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Als langjahrig auf dem Gebiet des Verfassungsrechts beratend, literarisch und forensisch

tatiger Rechtsanwalt sowie in meiner Funktion als Vorsitzender des Ausschusses , Verfas-
sungsrecht” der Bundesrechtsanwaltskammer nehme ich zu den vorgenannten Gesetzes-
vorhaben nachstehend thesenartig wie folgt Stellung:

Art. 3 Abs. 3 des Grundgesetzes enthalt — Gber den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG unddiein Art. 3 Abs. 2 GG geforderte Gleichberechtigung von Mannern und Frauen
hinaus — spezielle Diskriminierungsverbote. Danach darf niemand wegen seines Geschlechts,
seiner Abstammung, seiner Rasse, seiner Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines Glau-
bens, seiner religiosen oder politischen Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt werden.
Niemand darf wegen seiner Behinderung benachteiligt werden.

Das Verbot der Benachteiligung (oder der Bevorzugung) ,, wegen seiner Rasse” hat erklarter-
mallen als Reaktion auf den , Rassenwahn” des nationalsozialistischen Regimes Eingang in
das Grundgesetz gefunden.! Mit dieser Motivation korrespondiert die Bestimmung des Art.
116 Abs. 2 S. 1 GG, wonach frihere deutsche Staatsangehorige, denen zwischen dem
30.01.1933 und dem 08.05.1945 die Staatsangehorigkeit aus politischen, rassischen oder re-
ligiosen Griinden entzogen worden ist, und ihre Abkémmlinge auf Antrag wieder einzubir-
gern sind.

Wahrend sich die praktische Bedeutung der ,,Wiedergutmachungsbestimmung” des Art. 116
Abs. 2 S. 1 GG durch Zeitablauf inzwischen zwar nicht vollkommen erledigt, aber doch wei-
testgehend erschopft hat, ist das Differenzierungsverbot wegen der ,Rasse” (Art. 3 Abs. 3
S. 1, Alt. 3 G.) weiterhin von erheblicher Relevanz; dazu spater. Dabei ist allerdings nicht von
einem streng naturwissenschaftlichen ,Rasse”-Begriff auszugehen; denn es herrscht weitge-
hend Ubereinstimmung dariiber, dass keine unterschiedlichen ,,Menschenrassen” existieren.
Zu verstehen ist das im Grundgesetz (als Gegenentwurf zum , Rassebegriff” des Nationalso-
zialismus) verwandte Merkmal der ,,Rasse” vielmehr als Bezeichnung von Menschengruppen
mit bestimmten wirklich oder vermeintlich vererbbaren Eigenschaften, wobei die vermeint-
lichen Eigenschaften im Vordergrund stehen dirften?. Auch ethnische Minderheiten dirften
davon umfasst sein.

Es ist deshalb ein historischer und auch rechtsdogmatischer Irrtum, aus der Verwendung des
Begriffs ,,Rasse” in Art. 3 Abs. 3 GG zu schlieflen, damit werde die nationalsozialistische Ras-
seideologie perpetuiert oder gar legitimiert. Das Gegenteil ist der Fall: Rasse im Sinne des
Art. 3 Abs. 3 GG ist, um es mit den Worten von Diirig® zu sagen, vielmehr »ein polemischer
Begriff«; d. h. er antwortet auf einen kulturell-sozial bestimmten Rassenbegriff, aus dem ein

1S. Baer/N. Markand, in: v. Mangoldt/Klein/Stark, GG, Komm., Bd. |, 7. Aufl. 2018, Rn. 472 m.zahlr.w.Nw.
2 Statt vieler: Heun, in Dreier, GG, Komm., Bd. I, 3. Aufl. 2013, Rn. 129 zu Art. 3 m.w.Nw.
3 Zit. nach Langenfeld, in Maunz-Diirig u.a., GG, Komm., Rn. 45 zu Art. 3 Abs. 3 — Stand 5/2015.
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Uberlegenheitsanspruch hergeleitet wird und der prinzipiell durch seine Irrationalitit und
seine Anfalligkeit flur pseudowissenschaftliche Theorien von der Hoherwertigkeit oder der
Minderwertigkeit bestimmter Menschengruppen gekennzeichnet ist.

