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Mitglieder des Ausschusses
Ordentliche Mitglieder Unter- | Stellvertretende Mitglieder Unter-
schrift schrift

CDU/CSU | Heil, Mechthild O | Amthor, Philipp O
Heveling, Ansgar O | Frei, Thorsten d
Hirte, Dr. Heribert Gutting, Olav O
Hoffmann, Alexander O | Hauer, Matthias m
Jung, Ingmar 1 | Launert, Dr. Silke 0
Lehrieder, Paul O Lindholz, Andrea 0
Luczak, Dr. Jan-Marco ] Maag, Karin N
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Oellers, Wilfried O | Noll, Michaela O
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Ullrich, Dr. Volker Weisgerber, Dr. Anja -
Warken, Nina 0
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SPD Brunner, Dr. Karl-Heinz Miersch, Dr. Matthias O
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Fechner, Dr. Johannes O | Nissen, Ulli n
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Post, Florian O | Schieder, Marianne m
Rawert, Mechthild Vogt, Ute 0
Scheer, Dr. Nina ] | Wiese, Dirk O
Steffen, Sonja Amalie 0 Yiksel, Gilistan O

AfD Brandner, Stephan O | Curio, Dr. Gottfried O
Jacobi, Fabian Haug, Jochen O
Maier, Jens O | Maier Dr., Lothar m
Peterka, Tobias Matthias 0 | Seitz, Thomas 0
Reusch, Roman Johannes O | Wirth, Dr. Christian n

FDP Buschmann, Dr. Marco O | Ihnen, Ulla O
Helling-Plahr, Katrin O Schinnenburg, Dr. Wieland O
Martens, Dr. Jiirgen O Skudelny, Judith n
Miiller-Bohm, Roman [0 | Thomae, Stephan 0
Willkomm, Katharina 0
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Ordentliche Mitglieder Unter- | Stellvertretende Mitglieder Unter-
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Rottmann, Dr. Manuela [0 | Schauws, Ulle O
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Der stellvertretende Vorsitzende Dr. Heribert
Hirte: Einen schonen guten Mittag zusammen. Ich
eroffne die 159. Sitzung des Ausschusses fiir
Recht und Verbraucherschutz. Gegenstand der
heutigen Anhorung sind zwei Gesetzentwiirfe der
Fraktionen DIE LINKE. und BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN, die eine Anderung des Artikel 3
Absatz 3 Grundgesetz (GG) zum Gegenstand
haben. Dabei fordern beide Gesetzentwiirfe die
Ersetzung des Begriffs ,,Rasse” durch andere
Formulierungen zur Erfassung rassistischer
Diskriminierung. Die Sachverstdndigen erhalten
zundchst die Gelegenheit zu einer kurzen
Eingangsstellungnahme. Wir beginnen dabei
alphabetisch, heute also mit Herrn Dr. Cremer.
Bitte bemiihen Sie sich, nicht ldnger als

4 Minuten zu sprechen. Im Saal lduft eine Uhr
mit, und zwar riickwiérts. Nach dreieinhalb
Minuten gibt es eine akustische Vorwarnung.
Zeigt die Anzeige rot, sind die 4 Minuten
abgelaufen. Die zugeschalteten Sachverstdndigen
sowie alle anderen per Webex zugeschalteten
Teilnehmer bitte ich, Ihre Mikrofone
auszuschalten, solange Sie nicht sprechen. An
den Vortrag der Stellungnahmen schlieBen sich
die Fragerunden an, eine oder mehrere, je
nachdem wie viele Fragen gestellt werden. Sie,
liebe Kolleginnen und Kollegen, kénnen in jeder
Fragerunde hochstens zwei Fragen stellen, also
zwei Fragen an einen Sachverstdndigen oder eine
Frage an zwei Sachverstdndige. Wenn Sie per
Webex teilnehmen, bitte ich Sie, Thren
Fragewunsch im Chat mitzuteilen — das
Sekretariat informiert mich dann dartiber. Die
Sachverstdndigen werden nach der ersten
Fragerunde in umgekehrter alphabetischer
Reihenfolge — heute also beginnend mit Herrn
Professor Dr. Tabbara — um ihre Antworten
gebeten. Bitte halten Sie sich dabei mit Thren
Antworten kurz! Nach der zweiten Fragerunde
werden die Sachverstindigen dann wieder in
alphabetischer Reihenfolge um ihre Antworten
gebeten. Die Anhorung ist 6ffentlich und wird auf
Video aufgezeichnet. Sie wird am morgigen
Dienstag, den 22. Juni 2021, um 11.00 Uhr im
Parlaments-fernsehen auf Kanal 3 gesendet.
AnschlieBend ist die Aufzeichnung der Sitzung in
der Mediathek abrufbar. Das Sekretariat fertigt auf
der Grundlage einer Tonaufzeichnung zudem ein
Wortprotokoll an. Bild- und Tonaufnahmen von
der Tribiine oder per Webex sind nicht gestattet.

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Ebenfalls nicht gestattet sind Beifalls- oder
Missfallens-bekundungen von der Tribiine. Rein
vorsorglich mdchte ich noch darauf hinweisen,
dass Stérungen in der Sitzung nach dem
Ordnungs-widrigkeitenrecht (§ 112 OWiG) bzw.
Strafrecht (§ 106b StGB) geahndet werden
konnen. Ich danke Thnen fiir Thre
Aufmerksamkeit. Herr Cremer, bitte, Sie haben
das Wort.

