dige Produktion von Ungleichheit als auch Notwendigkeit ihrer stindigen Re-
lativierung. Ziel der Relativierung ist nicht die Gleichheit aller an sich, als
Ergebnisgleichheit Einzelner oder von Gruppen verstanden, denn dies wiirde
die gesellschaftliche Sphire und damit die Freiheit an sich aufheben. Die
Grundarchitektur des liberalen Verfassungsstaates gebietet vielmehr, die Frei-
heitsbetitigung der einen unter Berufung auf die Gleichheitsidee soweit zu be-
grenzen und zu kanalisieren, dass der Gesamtzustand als mit der Idee der Frei-
heitsbetitigung aller nach den Anschauungen der Zeit vereinbar betrachtet
werden kann. Wann ein Eingriff im Namen der Gleichheit geboten oder sinn-
voll ist, ist dabei nur schon deshalb kontrovers, weil Ungleichheit unterschied-
liche Ursachen haben kann. Ungleichheit der Anlagen spielt mit Ungleichheit
des Willens zur Freiheitsbetitigung zusammen. Freiheitsbetitigung mag fiir
den einen Freiheit zu manischer Arbeit und fiir andere Freiheit zum Nichtstun
bedeuten. Ungleichheit kann auferlegt und — bis zu einem gewissen Grad zu-
mindest — gewihlt sein.

Fiir die hier verhandelte Thematik ist grundlegend, dass der Freiheitsbegriff
im Kern — aber nicht ausschliesslich — individualistisch zu verstehen ist.”® Er

77  Grundlegend zur Thematik: BOCKENFORDE, Freiheitssicherung (Fn. 68), S.264-276.
78  Christoph Mollers weist in seiner Studie «Freiheitsgrade» darauf hin, dass liberale Politik im-
mer auch eine kollektive Dimension besitzt und die Thematisierung der Situation vulnerabler
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meint im liberalen Verfassungsstaat, in der Hauptsache, individuelle Freiheit,
nicht Gruppenfreiheit. Ein allgemeiner Konsens dariiber, was genau jene Frei-
heit des Einzelnen ist, die in der gesellschaftlichen Sphire Chancen zur Auto-
nomiebetitigung vorfinden soll, existiert aber nicht. Fiir die einen ist der ratio-
nale Gebrauch von Handlungschancen die Essenz dieser Freiheit; Freiheit wird
in dieser Lesart kantianisch verstanden. Fiir andere mag auch ein nach konven-
tionellem Verstindnis irrationaler, allenfalls selbstschddigender Freiheitsge-
brauch im Vordergrund stehen (Rauchen, Drogen). Wieder andere mogen der
Gruppendimension von Freiheit entscheidendes Gewicht beimessen, damit sie
das Grundprogramm von Freiheit und Gleichheit als verwirklicht begreifen
konnen. Zum Freiheitsbegriff gehort, dass die Freiheitsverstindnisse unter-
schiedlich sein konnen und sein diirfen. Teilweise sind sie fundamental unter-
schiedlich und schliessen auch gegensitzliche Positionen ein, wie etwa in den
Debatten iiber Rauchverbote oder covidbedingte Lockdowns offenbar wurde —
der Lockdown als Freiheitsbeschrinkung oder Freiheitsschutz?

Fiir die Frage nach gebotener Relativierung von Gruppenungleichheit be-
deutet dies, dass nicht Gruppenungleichheit an sich Relativierung gebietet. Es
ist vielmehr die nach den Vorstellungen der Zeit mit der Grundidee der Frei-
heitsentfaltung aller nicht mehr vereinbare Gruppenungleichheit, die dies tut.
Die Schwelle diirfte erreicht sein, wo ein evidentes und essentielles Unterdrii-
ckungs- oder Benachteiligungsmoment im Spiel ist. Wo dies der Fall ist, mog-
licherweise etwa bei Anweisungen eines Arbeitgebers, auf das Tragen religio-
ser Symbole wihrend der Arbeit vollstidndig zu verzichten, wird die Antwort
des Staates wegen der Schutzwiirdigkeit des Kerns individuell definierter Frei-
heitsentfaltung oft nur eine Teilrelativierung der Freiheit sein konnen.” Staat-
liche Intervention in der gesellschaftlichen Sphire ist Freiheitsermoglichung
durch Freiheitsrelativierung wegen inakzeptabler Ungleichheit — nicht Gleich-
heitsverwirklichung per se.