Um in dieser Weise rassistisch motivierten Herabwiirdigungen, Benachteiligungen oder Ver-
folgungen zu begegnen, bedarf es nicht der Streichung des Begriffs ,Rasse” im Grundgesetz.
Dies wiirde die Motivation des Verfassungsgebers bei der Einfligung des , polemischen Be-
griffs“ der ,Rasse” in Art. 3 Abs. 3 GG verkennen und sich gleichzeitig als ahistorische und
kurzsichtige, nur auf die Verwendung des Begriffs der ,,Rasse” im Nationalsozialismus abstel-
lende Schénheitsreparatur mit noch nicht absehbaren Folgen erweisen.

Gerade wegen des bereits angesprochenen Rassenwahns des Nationalsozialismus und we-
gen des unendlichen Leids, das dieser Rassenwahn deswegen als minderwertig angesehe-
nen, nicht nur einzelnen Menschengruppen, sondern Bevdlkerungsteilen (vor allem, aber
nicht nur Juden sowie Sinti und Roma) zugefligt hat, ware die Streichung der als Reaktion
darauf erfolgte Benennung der ,Rasse” als unzuldssiges Differenzierungskriterium in Art. 3
Abs. 3 GG ein (rechts-)politisches Menetekel.

Ein Menetekel nicht nur auf der nationalen, sondern insbesondere auch auf der Internatio-
nalen Ebene; und damit meines Erachtens dem Ansehen der Bundesrepublik Deutschland
aullerordentlich abtraglich. Denn spatestens seit dem Zweiten Weltkrieg ist das Verbot der
Diskriminierung wegen der Rasse in allen wichtigen Menschenrechtsvertragen enthalten und
gehort zum Kernbestand der internationalen Rechtsordnung. Angefangen mit der Allgemei-
nen Erklarung der Menschenrechte von 1948 (Art. 2, Art. 16 Abs. 1) gehoren dazu die Euro-
paische Menschenrechtskonvention von 1950 (Art. 14), weiterhin das UN-Ubereinkommen
zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung von 1965 (ICERD) und die beiden UN-
Menschenrechtspakte von 1966 (Art. 2 Abs. 1, 4 Abs. 1, 24 Abs. 1, 26 IPbpR; Art. 2 Abs. 2
IPwskR). Uber diesen spezifischen Kontext menschenrechtlicher Vertrige hinaus findet sich
das Diskriminierungsverbot aufgrund der Rasse in zentralen internationalen Ubereinkom-
men, allen voran in der bereits von 1945 stammenden UN-Charta (Art. 1 Nr. 3, Art. 13 Abs.
1b, Art. 55c), aber auch etwa im ILO-Ubereinkommen Nr. 111 von 1958 {iber die Diskriminie-
rung in Beschéaftigung und Beruf (Art. 1 Abs. 1a). Und das Diskriminierungsverbot wegen der
Rasse ist mit Art. 21 Abs. 1 Grundrechte-Charta (GRCh) der EU, in Kraft seit 2009, und mit der
korrespondierenden Bestimmung des Art. 19 Abs. 1 des seit 2009 so bezeichneten Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) sowie mit der Anti-Rassismus-RL
2000/43/EG des Rates vom 2000 auch Teil des Unionsrechts.*

4 vgl. die Ubersicht bei Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG. Komm., Bd. I, 7. Aufl. 2021, 180 zu Art. 3.
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Die in einem der beiden Gesetzentwirfe, die hier und heute zur Debatte stehen, enthaltene,
fast trotzige Feststellung, dass die gewiinschte Streichung/Ersetzung des Begriffs ,,Rasse” sei-
ner Verwendung im internationalen Recht ,nicht entgegenstehen”, kann ich von daher nicht
nachvollziehen. Die Signalwirkung einer entsprechenden gesetzgeberischen Aktion auch und
gerade auf der europiéischen und Unionsebene, wire jedenfalls fatal. Im Ubrigen sollte sich
der Verfassungsgeber nicht auf vermeintliche political correctness einlassen, sondern bei
den von ihm verwandten Begriffen auf das Verstandnis der (aufgeklarten) Bevolkerung und
auf die lege artis vorgenommene Anwendung und Auslegung durch die Exekutive und die
Rechtsprechung, insbesondere auch diejenige des Bundesverfassungsgerichts, vertrauen.