SV Dr. Hendrik Cremer: Sehr geehrter Herr
Vorsitzender, sehr geehrte Abgeordnete, zunéchst
mochte ich mich dafiir bedanken, hier heute
sprechen zu diirfen. Dabei konzentriere ich mich
im Folgenden auf die in beiden Gesetzentwiirfen
vorgesehene Anderung von Artikel 3 Absatz 3
Satz 1 GG und verweise im Ubrigen auf die
eingereichte Stellungnahme. Das Deutsche
Institut fiir Menschenrechte befiirwortet die in
beiden Gesetzentwiirfen vorgesehene Anderung
des Diskriminierungsverbotes in Artikel 3
Absatz 3 Satz 1 GG. Der Begriff ,Rasse” sollte
durch den Begriff rassistisch ersetzt werden, so
dass der inhaltliche Schutzgehalt und der Zweck
der Norm deutlicher wird als bisher. Der
Gebrauch des Begriffs Rasse im Diskriminierungs-
verbot des Grundgesetzes tragt dazu bei, einem
Menschenbild Vorschub zu leisten, das auf der
Vorstellung unterschiedlicher menschlicher
Rassen basiert. Dabei ist jede Theorie, die auf die
Existenz unterschiedlicher menschlicher Rassen
abstellt, in sich rassistisch. Solange der Begriff in
Bezug auf Menschen verwendet wird, 16st er
Irritation und Sprachlosigkeit aus, bis hin zu
personlichen Verletzungen. Gerade in jiingster
Zeit haben zahlreiche Stimmen zivilgesellschaft-
licher Organisationen zum wiederholten Mal
Kritik an dem Begriff ,Rasse” im Grundgesetz
gedubert. Hierzu zdhlt ein breites Spektrum
zivilgesellschaftlicher Organisationen, die fiir
Menschen sprechen, die in Deutschland von
Rassismus betroffen sind und daher auch dem
Schutz des Verbots rassistischer Diskriminierung
gemil Artikel 3 GG unterliegen. Den Begriff der
Rasse ersatzlos zu streichen, was keiner der
beiden Gesetzentwiirfe vorschlégt, wire keine
Alternative, weil damit das Verbot rassistischer
Diskriminierung im Grundgesetz wegfallen
wiirde. Vielmehr ist es zur Uberwindung von
Rassismus gerade notwendig, dass die Verfassung
diesen beim Namen nennt und sich klar davon
distanziert. Es ist daher an der Zeit, durch eine
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Anderung des Diskriminierungsverbotes in
Artikel 3 GG eine Abkehr vom Begriff der Rasse
zu vollziehen und stattdessen ein Verbot
rassistischer Diskriminierung zu formulieren.
Damit kénnte dem Schutzzweck der Norm und
dem Schutz vor rassistischen Diskriminierungen
zu mehr Wirkung verholfen werden und damit
ein wesentlicher Beitrag zur Uberwindung von
Rassismus geleistet werden. Die geringe
Bedeutung, die das Verbot rassistischer
Diskriminierung geméal Artikel 3 GG bisher hat —
insbesondere in der Rechtswissenschaft —, ist
schlieBlich auch darauf zuriickzufithren, dass
sich der Begriff der Rasse in Artikel 3 GG als
hartnéckige Barriere bei der Erfassung und der
Vermittlung seiner tatsdchlichen Inhalte und
Bedeutung darstellt. Die in den Gesetzentwiirfen
unterbreiteten Vorschlige zur Anderung des
Grundgesetzes haben sprachlich eine
Durchbrechung der gegenwértigen Struktur des
Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 GG zur Folge. Dies ist
jedoch notwendig, weil genau damit die
Ablehnung von Rassekonzeptionen ausgedriickt
wird, und weil keine andere sprachliche Losung
den Zweck der Norm, rassistischen Diskrimi-
nierungen entgegenzutreten, angemessen
widerspiegelt. Die Textvorschlédge der Gesetz-
entwiirfe konnen deshalb auch dabei helfen, die
Grundgesetznorm im Einklang mit den inter-
nationalen Menschenrechtsvertrdgen auszulegen.
Dabei sehen die Gesetzentwiirfe eine geringfiigige
Anderung von Artikel 3 GG vor. Bestitigung
erfahren die Formulierungsvorschldge der
Gesetzentwiirfe durch einen Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) von
November 2020. So heilit es in dem Beschluss
explizit, dass sich Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 GG
gegen rassistische Diskriminierung wendet.
Genau diesem Verstdndnis von Artikel 3

Absatz 3 Satz 1 GG entsprechen die Gesetz-
entwiirfe. Vielen Dank fiir Thre Aufmerksamkeit.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank
Herr Cremer, als Nichster hat das Wort Herr
Franke.

SV Bernhard Franke: Sehr geehrter Herr
Vorsitzender, sehr geehrte Abgeordnete, vielen
Dank fiir die Einladung und die Gelegenheit zu
einer Stellungnahme, die wir auch schriftlich
eingereicht haben. Bereits zu Beginn des Jahres
hatte das Bundesministerium der Justiz und fiir

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Verbraucherschutz ein Meinungsbild zur
Anderung des Artikel 3 Absatz 3 GG mit dem Ziel
eingeholt, den Begriff der Rasse aus dem
Grundgesetz zu streichen und durch eine andere
Begrifflichkeit zu ersetzen. Die Antidiskrimi-
nierungsstelle des Bundes hat damals eine
Stellungnahme abgegeben, in der wir uns fiir die
Ersetzung des Begriffs durch die Formulierung
~rassistische Benachteiligung” ausgesprochen
haben. Das Adjektiv rassistisch verkorpert bereits
fiir sich einen Unrechtsgehalt und bringt damit
die von den Miittern und Vitern des Grund-
gesetzes historisch gewollte Ablehnung der
Rassenideologien zum Ausdruck. Dadurch muss
nicht auf den wissenschaftlich unhaltbaren
Begriff der Rasse rekurriert werden, der selbst
diskriminierend ist, weil er die Einteilung von
Menschen in Rassen nahelegt. Grundsétzlich
begriiBen wir daher jedes Vorhaben zur Anderung
des Artikel 3, das den Begriff der Rasse im
Grundgesetz ersetzen mochte. Das galt fiir das
damalige Regierungsvorhaben und das gilt auch
jetzt. Der damalige Regierungsentwurf sah die
Formulierung ,,aus rassistischen Griinden“ vor.
Dieser Formulierung konnte aus antidiskrimi-
nierungsrechtlicher Sicht nicht ohne Bedenken
das Wort geredet werden. Diskriminierungen
kénnen bewusst und unbewusst, offen und
verdeckt, unmittelbar oder mittelbar erfolgen.
Scheinbar neutrale Regelungen kénnen sich auf
eine bestimmte Gruppe nachteiliger auswirken als
auf eine andere. Wenn Ziel einer Anderung des
Grundgesetzes ist, den Diskriminierungsschutz zu
erhalten, so sollte keine Formulierung gewahlt
werden, die unbewusste oder mittelbare Benach-
teiligungen weniger eindeutig umfasst und damit
das Schutzniveau absenkt. Das fithrt zu der Frage,
ob die Formulierung ,,rassistische Griinde“ nicht
auch ein subjektives Element auf Seiten der
Diskriminierenden beinhaltet. Viele der
Definitionen des Rassismus gehen von einer
hinter dem Begriff stehenden Ideologie aus, die
dem Denken und Handeln der Diskriminierenden
zu Grunde liegt. Wenn man dem folgt, werden
jedoch unbewusste oder mittelbare Diskrimi-
nierungen nicht mehr vom Diskriminierungs-
schutz erfasst. Der Hauptanwendungsbereich bei
einem Ruckgriff auf Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 GG
ist die Verteidigung der Biirgerinnen und Biirger
gegen Benachteiligungen, die sich durch staat-
liches Handeln ergeben konnen. Insbesondere in
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der unzuléssigen Polizeipraxis in Form des
sogenannten Racial Profiling erfdhrt dieses seinen
umstrittensten Ausdruck. Personenkontrollen aus
Griinden der Rasse — also wegen der ethnischen
Herkunft — sind angreifbar und waren immer
wieder Gegenstand von Gerichtsverfahren. Ich
erinnere an die Entscheidung des Oberverwal-
tungsgerichts Rheinland-Pfalz aus dem

Jahre 2016, wonach eine Auswahl von Personen
bei Kontrollen auch dann gegen das Diskrimi-
nierungsverbot des Grundgesetzes verstobt, wenn
die Hautfarbe nur unter anderen Kriterien ein
tragendes ist. Das Ankniipfen an phédnotypische
Merkmale als Anhaltspunkte fiir polizeiliches
Handeln kann nur im jeweiligen Einzelfall
zuldssig sein und fiihrt ansonsten zu Racial
Profiling und einer Benachteiligung wegen der
ethnischen Herkunft. Aber liegen auch
rassistische Griinde vor oder agieren die
verantwortlichen Polizeikréfte — jedenfalls in
ihrer Eigenwahrnehmung — nicht viel mehr auf
einer sachlichen Grundlage? Und fiir die
Betroffenen viel entscheidender: Kénnen sie diese
rassistischen Griinde den handelnden
Beamtinnen und Beamten auch nachweisen. Die
Antidiskriminierungsstelle des Bundes hatte
Zweifel, ob die relevanteste Konstellation einer
moglichen Benachteiligung durch die geplante
Anderung des Grundgesetzes nicht am Ende
weniger klar erfasst sein wiirde. Gleiches galt fiir
die mittelbare Diskriminierung in anderen Fillen,
wenn scheinbar neutrale Regelungen — zum
Beispiel die Muttersprache oder die Korpergrofe
— Menschen bestimmter Ethnien stiarker
benachteiligen als andere. Auch hier gilt: Eine
mittelbare Benachteiligung wegen der ethnischen
Herkunft liefe sich bejahen, ein rassistisches
Motiv wohl kaum. Die im damaligen Regierungs-
entwurf erlduterte Unterscheidung von Griinden
und Beweggriinden konnte deshalb nur teilweise
iiberzeugen. Ein gewichtiges Gegenargument aus
dem Antidiskriminierungsrecht ist § 1 des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG),
der nun gerade die Formulierung ,,aus Griinden
der Rasse” und nicht ,,wegen der Rasse“ — wie bei
den tibrigen Diskriminierungsgriinden — gew&hlt
hat, um die Gesinnungshaltung zum Ausdruck zu
bringen, dass nicht das Gesetz das Vorhandensein
verschiedener menschlicher Rassen voraussetzt,
sondern derjenige, der sich rassistisch verhalt.