III. Grundkonsens: Gefihrdet Gruppendenken die Loyalitiit gegeniiber
Staat und Gesellschaft?

Was sind die Implikationen fiir den Grund- oder Verfassungskonsens? Die
Frage ist so grundlegend, wie es offenkundig unmdoglich ist, sie prizis zu beant-
worten. An Relevanz verliert die Frage damit aber nicht. So scheint es richtig
und wichtig, zumindest einige vorliufige Uberlegungen zu dieser Thematik an-

Gruppen keineswegs im Widerspruch zu einem liberalen Politikverstindnis steht: CHRISTOPH
MOoLLERS, Freiheitsgrade, Frankfurt a. M. 2020, S. 97-101. Die Ausfiithrungen in diesem Absatz
zu den verschiedenen Freiheitsverstindnissen folgen den Uberlegungen dieser Studie.

79  Ein Beispiel aus dem EU-Binnenmarkt-Recht aus dem Jahr 2021 veranschaulicht dies: Solche
Anweisungen sind geméss EuGH zuldssig, soweit gleiche Anwendung einer Anweisung fiir
das Unternehmen wichtig ist, dariiber hinaus aber nicht. EuGH, Urteil vom 15.Juli 2021,
Rs C-804/18 und C-341/19, Rz.55.
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zufiigen, denn der Diskriminierungsdiskurs — wenn er den Schutz von Grup-
penidentitéten in den Mittelpunkt riickt — wird oft als Treiber gesellschaftlicher
Spaltung bezeichnet.?° So wird beispielsweise argumentiert, die Gleichsetzung
des Bestreitens von strukturellem Rassismus und Rassismus an sich schiire in
gefidhrlicher Weise Ressentiments, da so andere Erkldrungsfaktoren fiir Diffe-
renzen von Vornherein ausgeschlossen wiirden.8! Was ist an einem solchen Vor-
wurf dran?

Der unseres Erachtens ernsthafte Kern des Spaltungsvorwurfs zielt auf die
ex- und manchmal implizite Einteilung der Gesellschaft in starre Diskriminier-
ten- und Schuldidentitéiten.®? Opfer sind Frauen, Migranten und Migrantinnen,
Homosexuelle etc., wihrend Minner, Weisse und Heterosexuelle die Schul-
digen sind. Solche Stereotypisierung setze eine Dynamik frei, wird argumen-
tiert, die Trennlinien vertiefe und vertiefen miisse, da Schuldige wie Opfer nicht
aus der Rolle herausfinden konnen und teilweise angeleitet werden, sich in
einer Opferrolle einzurichten. Grundsitzlich ist dazu zu sagen, dass starre Rol-
lenzuschreibungen fiir die Loyalitét gegeniiber dem Gemeinsamen in der Tat
ein Problem darstellen. Gemeinsames — von der funktionierenden Kleingruppe
bis zur res publica — setzt gemeinsame Anstrengung und gegenseitige Anerken-
nung voraus. Wenn Migrantinnen und Migranten pauschal die Diskriminierten
sind, ist der Blick etwa auf deren Integrationspflichten zumindest teilweise ver-
stellt; wenn Minner pauschal als schuldig erscheinen, schrumpfen manifeste
Minnernachteile zu Bagatellen.®3

Entgegenzuhalten ist dem Spaltungsvorwurf allerdings, dass Diskurse iiber
Gruppen und ihre Identititen im liberalen Verfassungsstaat weder neu sind
noch per se spaltend wirken miissen. Die Spaltungswirkung hangt mehr an der
Verabsolutierung von Positionen und Uberzeichnung eigener Vulnerabilitit (bei
Ausblendung jener anderer) als am Eintreten fiir Gruppenspezifisches. Die So-
zialdemokratie als eine der grossen politischen Krifte in den westlichen Demo-

80 Craupia Wirz, Hurra, wir sind diskriminiert!, NZZ 6.7. 2021; ToBias BECKER et al., Spaltet
Identititspolitik die Gesellschaft, Der Spiegel Nr. 28/2021, S. 14-22; MICHAEL SOMMER, Opfer
der eigenen Vorteile, Cicero 10.6. 2020, <https://www.cicero.de/innenpolitik/proteste-rassis
mus-spaltung-identitaetspolitik-schwarzes.