Schmahungen, Benachteiligungen verschiedenster Art sowie Angriffe und Straftaten ,,wegen
der Rasse” haben sich in Deutschland auch nicht etwa mit dem Ende des ,,Dritten Reichs”
erledigt. Im Gegenteil: Aktuell ist vielmehr ein Erstarken rassistischer Anfeindungen und Ver-
folgungen, wie es zutreffend in einem der beiden Gesetzesentwiirfe heildt, »... eine unleug-
bare Realitdt und in vielen Strukturen présent«. Die Griinde hierfir sind vielfaltig; und diese
Entwicklung ist auch nicht auf Deutschland beschrankt, sondern breitet sich weltweit gera-
dezu pandemieartig aus.

Dariber, dass es zu dem Begriff ,Rasse” mit Ausnahme von zwei grundsatzlichen Wiedergut-
machungs-Entscheidungen aus den sechziger und achtziger Jahren des vorigen Jahrhunderts
bisher so gut wie keine Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gibt®, lasst sich treff-
lich spekulieren. Méglicherweise hangt das damit zusammen, dass der Schock angesichts der
grauenerregenden Folgen der nationalsozialistischen Rassepolitik das Aufkommen oder Wie-
dererstarken des alltaglichen Rassismus zundchst fur Jahre und Jahrzehnte gehindert hat.
Genauso wenig ist allerdings auszuschlieBen, dass Benachteiligungen aufgrund ,der Rasse”
als solche zunachst weniger wahrgenommen und thematisiert worden sind, zumal zwischen
dem Wortlaut des Grundgesetzes und der Wirklichkeit, wenn man einmal vom Strafrecht und
etwa vom Straftatbestand der Volksverhetzung (§ 130 StGB) absieht, keine unmittelbar ein-
schlagige, vermittelnde Rechtsnorm einfach-rechtlicher Art zur Verfligung stand. Das hat sich
mit dem Inkrafttreten des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes im Jahr 2006, das vor-
nehmlich auf die entsprechende Anti-Rassismus Richtlinie der EG von 2000 zuriickging, ge-
andert.

Von daher ist es auch nicht verwunderlich, dass auf der Grundlage des AGG ausgetragene
gerichtliche Auseinandersetzungen inzwischen auch in allerletzter Instanz vor dem Bundes-
verfassungsgericht gelandet sind. Einen solchen, von Ende des vergangenen Jahres stam-
menden Beschluss des Bundesverfassungsgerichts® werde ich bei der Ausschusssitzung in

5 BVerfG, Beschluss vom 14.02.1968, BVerfGE 23, 98 sowie Beschluss vom 15.04.1980, BVerfGE 54, 53.
6 BVerfG, Beschluss vom 02.11.2020, EuGRZ 2020, 719.
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meinem einleitenden Statement vorstellen und versuchen, auf der Grundlage von tatbe-
standlichen Alternativiiberlegungen hieraus Konsequenzen fiir die Auslegung und Anwen-
dung des Begriffs ,Rasse” in Art. 3 Abs. 3 GG zu ziehen. Bereits jetzt kann ich anklindigen,
dass der eingangs umschriebene ,polemischen Begriff” der Rasse allemal ausreicht, um die
grundgesetzliche Gewahrleistung des entsprechenden Diskriminierungsverbots zur Anwen-
dung zu bringen. Das gilt insbesondere im Hinblick darauf, dass die Herabwiirdigung ,,wegen
der Rasse” in unmittelbarem Zusammenhang oder, besser gesagt, in offensichtlichem Kon-
flikt mit dem Menschenwiirdegebot des Grundgesetzes steht und deshalb eine entspre-
chende Benachteiligung grundsatzlich keiner Abwagung mit entgegenstehenden (Grund-)
Rechten zuganglich ist.

Iv.

Zeitgeistiges Herumdoktern an einzelnen Begriffen des Grundgesetzes ist nicht Aufgabe des
Verfassungsgebers. Die Streichung des Begriffs ,,Rasse” in Art. 3 Abs. 3 GG und seiner Erset-
zung durch Umschreibungen, deren semantischen Hintergrund, auch und gerade im Kontext
vergleichbarer Begrifflichkeiten in anderen oder internationalen Rechtsordnungen oder
etwa in den Sozialwissenschaften, noch nicht ausgeleuchtet ist, fiihrt zu keinen besseren Er-
gebnissen als die Anwendung und Auslegung des geltenden Verfassungsrechts. Einmal mehr
gilt bezlglich der aktuellen Gesetzesinitiativen deshalb das berihmte Wort von Mon-
tesquieu:

»Wenn es nicht notwendig ist ein Gesetz zu machen, ist es notwendig kein Gesetz zu ma-
chen.«

Rechtsanwalt Prof. Dr. Christian Kirchberg
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