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Franke. Herr Kischel, Sie haben das Wort.

SV Prof. Dr. Uwe Kischel: Herzlichen Dank, Herr
Vorsitzender. Meine Damen und Herren, ich
komme gleich zum Punkt: Artikel 3 Absatz 3

Satz 1 GG besagt, dass niemand wegen seiner
Rasse benachteiligt oder bevorzugt werden darf.
Was ist ,,Rasse” in diesem Sinne? Nach
einhelliger Ansicht fast aller Verfassungsrechtler
handelt es sich dabei um jede Gruppe von
Menschen mit tatsdchlich oder auch nur
vermeintlich vererbbaren Merkmalen. Die Norm
stellt eine Reaktion auf das Unrecht des
Nationalsozialismus dar, eine Art lauten Schrei
des ,Nie wieder!“. Aber das, was zu bekdmpfen
ist, muss auch klar benannt werden. Deshalb
erfasst die Definition gerade auch abgelehnte
Rassebegriffe, — wie etwa den national-
sozialistischen — mit den Worten ,,vermeintlich
vererbbar”. Es geht um das Andichten
unabénderlicher — positiver oder negativer —
Eigenschaften aufgrund einer angeblichen Rasse.
Das ist in Deutschland gesamtgesellschaftlich
vollig inakzeptabel und die Norm insofern heute
eine Erfolgsgeschichte. Das Problem bei Artikel 3
GG liegt darin, dass die Norm mit dem Begriff der
Rasse eine Formulierung verwendet, deren
eigentliches Anliegen es ist, sich selbst rechtlich
zu begraben. Aber Rechtstexte kommen nicht
umhin, ihren Gegenstand klar zu benennen, auch
wenn er abstofend sein sollte. Eine Streichung
stiinde zudem im Widerspruch zu zahllosen
internationalen Menschenrechtsinstrumenten, die
sich gegen eine Diskriminierung aufgrund der
Rasse wenden. In anderen Staaten, wie den
Vereinigten Staaten von Amerika, ist der
Rassebegriff im Ubrigen ganz unproblematisch.
Stellt man hingegen auf die spezifische Lage in
Deutschland ab, wire die Streichung geschichts-
vergessen. Denn der Schrei des ,,Nie wieder!*
wiirde verstummen. Es geht aulerdem um ein
Missverstdndnis, das in der Annahme liegt, dass
die Anderung von Sprache auch das damit
umschriebene Problem 16sen konnte. Was wiirde
der Alternativvorschlag bedeuten? Rassismus
bedeutet keinesfalls dasselbe wie Rassen-
diskriminierung im Sinne des Grundgesetzes oder
in der Alltagssprache. Im Gegenteil geht es gerade
um eine Ausweitung, mit der die emotional
negative Reaktion auf den Begriff "Rasse" auf ganz
andere Sachverhalte iibertragen werden soll.
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Rassismus ist in der sozialwissenschaftlichen und
politischen Diskussion vollstdndig umdefiniert
worden als ein Rassismus ohne Rassen, so auch
beim Deutschen Institut fiir Menschenrechte, auf
das der Vorschlag zuriickgeht. Jede Diskrimi-
nierung anhand beliebiger Merkmale ist
zwangsldufig rassistisch. Es gibt also einen
Geschlechterrassismus, einen Klassenrassismus,
einen Nationalrassismus, einen Kulturrassismus,
Religionsrassismus, Rassismus gegen Homo-
sexuelle, Jugendrassismus, Altersrassismus,
Polizeirassismus. Der Begriff der gruppen-
bezogenen Verletzung gleicher Wiirde soll — wie
seine Herkunft zeigt — nichts anderes ausdriicken
und nur den Férderauftrag hinzufiigen.
Rassistisch wiére es demnach, von "Nationen"
oder von "europdischen Kulturen" oder von einer
"anderen Kultur" auch nur zu sprechen. Die bloBe
Verwendung des Wortes Ausldnder ist ein
rassistischer Marker. Nichtdeutsche anders zu
behandeln als Deutsche, etwa in Staatsbiirger-
schaftsgesetzen oder im Aufenthaltsrecht, wire
rassistisch. Es ist rassistisch, Integration fiir eine
Anforderung zu halten oder ungleiche Bildungs-
ergebnisse ethnischer Gruppen mit Sprach-
schwierigkeiten zu erkldren. Juristen kdmen auch
kaum umbhin, diese verbreitete Sichtweise bei der
Auslegung zu beriicksichtigen, weil sie bei ihrer
Auslegung unter anderem an die Entstehungs-
geschichte, an Sinn und Zweck und den Wortlaut
gebunden sind. Das Grundgesetz aber soll
allgemein geteilte Grundwerte der Gemeinschaft
wiederspiegeln, nicht einzelne Ideologien jenseits
des politischen Konsenses. Eine Einfiithrung in
das Grundgesetz wiirde und soll gesellschaftlich
vollig akzeptierte und sinnvolle Verhaltensweisen
und Denkmuster fiir verfassungswidrig erklédren.
Das ist inakzeptabel.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Kischel, als Ndchstem wiirde ich jetzt Herrn
Kirchberg das Wort erteilen, wenn das mit der
Zuschaltung hier funktioniert. Sonst, wenn das
noch nicht klappt, wiirde Herr Kutschera das
Wort erhalten.

SV Prof. Dr. Ulrich Kutschera: Guten Tag und
vielen Dank fiir die freundliche Einladung. Als
parteiloser, politisch neutraler Evolutionsbiologe
und strikter Antirassist mdchte ich hier zunéchst
eine Empfehlung vorstellen und diese begriinden.
Meiner Ansicht nach sollte man den proble-
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matischen, belasteten Begriff biologische Rasse
beibehalten, aber als evolutiondre Abstammung
erkldren und definieren. Warum komme ich zu so
einer Empfehlung? Erstens sind alle mir
bekannten, weltweit verbreiteten Tierarten in
gleichwertige, geographische Varietédten oder
biologische Rassen untergliedert. Das gilt
selbstverstdndlich auch fiir den anatomisch
modernen Menschen. Wir sind vor etwa