81 Vgl etwa SANDRA KOSTNER, Wenn Wissenschaft Ressentiments schiirt, NZZ 1. 12. 2020.

82  Das Festschreiben von Diskriminiertenrollen diirfte mit ein Grund fiir eine intensiver gewordene
Suche nach bloss kleinen Nachteilen sein. Eine Rolle diirfte dabei auch spielen, dass heutige
Vorstellungen von einem authentischen und gegliickten Leben als Ideal iiberwiegend auch die
Erwartung einschliesst, ein solches sollte auch ein gegliicktes Leben vor anderen sein, d. h. un-
ter deren Blick, so dass bereits Nichtbeachtung ein Gefiihl der Diskriminierung auslosen kann.
Zur Problematik eines solchen Authentizititsideals: ANDREAS REckwiTz, Erschopfte Selbst-
verwirklichung: Das spidtmoderne Individuum und die Paradoxien seiner Emotionskultur, in:
ders., Das Ende der Illusionen: Politik, Okonomie und Kultur in der Spitmoderne, 7. Aufl.,
Frankfurt a. M. 2020, S.203-238, 217f. (Verkniipfung von Authentizitit und Attraktivitit).

83 Man denke an das Verhiltnis zwischen Lebensarbeitszeit und Lebenserwartung, die hohere
Selbstmordrate bei Minnern, die Anzahl schwerer und todlicher Arbeitsunfille, die Militér-
dienstpflicht und die stets tiefere Knabenquote an Gymnasien.
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kratien des 20. Jahrhundert entsprang einer Bewegung, die Spezifika von Indus-
triearbeitern und Ausgebeuteten ins Zentrum stellte. Auch etwa die Thematisie-
rung katholischer oder protestantischer Identitit durch Organisationen und Par-
teien hat in westlichen Demokratien eine lange Tradition. Auch ihnen ging es
um Schutz des Gruppenspezifischen und Identititsstiftenden. Das Gruppenden-
ken der jiingeren Vergangenheit aber, um das es in diesem Beitrag primér geht,
unterscheidet sich von diesem élteren Gruppendenken. Die Anzahl Gruppen,
die Anerkennung ihres Spezifischen fordern, hat sich vervielfacht, und mit der
Vervielfachung ging in vielen Fillen, verglichen mit fritherem Gruppendenken,
eine Trivialisierung der Anliegen einher. Gelegentlich verbunden mit einer Ver-
absolutierung der eigene Position. Die Frage nach einer Spaltungswirkung
kann nicht leichthin verabschiedet werden.

Loyalitéit gegeniiber Staat und Gesellschaft ist die zentrale und unverzicht-
bare Grundressource des liberalen Verfassungsstaates. Die Wirksamkeit seiner
Gesetze, die Effektivitit staatlichen Handelns, die grossen institutionellen und
sozialstaatlichen Projekte hingen an dieser Ressource, an freiwilliger aktiver
oder passiver Loyalitit von Biirgerinnen und Biirgern gegeniiber dem Gemein-
wesen.® Institutionelle Zwinge sind, wie Hegel formuliert hat, bloss «morsche
Stiitzen» des freiheitlichen Staates.?> Die Zwangsmittel sind — im Vergleich mit
autoritdren Formen politischer Herrschaft — stets sehr beschriankt und zudem
teuer, weshalb der freiheitliche Staat Biirgerinnen und Biirger iiberzeugen
muss, sich als Subjekte der Rechts- und Gesellschaftsordnung zu begreifen
und sich auch und gerade dann loyal zu verhalten, wenn der Staat gegen die
eigenen Interessen und Vorstellungen handelt. Solche Loyalitét auf hohem Ni-
veau zu erzeugen, ist eine grosse Kulturleistung, die wesentlich durch iiberzeu-
gende Einlosung des Grundprogramms und Sozialisation hervorgebracht wird.
Der moderne Staat optimiert sie deshalb, so gut er kann, wie Foucault heraus-
gearbeitet hat, durch eine Politik des sich-Kiimmermns um den Einzelnen.®¢ Er
mahnt, erteilt Rat fiir alle moglichen Risiken, versichert und belohnt Wohlver-
halten.