250 000 Jahren in Afrika entstanden und tiber
Auswanderungswellen — die erste hat vor etwa
100 000 Jahren stattgefunden — zu dem geworden,
was wir sind. Deshalb mochte ich da eben an die
Biologie appellieren. Wir sind keine gottlichen
Schopfungen, kein rasseloser Klon kénnte man
auch sagen. Zweitens: Vor exakt 150 Jahren hat
Charles Darwin sein Buch iiber die Abstammung
des Menschen und die geschlechtliche Zuchtwahl
publiziert. Dort hat er klar erkannt, dass die
Menschheit in einem Boot sitzt. Wir sind alle
miteinander verwandt. Wir sind eine Schicksals-
gemeinschaft. Das heilit, mit biologischem Wissen
kann man den Rassismus am besten bekdmpfen.
Drittens hatte ich Gelegenheit an der Stanford
University einen afroamerikanischen Biologen
kennenzulernen, Quayshawn Spencer,
inzwischen ist er selber Professor, der sich ganz
massiv fiir die Five-Human-Races-Klassifizierung
einsetzt. Er unterscheidet also zwischen
Afrikanern, Asiaten, Europédern, amerikanischen
Indianern und Ozeaniern. Ich habe die
Publikationen von Professor Quayshawn Spencer
genau studiert und ich halte sie fiir iberzeugend.
Er ist garantiert nicht rassistisch. Er bezeichnet
sich selber als Black American. Viertens die
sogenannte Jenaer Erkldrung, die ich nicht
unterzeichnet habe, ist natiirlich gut gemeint,
aber sie steht im Widerspruch zu — vor allem
molekulargenetischen — Erkenntnissen, die unter
anderem dieser renommierte Stanford-Biologe in
vielen Publikationen zusammengetragen hat.
Viertens: Im Nationalsozialismus wurde eine
Pseudorassenideologie propagiert. Es wurde die
Human Race Nr. 3, die Kaukasier, in zehn
,,Scheinrassen‘ unterteilt: Nordische Rasse,
westliche Rasse, Juden, usw. Das hat mit Biologie
und Wissenschaft {iberhaupt nichts zu tun.

Weil aber dieser Missbrauch der Biologie
stattgefunden hat, ist natiirlich der Rassebegriff
enorm belastet, und ich begriiBle es ausdriicklich,
dass dartiber diskutiert wird. Der Rassenwahn im
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Nationalsozialismus hat mit den real exis-
tierenden gleichwertigen Five Human Races
iiberhaupt nichts zu tun. Das ist meine Ansicht,
die ich weiter begriinden werde. Letzter Punkt
und ganz wichtig: Ein Streichen des Begriffs
Rasse wiirde der amerikanischen Verfassung
widersprechen, weil seit 1790 in den Vereinigten
Staaten von Amerika alle zehn Jahre ein Zensus
durchgefiihrt wird. Genau dort — der letzte wurde
gerade im April publiziert — werden die Five
Human Races zu Grunde gelegt. Also, mein
Appell: Modifizieren, verdndern, Rassismus
bekdmpfen, aber nicht diesen international
iiblichen Begriff streichen. Vielen Dank fiir Thre
Aufmerksamkeit.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Kutschera. Ist Herr Kirchberg jetzt
erreichbar? Dann hat jetzt Herr Kirchberg das
Wort.

SV Prof. Dr. Christian Kirchberg: Sehr verehrter
Herr Vorsitzender, sehr verehrte Abgeordnete, ich
mochte mich zunichst auf das beziehen, was ich
Thnen bereits im Rahmen meiner umfianglichen
Stellungnahme vorgetragen habe. Sie konnen
daraus entnehmen, dass ich grundsitzlich ein
Gegner dieser aktuellen Gesetzesinitiativen bin.
Abschlieflend hatte ich auf aktuelle Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts
hingewiesen. Hierauf mochte ich noch einmal
zuriickkommen. Es wurde bereits von Herrn
Cremer vorgetragen, dass das Bundesverfassungs-
gericht Anfang November vergangenen Jahres die
Kiindigung eines Arbeitnehmers aufgrund einer
rassistisch diskriminierenden Beleidigung eines
Arbeitskollegen gebilligt hat. Der gekiindigte
Arbeitnehmer hatte als Betriebsratsmitglied in
einer Sitzung des Betriebsrats ein dunkelhéutiges
Betriebsratsmitglied im Rahmen einer fachlichen
Auseinandersetzung mit ,,uga-uga“ betitelt. Im
Rahmen der Gerichtsverfahren berief sich der
Gekiindigte auf sein Grundrecht auf Meinungs-
freiheit. Damit konnte er, nach Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts, nicht durchdringen.
Denn — so der O-Ton des Gerichts — wird
entgegen Artikel 1 Absatz 1 GG die Menschen-
wiirde angetastet, wenn eine Person nicht als
Mensch, sondern als Affe adressiert und damit
das in Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 GG ausdriicklich
normierte Recht auf Anerkennung als gleicher
Mensch unabhéngig von der Rasse verletzt wird.
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Zwar wird der Begriff ,Rasse” in dem Beschluss
ausdriicklich benutzt. Das reflektiert, wie ich
annehmen mochte, den Umstand, dass
Diskriminierungen wegen der Rasse regelmifig
oder sogar iiberwiegend auf vermeintliche
Rasseunterschiede abstellen. In Wirklichkeit —
oder jedenfalls nach vorherrschender Auffassung
— gibt es aber allenfalls verschiedene Ethnien,
nicht aber unterschiedliche Menschenrassen. Fiir
den angesprochenen Fall wére eine solche
Distanzierung vom Begriff ,Rasse” auch gar nicht
erforderlich. Ich moéchte aber von den Tieren zu
den Menschen kommen. Die Herabwiirdigung
oder Diskriminierung von Menschen aus dem
Gefiihl der eigenen Uberlegenheit gegeniiber der
Minderwertigkeit bestimmter anderer Menschen-
gruppen heraus ist eine soziale Tatsache, die man
nicht durch Tabuisierung oder — wie es jetzt
vorgesehen ist — durch Entfernung des Begriffs
Rasse aus den Diskriminierungsverboten des
Artikel 3 Absatz 3 GG aus der Welt schaffen kann.
Hinzu kommt, dass der Begriff ,,Rasse” entweder
als solcher oder als Wortbestandteil nicht nur im
Grundgesetz verwandt wird, sondern auch
Gegenstand einer Vielzahl einfachgesetzlicher
Regelungen ist und vor allem auch dort in dem
kulturell-sozialen Sinne verstanden wird. So hat
etwa das Bundesverfassungsgericht in dem
zitierten Fall abschlieflend und ausdriicklich auf
die Bestimmungen des § 12 Absatz 3 Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz und des § 75 Betriebs-
verfassungsgesetz verwiesen, die das verfassungs-
rechtliche Diskriminierungsverbot des Artikel 3
Absatz 3 Satz 1 GG, so das Gericht, ausgestalteten
und den Arbeitgeber verpflichteten, sein Personal
vor rassistischen Anfeindungen zu schiitzen.
Auch § 130 StGB (Volksverhetzung) stellt die
Aufforderung zur Gewalt oder die Beschimpfung
einer anderen rassischen Gruppe der Bevilkerung
unter Strafe und diese damit unter den Schutz
des Strafrechts. Rassenhass ist nach der hochst
richterlichen Rechtsprechung ein niedriger
Beweggrund im Sinne der Mordmerkmale des

§ 211 Strafgesetzbuch. Weitere Belege lassen sich
finden. Ich plddiere deshalb dafiir, die Hédnde
vom Grundgesetz zu lassen und ungeachtet der
nachvollziehbaren Beweggriinde, die den beiden
Gesetzesinitiativen zu Grunde liegen, nicht der
Magie oder gar dem Fluch der bosen Worte, also
hier der ,,Rasse”, zu verfallen, wie das jlingst
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Christoph Tiircke in der Frankfurter Allgemeinen
Zeitung genannt hat. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Kirchberg. Als Néchster hat das Wort Herr
Ludyga.

SV Prof. Dr. Hannes Ludyga: Sehr geehrter Herr
Vorsitzender, sehr geehrte Abgeordnete, meine
sehr geehrten Damen und Herren, zahlreiche
Rechtstexte in Deutschland verwenden in Bezug
auf Menschen den Begriff der Rasse. Dies gilt
exemplarisch fiir das Grundgesetz und das
Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz, obwohl es
unterschiedliche Menschenrassen nicht gibt. Der
Wortlaut des Gesetzes kniipft hinsichtlich der
Rasse an ein vollig ungeeignetes Kriterium zur
Einteilung von Menschen an. Es herrscht kein
allgemeiner Sprachgebrauch hinsichtlich der
Einteilung der Menschen in Rassen. Die
Formulierung Rasse in Bezug auf Menschen ist
ein unbestimmter und willkirlicher Rechts-
begriff, der nicht konkretisierbar ist und in der
Rechtspraxis Rechtsunsicherheit hervorruft. Der
Kern der menschlichen Rasse in einem Rechtstext
fiithrt zu einem Dilemma und ist paradox.
Objektiv kann kein Mensch einen anderen
Menschen wegen seiner Rasse benachteiligen,
weil es unterschiedliche Menschenrassen nicht
gibt. Derjenige, der sich auf eine rassistische
Benachteiligung vor einem Gericht beruft, muss
erkldren aufgrund seiner Rasse diskriminiert zu
werden und gezwungenermallen das Konzept von
Rassen akzeptieren. Der Terminus der Rasse in
Bezug auf Menschen in Rechtstexten ist, vor dem
Hintergrund, dass dem Wortlaut des Gesetzes-
textes eine behauptende Aussage zukommt,
problematisch. Denn die Sprache erzeugt
Wirklichkeiten. Die Verwendung des Begriffs der
Rasse fithrt zur Anerkennung der menschlichen
Rasse als soziale Konstante und zu dem Glauben,
dass unterschiedliche, biologische und
menschliche Rassen existieren. Da der Wortlaut
des Gesetzes von der Einteilung von Menschen in
Rassen ausgeht, konnte der juristische Laie
meinen, dass es menschliche Rassen gibt.
Eventuell trdgt die Verwendung des Begriffs der
Rasse in einem Rechtstext zur Verbreitung der
Vorstellung des Bestehens menschlicher Rassen
und zur Forderung rassistischen Denkens bei. Der
Begriff der Rasse ist in juristischer Hinsicht nicht
zu rechtfertigen und darf keine legitimierende
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Wirkung mit einer Auswirkung auf das
Bewusstsein der Bevolkerung haben. Es droht bei
der Nennung der Rasse in einem Rechtstext in
Bezug auf Menschen, dass auf diese Weise
rassistische Theorien aus der Vergangenheit in
der Gegenwart eine Pforte finden. Schon die
scheinbare Akzeptanz von Rassetheorien ist
nachteilig und zur Regulierung von rechtlichen
Konflikten ungeeignet. Die ausdriickliche
Einordnung als menschliche Rasse in einem
Rechtstext ist eine diskriminierende Differen-
zierung, enthilt rassistische Implikationen und
gefdhrdet die Legitimation vom Recht. Der Begriff
der Rasse greift ein Menschenbild auf, das auf der
Vorstellung unterschiedlicher menschlicher
Rassen beruht. In eine pluralistische und
tolerante Rechtsordnung mit dem Verbot einer
Diskriminierung vom Menschen und in die
Wertewelt der Bundesrepublik Deutschland passt
der Begriff der menschlichen Rasse nicht. Die
Formulierung einer Benachteiligung von
Menschen ,,wegen oder aus Griinden der Rasse”
im Grundgesetz bzw. im Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetz sollte durch die Formulierung
»~wegen einer Benachteiligung aus rassistischen
Griinden“ ersetzt werden. Der Schutz gegen
Rassismus wiirde damit explizit Eingang in das
Recht finden. Die Wendung ,,rassistisch* wird
von Rassismus abgeleitet, eine Ankniipfung an
den Begriff der Ethnie, Abstammung oder
Herkunft reicht nicht aus, da davon nicht alle
rassistischen Benachteiligungen erfasst werden.
Bei einer Beibehaltung des Terminus der Rasse in
Rechtstexten kann Rassismus nicht wirkungsvoll
bekdmpft werden. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank
unsererseits, als Nachster hat das Wort Herr
Payandeh.

SV Prof. Dr. Mehrdad Payandeh: Sehr geehrter
Herr Vorsitzender, sehr geehrte Abgeordnete, ich
bedanke mich sehr herzlich fiir die Einladung
und die Gelegenheit eine Stellungnahme zu den
vorliegenden Gesetzentwiirfen zur Anderung von
Artikel 3 Absatz 3 GG abgeben zu diirfen. Meine
Vorredner, Herr Cremer, Herr Franke und Herr
Ludyga, haben bereits die Probleme des Begriffs
der Rasse herausgearbeitet. Ich m6chte insofern
nur noch betonen, dass sich diese Probleme auch
und gerade im Rahmen der Rechtsanwendung
zeigen und wohl mit dafiir verantwortlich sind,
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dass das verfassungsrechtliche Verbot
rassistischer Diskriminierung bislang nur eine
geringe Rolle in der Rechtspraxis spielt. Vor
diesem Hintergrund ist der Vorschlag, den Begriff
der Rasse durch den Begriff rassistisch zu
ersetzen, zu begriiBen. Dieser Vorschlag baut auf
einem fest etablierten Zusammenhang zwischen
der Benachteiligung wegen der Rasse und dem
Konzept der rassistischen Benachteiligung, also
dem Rassismus, auf. Sowohl im volkerrechtlichen
Kontext als auch im Rahmen des Unionsrechts
wird das Verbot der Diskriminierung aufgrund
der Rasse wie selbstverstidndlich als Ausdruck des
Bestrebens der Bekdmpfung von Rassismus
verstanden. Auch die deutsche Rechtsordnung
kennt den Begriff des Rassismus bereits. Man
denke nur an das Strafgesetzbuch, das in § 46
StGB die rassistische Gesinnung explizit als
relevanten Faktor der Strafzumessung benennt.
Und schlieBlich betont auch das Bundesverfas-
sungsgericht in dem bereits erwdhnten Beschluss,
aber auch zuvor, dass das Diskriminierungsverbot
des Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 GG sich gegen
rassistische Diskriminierung wendet, und stellt
damit diesen Zusammenhang her. Die Befiirch-
tung, dass die Ersetzung des Begriffs Rasse durch
den Begriff rassistisch die verfassungsrechtlichen
Konturen des Diskriminierungsverbots ver-
wischen konnte, erscheint daher unbegriindet.
Verfassungspolitisch liberzeugend ist zudem der
Vorschlag, Artikel 3 Absatz 3 GG um eine
Schutzpflicht sowie einen Forderauftrag zu
ergdnzen. Damit wiirde das Grundgesetz
anerkennen, dass Diskriminierung nicht nur und
auch nicht primér von staatlicher Seite ausgeht,
sondern vielfach zwischen Privaten stattfindet.
Das Grundgesetz wiirde die Verantwortung des
Staates hervorheben, vor solchen Diskrimi-
nierungen zu schiitzen und auf sie zu reagieren.
Zudem wiirde der Auftrag zur Beseitigung
bestehender Benachteiligungen anerkennen, dass
sich diskriminierende Praktiken in nachhaltiger
Weise negativ auswirken und zu Verzerrungen im
Bereich der Chancengleichheit fithren kénnen.
Dabei erscheint es mir wichtig zu betonen, dass
die vorgeschlagene Grundgesetzergdnzung keine
verfassungsrechtliche Revolution darstellt.
Sowohl die staatliche Schutzpflicht als auch die
Zulassigkeit von MaBinahmen, die auf die
Beseitigung bestehender Nachteile abzielen, sind
volkerrechtlich und unionsrechtlich fest
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verankert. Sie sind insofern bereits heute
geltendes Recht in der Bundesrepublik und sie
werden auch jetzt schon als verfassungsrechtliche
Gehalte von Artikel 3 Absatz 3 GG diskutiert.
Meines Erachtens ldsst sich bereits auf der
Grundlage des bestehenden Grundgesetzes
sowohl eine Pflicht zum Schutz vor Diskrimi-
nierung annehmen als auch die Zuléssigkeit von
Mabnahmen begriinden, die der Beseitigung
bestehender Benachteiligungen dienen. Die
vorgeschlagene Grundgesetzdnderung wiirde
insofern zur Klarung der Rechtslage beitragen.
Wirklich neu wire allenfalls die explizite
Anerkennung einer staatlichen Pflicht, auf die
Beseitigung bestehender Nachteile hinzuwirken.
Und auch dabei handelt es sich nur um einen
sehr allgemein gehaltenen Auftrag, der den
staatlichen Organen und allen voran dem
demokratisch legitimierten Gesetzgeber einen
weiten Einschdtzungs- und Gestaltungsspielraum
einrdumt. Zu bestimmten MafBnahmen
verpflichtet die vorgeschlagene Regelung
jedenfalls nicht. Die vorgeschlagene Verfassungs-
dnderung stellt damit ein wichtiges Signal zur
Bekdmpfung von Diskriminierung dar und ist in
verfassungspolitischer Hinsicht uneingeschréankt
zu begriiBen. Herzlichen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Payandeh, und als Letzter hier im Raum,
Herr Tabbara.