Der Staat der Gegenwart kann allerdings nicht mehr, worauf Ernst-Wolfgang
Bockenforde in seinem vielzitierten Aufsatz tiber die Entstehung des Staates als
Vorgang der Sékularisation noch zu hoffen gewagt hatte, auf das durch die Re-
ligion gestiftete Gewissen als Quelle des Gemeinschaftssinns hoffen. Es ist
auch fraglich, ob eine solche Leistung von «der Kultur» unter Bedingungen

84  ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE, Die Bedeutung der Unterscheidung von Staat und Gesell-
schaft im demokratischen Sozialstaat der Gegenwart (Fn. 68), S.209-243, 223.

85 Georc W. F. HEGEL, Enzyklopidie der philosophischen Wissenschaften im Grundrisse, 3. Teil,
Der Staat, 8. Aufl., Frankfurt a. M. 1970, § 552, S.361.

86  Siehe MicHEL FoucauLrt, Die «Gouvernementalitit», in: ders., Gouvernementalitit der Gegen-
wart. Studien zu einer Okonomisierung des Sozialen, Frankfurt a. M. 2000, S.41-67, gemiiss
dem es die Kiimmer-Techniken des Regierens waren, die es dem modernen Staat seit dem
18. Jahrhundert iiberhaupt ermdglicht haben zu iiberleben (ebd., insb. S. 66).
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fortschreitender sozialer Fragmentierung iiberhaupt geleistet werden kann. He-
roische Gemeinschaftserzdhlungen wirken heute nur noch schwach, soweit sie
tiberhaupt noch wirken, und es ist nicht ersichtlich, wie etwa postmoderne Iro-
nie oder Distanz solche Bindung zu stiften vermochten, die auf ein Denken in
Kategorien des Sicheinfiigens in ein Grosseres als man selbst nicht ganz ver-
zichten kann. In einer heterogenen hocharbeitsteiligen Industriegesellschaft
mit ihren vielen Milieus und Submilieus ist das gemeinsame loyale Tragen des
Staates keine Selbstverstindlichkeit.

Die Implikationen des Diskriminierungsdiskurses fiir dieses Problem sind
insgesamt ambivalent. Positiv diirfte sich auf die Grundressource der Loyalitiit
auswirken, dass die Uberwindung von manch manifestem Unrecht gegeniiber
bestimmten Gruppen — Homosexuellen und Frauen insbesondere — deren Status
in Staat und Gesellschaft verbessert und zu iiberzeugenderer Verwirklichung
des Grundprogramms beigetragen hat. Ein Staat, der sich zur Gleichwertigkeit
heterosexueller und nicht heterosexueller Lebensgemeinschaften bekennt und
Lohndifferenzen zwischen den Geschlechtern mit Verfassungswidrigkeit be-
legt, wird von den betroffenen Gruppen als gewissenhaft und das Spezifische
ihrer Situation Ernst nehmend wahrgenommen. Die schrillen Tone des Gegen-
wartsdiskurses sollten dariiber nicht hinwegtiduschen. Kritik am Gruppenden-
ken kommt aus diesem Grund teilweise auch aus historisch unterdriickten
Gruppen selbst, wenn etwa besonnenere Stimmen mehr Augenmass anmah-
nen.?” Die Abkehr von einem rigiden Geschlechterbinarismus und die Themati-
sierung von Rollenvarianz, etwa in der Schule, sind Ausdruck mittlerweile breit
getragenen Bemiihens, dem Spezifischen auch kleinerer Gruppen gerecht zu
werden. Zu Gute kommen diirfte der Loyalitdt auch das wachsende Diskrimi-
nierungswissen in traditionell nicht diskriminierten Gruppen. Das Bewusstsein
fiir eine mogliche Relevanz von Differenzen und die Macht von Vorurteilen ver-
dndert Perspektiven. Dass etwa Frauen beim Vorspiel fiir Orchesterstellen bes-
ser abschneiden, wenn sie hinter einem Vorhang spielen, der ihr Geschlecht
verbirgt, ist offenkundig Folge eines unbewussten Vorurteils. Wissen um solche
Zusammenhinge fordert die Einsicht, dass die Welt nicht mit dem eigenen Er-
fahrungsraum zusammenfillt.