SV Prof. Dr. Tarik Tabbara: Vielen Dank fiir die
Einladung zu dieser Anhérung. Aus meiner Sicht
sind die Gesetzentwiirfe zu begriiBen, weil sie ein
gesellschaftlich hoch relevantes Problem
angehen. Uber das AusmaB von Rassismus in
Deutschland mag man diskutieren. Aber dass es
hier ein ernsthaftes Problem gibt, hat die
Fachkommission Integrationsfiahigkeit der
Bundesregierung jlingst erneut klar bestatigt. Wir
miussen aber feststellen, dass das in Artikel 3 GG
formulierte Diskriminierungsverbot wegen seiner
Rasse in der Rechtswirklichkeit so gut wie gar
nicht stattfindet. Es ist offensichtlich in dieser
Form nicht Teil der Losung, sondern vielmehr
letztlich Teil des Problems. Denn die bestehende
Formulierung legt eben nicht nur nahe, dass die
Verfassung von der Existenz menschlicher Rassen
ausgeht. Sie legt dariiber hinaus auch nahe, dass
eine objektiv feststellbare Zugehorigkeit zu einer
Rasse als Grund fiir die Diskriminierung
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angenommen wird. Das aber ist ein Widerspruch
zum gesellschaftlichen Grundverstdndnis und
schon deshalb ein Problem. Rasse ist im
Zusammenhang mit Fragen der Gleichbehandlung
kein unschuldiger Begriff. Er ist historisch héchst
belastet und es ist auch nicht so wie man
manchmal hort, dass eigentlich alle schon wissen,
was mit dieser missverstdndlichen Formulierung
eigentlich gemeint sei. Wo die Gerichte iiberhaupt
in den ganz wenigen Fillen die es gibt, auf das
Diskriminierungsverbot eingehen, tun sie das auf
eine sehr problematische Weise. Sie setzen
einfach Hautfarbe mit Rasse gleich, und zwar
ohne irgendeine distanzierende Erlduterung. Das
hat offensichtlich dazu beigetragen, dass dieses
Diskriminierungsverbot in unserer Rechts-
wirklichkeit so unterentwickelt ist. Ganz im
Gegensatz zu der tatsdchlichen Problematik, mit
der wir es zu tun haben. Es ist daher dufierst
wiinschenswert, dass die Gerichte mit
,rassistisch” anstelle von ,,Rasse” einen Begriff
bekdmen, der hier eine klare Richtung vorgibt
und die Widerspriichlichkeit des Diskrimi-
nierungsverbotes — so wie sie jetzt besteht —
auflost. Die Ersetzung von Rasse durch rassistisch
ist auch nicht geschichtsvergessen. Ganz im
Gegenteil. Geschichtsvergessen wiére es, das
Diskriminierungsverbot wegen der Rasse weiter
als bloBes verfassungshistorisches Museumsstiick
zu bewahren, ohne praktischen Nutzen. Es ist
aber auch nicht damit zu rechnen, dass der
Begriff rassistisch in der Rechtsprechung
ausufernd verwendet wiirde, wie das hier ja zum
Teil befiirchtet wurde. Wir haben den Begriff
schon seit 2015 im Strafgesetzbuch, worauf hier
schon hingewiesen wurde, und es soll ja jetzt
auch im Staatsangehdrigkeitsrecht auf diese
rassistischen Beweggriinde Bezug genommen
werden. Eine ausufernde Rechtsprechung war
dazu jedenfalls nicht zu verzeichnen. Es wére
allerdings aus meiner Sicht in der Tat zu
begriilen, wenn es zu einer intensiveren
Auseinandersetzung mit sozialwissenschaftlichen
Rassismus-Diskussionen in der Rechtswissen-
schaft kommen wiirde. Statt weiter die
herrschende Lehre von vererbbaren Merkmalen
widerzugeben und damit vor allem auf die
Biologie abzustellen, muss das Diskrimi-
nierungsverbot besser abbilden, dass Rassismus
heute oft an Kultur und Ahnliches ankniipft.
Ganz so, wie Antisemitismus sich heute oft in
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bestimmten Formen der Israelkritik duBert und
dennoch Antisemitismus bleibt. Zum Schluss zu
den Vorschlédgen der Einfiihrung eines Gewéhr-
leistungs- und Forderauftrags. Dies triige zu
einem effektiven Diskriminierungsschutz bei,
weil der Gesetzgeber bei verfestigten Ungleich-
heiten mit positiven MaBnahmen gegensteuern
kann — natiirlich immer gebunden an den
VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz. Hier kniipfen
beide Gesetzentwiirfe an die im Jahre 1994
erfolgte Ergidnzung des Gleichberechtigungs-
grundsatzes zwischen Ménnern und Frauen an.
Beide Entwiirfe kniipfen nicht an bestimmte
Diskriminierungsgriinde an, sondern an alle in
Artikel 3 Absatz 3 GG genannten. Das ist sehr zu
begriilen, weil es keine Hierarchie zwischen den
Diskriminierungsverboten gibt. Was die konkrete
Formulierung angeht, so kann man weiter
diskutieren. Ich wiirde mich hier noch ndher an
Artikel 3 Absatz 2 Satz 2 GG orientieren und habe
deswegen einen Vorschlag gemacht, der lautet:
,»Der Staat fordert die tatsdchliche Durchsetzung
der gleichberechtigten Teilhabe aller die
strukturell gefdhrdet sind, diskriminiert zu
werden und wirkt auf die Beseitigung bestehen-
der Nachteile hin.“ Im Ubrigen verweise ich auf
meine langere schriftliche Stellungnahme. Vielen
Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Tabbara. Damit sind wir am Ende der Runde
der Eingangsstellungnahmen und kommen zur
ersten Fragerunde. Als Erster hat sich Herr
Brunner gemeldet, dem ich damit auch gleich das
Wort gebe.

Abg. Dr. Karl-Heinz Brunner (SPD): Herr
Vorsitzender, meine sehr verehrten Damen und
sehr verehrten Herren, liebe Sachverstdndige,
vielen Dank fiir Thre entsprechenden Aus-
fithrungen sowohl schriftlich als auch persénlich
dargestellt. Ich glaube, wir sind uns alle im
Klaren dariiber, dass der bisherige Artikel 3 GG
hinsichtlich dem Begriff der Rasse dem Schutz-
zweck in den letzten Jahrzehnten eigentlich nicht
gerecht wurde und deshalb eine Anpassung zur
Erkldrung des Schutzzweckes erfolgen muss. Fiir
mich stellen sich einige Fragen und ich werde sie
an Herrn Cremer und die andere an Herrn Lodyga
stellen. Kritiker der Ersetzung des Rassebegriffs —
Sie haben es ja auch heute gehort — behaupten,
dass das Schutzniveau durch eine Verdnderung
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des Begriffs Rasse gedndert und gesenkt wiirde.
Ich kann das zwar nicht erkennen, aber wie sehen
Sie das, Herr Dr. Cremer? Wie bewerten Sie diese
Kritik? Die zweite Frage wire — auch auf die
Kritiker der Ersetzung des Rassebegriffs bezogen:
Wie bewerten Sie, Herr Professor Lodyga, die
Behauptung, dass internationale oder européische
Begriffe den Begriff ,,Race” als Rasse vorgeben, so
dass die Streichung des Rassebegriffs zu
Rechtsunsicherheiten fiihren kénnte und
international missverstanden werde? Ich
personlich habe noch nie verstanden, warum —
wenn ich in die Vereinigten Staaten von Amerika
reise —, mich als Kaukasier bezeichnen soll,
obwohl ich keiner bin.

Der stellvertretende Vorsitzende: Ja, bayerisch,
nicht? Herr Jacoby.

Abg. Fabian Jacobi (AfD): Vielen Dank. Ich hétte
eine Frage, die ich gerne an Herrn Professor
Lodyga und an Herrn Professor Kutschera richten
wiirde. Mal als grundsétzlichen Einstieg: Wir
haben —ich glaube, Herr Professor Kischel hat es
eben zitiert — hier gerade auch schon die
Definition gehort, die juristische Definition des
Wortes Rasse, so wie es aktuell in unserer
Verfassung drinnen steht. Die juristische
verfassungsrechtliche Definition von Rasse ist
demnach: Jede Gruppe von Menschen mit
tatsdchlich oder auch nur vermeintlich
vererbbaren Merkmalen. Das ist also die
juristische Definition, von der wir ausgehen und
die hier kritisiert und ersetzt werden soll. Nun
hat Herr Professor Ludyga sehr nachdriicklich
und in verschiedenen Variationen mehrfach
vorgetragen, dass es die Rasse beim Menschen
nicht gébe, und ich habe das so verstanden, dass
er sich damit explizit — man mdége mich
korrigieren, wenn ich das falsch verstanden habe
— bezogen hat, auf die Naturwissenschaften.
Naturwissenschaft soll hier juristische
Begriffsbildung determinieren. Ich verstehe das
explizit als Verweis auf die Naturwissenschaft.
Das klang auch bei Herrn Franke an, mit seiner
AuBerung, der Begriff der Rasse sei wissen-
schaftlich unhaltbar. Das habe ich noch nicht
verstanden. Meine Frage ist nun: Hat die
Naturwissenschaft hier etwas zu unserer
juristischen Begriffsfindung beizutragen, und
inwiefern gibt es tatsdchlich naturwissenschaft-
liche Erkenntnisse, die das, was wir juristisch als
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Rasse definieren, ausschlieffen? Also nochmal,
gibt es naturwissenschaftliche Erkenntnisse, die
ausschlieBen, dass es vererbbare Merkmale beim
Menschen gibt?

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Jacobi. Als Néachster Herr Ullrich.

Abg. Dr. Volker Ullrich (CDU/CSU): Vielen Dank,
Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren, wir
sprechen hier iiber den Begriff der Rasse in
Artikel 3 Absatz 3 GG. Dieser Absatz sieht den
besonderen Schutz von Diskriminierungs-
merkmalen vor, die in Folge von Verfolgungen
und Diskriminierungserfahrungen wéhrend der
Zeit des Nationalsozialismus explizit in das
Grundgesetz aufgenommen worden sind. Das ist
ein Schutz vor besonderen Diskriminierungen,
aber in Bezug auf den Begriff der Rasse
gleichwohl auch eine Abkehr vom sogenannten
Rassenwahn des Nationalsozialismus und von
schlimmsten Verfolgungserlebnissen. Die Frage
ist jetzt, wie konnte oder wie miisste eine
Formulierung aussehen, die genau das, was dieser
Begriff im Augenblick im Grundgesetz darstellt,
halten wird? Der zum einen die historische
Verantwortung deutlich macht, dass dieses
Grundgesetz den historischen Gegenentwurf und
die Abkehr von der Verfolgung wihrend der Zeit
des Nationalsozialismus darstellt, und gleich-
zeitig den Diskriminierungsschutz gewéhrleistet?
Wenn Sie das kommentieren kénnten mit Blick
auch auf die Europédische Menschenrechts-
konvention (EMRK) und auf die EU-Grund-
rechtecharta, Herr Professor Kischel. Danke.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Ullrich, Frau Akbulut.

Abg. Gokay Akbulut (DIE LINKE.): Vielen Dank
fiir Thre Beitrdge. Ich habe zwei Fragen an Herrn
Professor Dr. Tabbara. Sie sind in Threm
Statement schon darauf eingegangen, aber
konnten Sie noch einmal genauer und anhand
von Beispielen darlegen, warum der Begriff
,,Rasse“ kein wertneutraler, beschreibender,
unschuldiger Begriff ist, sondern ein zentraler
Begriff rassistischer Rassenlehren und welche
Auswirkungen das auf die Rechtslehre hat? Wie
Sie — aus meiner Sicht zutreffend — feststellen,
erweist sich der Umgang mit dem
Diskriminierungsverbot wegen der Rasse in
Artikel 3 Absatz 3 GG durch Gerichte und
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Rechtswissenschaft insgesamt als nicht besonders
entwickelt. Kénnen Sie das bitte nochmal konkret
und anhand von Beispielen aus der Recht-
sprechung erldutern. Als zweite Frage: Professor
Dr. Payandeh hat in seinem Gutachten in Bezug
auf die Formulierungsvorschlédge zur Einfiihrung
einer Schutzpflicht und eines Foérderauftrags, die
neben der Ersetzung des Begriffs der Rasse die
Einfiihrung eines neuen Satzes vorsehen, der mit
kleinen Unterschieden im Detail zum einen eine
Pflicht zur Gewéhrleistung von Schutz vor
Diskriminierung statuiert und zum anderen den
staatlichen Auftrag begriindet, auf die Beseitigung
bestehender Benachteiligungen hinzuwirken, also
ein Fordergebot, Stellung genommen.

Professor Payandeh tendiert in seinen
Ausfithrungen eher zu unserem Entwurf, macht
jedoch einen eigenen Formulierungsvorschlag.
Ko6nnen sie darauf vielleicht noch einmal im
Detail eingehen? Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Akbulut. Als Ndchste Frau Bayram.