Andere Aspekte des Diskriminierungsdiskurses erscheinen im Licht der
Loyalititsfrage dagegen problematisch. Verkiirzende Erzidhlungen, die Grup-
pendifferenzen pauschal als Folge erfolgreicher Machtreproduktion durch
Weisse, Minner und Heterosexuelle darstellen, essentialisieren Gruppengegen-
sitze und dringen die Vielfalt gesellschaftlicher Feinmechanik und Ambivalen-
zen aus dem Blickfeld. Sie wirken unvermeidbar spaltend, da Gruppengrenzen
als uniiberwindbar begriffen werden und der Wille des Einzelnen zur Nutzung
seiner Autonomie als Nebensache erscheint. Wenn der Einzelne mehr Teil einer

87  Klassisch mittlerweile: JANET HALLEY, Split Decisions: How and Why to Take a Break from Fe-
minism?, Princeton 2006.
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Gruppe denn Individuum ist und Politik als Nullsummenspiel zwischen Grup-
pen begriffen wird, ist der Staat stets Komplize der Mehrheit und der demokra-
tische Verlierer immer ein Opfer.®® Der Diskriminierungsdiskurs trigt mit sol-
chen Vereinfachungen zur Verfestigung von Konfliktlinien bei, und die Frage
der Gruppenreprisentation riickt — wie im stindischen Staat — in den Mittel-
punkt. Die Wahrnehmung anderer Gruppen und ihres Verhaltens wird negativ
affiziert. Der amerikanische Politikwissenschaftler Mark Lilla hat dieses Pro-
blem am Beispiel der USA bereits vor dem Aufstieg Donald Trumps deutlich
gesehen. Er sieht diese Entwicklung, die als «kulturelle Tribalisierung» charak-
terisiert wurde, in Amerika seit knapp einer Generation am Werk.%® Verstirkt
wird solche Spaltung auch durch Tendenzen einer Gleichsetzung von Sich-dis-
kriminiert-Fiihlen und Diskriminierung. Damit wird von sich als Opfergruppen
begreifenden Kollektiven eine Herrschaft iiber den Diskriminierungsbegriff
und -diskurs beansprucht, die mit dem Anspruch, dass in der deliberativen De-
mokratie rationale Argumente entscheiden sollen, nicht vereinbar ist. An dieser
Stelle wird der Diskriminierungsdiskurs zum vermeintlichen Diskriminierungs-
diskurs, der notwendigerweise zersetzend wirkt.”

Heute diirfte an der Einsicht, dass dominante Gruppen zur Verallgemeine-
rung ihrer Positionen und Erfahrungen neigen und dazu tendieren, common
sense mit ihren Erfahrungen gleichzusetzen, kein Weg mehr vorbeifiihren. Die
Einsicht gibt dem liberalen Verfassungsstaat ein Vorsichtsprogramm auf, das
als Antwort auf die Entwicklung des Diskriminierungsdiskurses begriffen wer-
den kann. Der Begriindungsdruck fiir Gruppendifferenzen ist aus guten Griin-
den stark gewachsen.

Der liberale Verfassungsstaat und die offene Gesellschaft beruhen in ihrem
inneren Kern auf der Idee «guter Griinde» — nicht auf jener primérer Relevanz
von Gruppenzugehorigkeit.’! Offene Gesellschaften sind mehr als ein Patch-
work aus versehrten und dominierenden Gruppen, die um Gruppenvorteile im
Rahmen eines Nullsummenspiels ringen. So uniibersehbar solches auch exis-
tiert und Reaktionen erfordert, so untrennbar sind historischer Aufstieg, Leis-
tungsfihigkeit und Langzeiterfolg von liberalem Verfassungsstaat und offener

88 Eine ambivalente Rolle bei solchen Essentialisierungen spielt der soziologische Begriff der
Strukturen. Er ist fiir die Beschreibung von Ungleichheiten, etwa den durch ererbten Besitz er-
zeugten, sehr wichtig, und er hilft bei der Sichtbarmachung nicht formalisierter Macht. Im Kon-
text des hier angesprochenen Gruppendenkens aber fiihrt er in Versuchung, sowohl Uniiber-
windbarkeit der Strukturen als auch unbedingte Relevanz von Gruppengrenzen zu suggerieren.

89  Magrk LiLra, The End of Identity Liberalism, New York Times 16. 11. 2016; vgl. auch: ders.,
The Once and Future Liberal: After Identity Politics, New York 2017.

90  In historischer Perspektive kann die Subjektivierungstendenz als Anschluss an die Authentizi-
titsidee bei Jean-Jacques Rousseau und bis zu einem gewissen Grad Immanuel Kant begriffen
werden. JEAN-JACQUES Rousseau, Du contract social, ou, principes du droit politique, Amster-
dam 1762, S. 62-66; IMMaNUEL KANT, Die Metaphysik der Sitten, in: Koniglich Preussische
Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Kants gesammelte Schriften, Band VI, Berlin 1914,
S.43-44.

91  JurLiaN NipA-RUMELIN, Eine Theorie praktischer Vernunft, Berlin/Boston 2020, S.269-274.
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Gesellschaft doch mit der Er6ffnung immer wieder neu justierter Autonomie-
rdume fiir den Einzelnen verbunden. Staat und Gesellschaft bendtigen fiir ihr
Funktionieren und ihren Erfolg — bei aller Differenz im Einzelnen — Loyalitit
in Form einer breit geteilten Vorstellung von der modernen Demokratie als
einem gemeinsamen Projekt. Deren Lebensnerv ist, wie Jorg Paul Miiller un-
ermiidlich hervorhebt, der ernstgemeinte Dialog.%?

Zusammenfassung

Dem Aufstieg des Diskriminierungsbegriffs zur politischen Leitvokabel in den
2010er-Jahren ging eine Expansion des grundrechtlichen Diskriminierungs-
begriffs voraus. In diesem Beitrag wird das Zusammenspiel der beiden Teildis-
kurse untersucht und auf einer grundsitzlichen Ebene nach den Implikationen
fur Staat und Gesellschaft gefragt. Er beleuchtet zunidchst Inkongruenzen der
Begriffsverwendung im offentlichen und grundrechtlichen Diskurs der Gegen-
wart sowie Wechselwirkungen zwischen den Teildiskursen. Zur Sprache kom-
men anschliessend Implikationen fiir das Verstindnis des verfassungsstaat-
lichen Grundprogrammes «Freiheit und Gleichheit», die Frage staatlicher
Steuerung der gesellschaftlichen Sphire und eine allfillige Relevanz fiir den
Grund- oder Verfassungskonsens. Der Beitrag sieht das zentrale Verdienst des
Diskriminierungsdiskurses vor allem darin, die Sensibilitit fiir die Grenze zwi-
schen legitimer Politikgestaltung durch demokratische Mehrheiten und Mehr-
heitsanmassungen gestirkt zu haben. Problematischer erscheinen Tendenzen
im Diskriminierungsdiskurs zur Uberbetonung von Gruppenidentititen und
-loyalititen; sie stehen im Konflikt mit der Grundidee deliberativer Demokra-
tien, dass «gute Griinde» entscheiden sollen.

Résumé

L’ascension du concept de discrimination en tant que mot-clé politique dans les
années 2010a été précédée par une expansion du concept de discrimination
dans les droits fondamentaux. Le présent article examine 1’interaction entre les
deux discours partiels et s’interroge, a un niveau fondamental, sur les implica-
tions pour I’Etat et la société. Il met tout d’abord en lumiere les incohérences de
I’utilisation du concept dans le discours public et le discours sur les droits fon-
damentaux de notre époque ainsi que les interactions entre les discours partiels.

92 JorG PauL MULLER, Dialog als Lebensnerv der Demokratie. Vom Athen des Sokrates zur Po-
litik der Gegenwart, Basel 2021, insb. S. 67f.
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Der Diskriminierungsbegriff im 6ffentlichen und grundrechtlichen Diskurs

11 aborde ensuite les implications pour la compréhension du programme fonda-
mental constitutionnel de I’Etat «liberté et égalité», la question du contrdle éta-
tique de la sphere sociale et une éventuelle pertinence pour le consensus fonda-
mental ou constitutionnel. L’article considére que le mérite principal du
discours sur la discrimination est avant tout d’avoir renforcé la sensibilité a la
frontiere entre 1’élaboration 1égitime de la politique par des majorités démocra-
tiques et les mesures prises par la majorité. Les tendances du discours sur la dis-
crimination a mettre trop 1’accent sur les identités et les loyautés de groupe
semblent plus problématiques; elles sont en conflit avec I'idée de base des dé-
mocraties délibératives selon laquelle ce sont de «bonnes raisons» qui doivent
décider.
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