Abg. Canan Bayram (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): Vielen Dank auch fiir meine Fraktion
fiir die interessanten Beitrdge. Ich habe eine Frage
und die geht an Herrn Payandeh und an

Herrn Tabbara, und zwar: Im Jahre 1994 ist in
Artikel 3 Absatz 2 GG eine Anderung, eine
Ergdnzung vorgenommen worden. , Der Staat
fordert die tatsdchliche Durchsetzung der
Gleichberechtigung von Frauen und Médnnern
und wirkt auf die Beseitigung bestehender
Nachteile hin“ — das ist die Ergdnzung. Ist das
eine als Vorbild geeignete und steuerungsfahige
Regelungsstruktur fiir die Schaffung positiver
Verpflichtungen im Zusammenhang mit den
Diskriminierungsverboten in Artikel 3 Absatz 3
GG? Wire die sinnvoll bzw. warum wiére sie
sinnvoll? Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Bayram. Und nun noch Herr Fricke.

Abg. Otto Fricke (FDP): Herzlichen Dank. Wichtig
ist bei solchen Gesetzentwiirfen, wenn man an
einer Stelle, jedenfalls an vielen Punkten, sagt:
Ok, vom Begriff der Rasse miissen wir weg-
kommen, dann kommt ja die zweite Frage: Ich
muss, wenn ich die Verfassung am Ende in ihre
Integritdt wahren will, eine Lésung finden, die
nicht zu neuen, vielleicht noch gréBeren
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Problemen fiihrt. Deswegen geht meine Frage an
Professor Franke und an Professor Tabbara: Wenn
wir bei der Formulierung rassistisch immer in der
teleologischen Auslegung Unterdefinitionen
finden miissen, konnen wir dann sagen, die
Definition des Begriffs rassistisch ist klar und
hinreichend konkret, so dass wir nicht in neue
oder mdglichweise noch groflere Ungerechtig-
keiten kommen.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Fricke. Damit sind wir am Ende der ersten
Fragerunde. Ich wiirde jetzt in umgekehrter
Reihenfolge mit den Antworten beginnen. Herr
Tabbara hat zwei Fragen von Frau Akbulut
gestellt bekommen, eine von Frau Bayram und
eine von Herrn Fricke. Bitte schon.

SV Prof. Dr. Tarik Tabbara: Vielen Dank. Die
erste Frage war — wenn ich es richtig verstanden
habe —, welche Auswirkungen es hat, dass wir mit
dem Rassebegriff eben keinen unschuldigen
Begriff haben und was das eigentlich fiir die
Rechtsprechung bedeutet. Um das Ergebnis
erstmal vorweg zu nehmen: Ich habe das vorhin
schon so angedeutet und gesagt, dass das
bedeutet, dass die Rechtsprechung nach meinem
Eindruck den Begriff vermeidet, wo es irgend
geht. Sie versuchen erst gar nicht darauf
einzugehen, weil sie merken, dass es irgendwie
extrem belastet ist und dass sie von der
Rechtswissenschaft und der Rechtslehre auch
keinen elaborierten Begriff erhalten. Vielmehr
wird gerichtlich festgestellt, was jemand fiir eine
Rasse hat. Das ist — jedenfalls in Deutschland —
ganz unabhéngig von irgendwelchen biologischen
Diskussionen, die vielleicht gefiithrt werden,
gesellschaftlich, verfassungsrechtlich und ethisch
vollig inakzeptabel. Davor schrecken Gerichte
zuriick. Als Beispiele kann man ganz kurz
vielleicht auf die drei Hauptentscheidungen zum
Racial Profiling eingehen. Wie gehen wir damit
um, dass wir Personen haben, die sich
beschweren, weil sie hauptsidchlich wegen ihres
AuBeren und ihrer Hautfarbe kontrolliert werden?
Wir haben eine Entscheidung des Verwaltungs-
gerichthofs Mannheim, die sich komplett davor
gedriickt und einfach einen formalen Ausweg
gesucht hat. Europarechtlich ist das so nicht ganz
vorgesehen gewesen. Das kann man machen. Man
greift das Anliegen des Betroffenen auf und sagt,
wenn der Einzige, der irgendwie nicht weill und
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mitteleuropédisch ausgesehen hat, im Zugabteil
kontrolliert wird, war das hilfsweise vielleicht
auch ein VerstoB gegen Artikel 3 Absatz 3 GG. In
einem anderen, einer Entscheidung zu Grunde
liegenden Sachverhalt — es geht immer um die
Bundespolizei, immer irgendwas am Bahnhof —
wurde auch eine Familie kontrolliert, schwarze
Hautfarbe, im Zug. Dort wird schlicht und einfach
gesagt: Hautfarbe sei Rasse. Das ist sicherlich
nicht das, was die Betroffenen horen wollten. Das
Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen hat
zwei Jahre spéter versucht, sich ein bisschen
geschickter aus der Affire zu ziehen und gesagt:
Naja, Hautfarbe fillt irgendwie unter Artikel 3
Absatz 3 GG, ohne zu konkretisieren, an welcher
Stelle. Man merkt, das ist alles andere, als eine
elaborierte Dogmatik, wie wir sie normalerweise
kennen. Mit diesem Begriff scheint man
irgendwie Schwierigkeiten zu haben umzugehen.
Und das kann man ja auch nachvollziehen, weil
er eben so belastet ist. Was die zweite Frage
angeht — wie genau sollte man eigentlich diesen
Forder- und Gewdhrleistungsauftrag formulieren?
— ist wichtig zu erkennen, dass es keine
Hierarchisierung gibt — jedenfalls ist das
mittlerweile die Erkenntnis im verfassungs-
rechtlichen Antidiskriminierungsrecht. Wir
haben keine Hierarchie von Diskriminierungs-
verboten. Man spricht auch von einem
horizontalen Ansatz. Und wenn man sich das
einmal anschaut, ist es, glaube ich, sehr wichtig
zu sehen, dass man eben auch bei solchen
Forderangeboten, die wichtig sind, um verfestigte
Formen von historisch gewachsenen Ungleich-
behandlungen, wie wir sie in verschiedenen
Bereichen kennen, aufzubrechen, moglichst nah
beieinander bleibt. Denn unterschiedliche
Formulierungen fiir unterschiedliche Bereiche
werfen die Frage auf, was diese Unterschiede
sollen. Deswegen mein Vorschlag fiir eine
Formulierung, die sich da anlehnt. An sich
spricht einiges fiir den Vorschlag, den Herr
Payandeh gemacht hat. Er ist unglaublich elegant
und schlank, vielleicht einen Tick zu schlank fir
meinen Geschmack. Es stimmt zwar, dass in
Diskriminierung auch immer etwas enthalten ist,
das strukturell gefdhrdete Minderheiten
besonders trifft, aber es steht eben nicht
ausdriicklich da. Und das Grundgesetz wird nicht
nur von Fachgerichten gelesen, sondern wirkt ja
gerade im Grundrechtsteil dariiber hinaus.
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Deswegen glaube ich, ist Diskriminierung zu
blass. Es sollte irgendetwas in Richtung
struktureller Gefdhrdung aufgenommen werden.
Ein weiterer Aspekt ist — Herr Payandeh spricht
es in seinem Vorschlag an — die Formulierung
,wirkt auf die Beseitigung bestehender
Benachteiligung hin“. Da sollte es im Gleichklang
mit Artikel 3 Absatz 2 Satz 2 GG ,Nachteile®
heiBen. ,Benachteiligungen® meint den
Diskriminierungsvorgang, ,Nachteile” meint die
faktisch bestehenden Nachteile. Ich wiirde jetzt
zu der Frage von Frau Bayram kommen. Ich habe
das ja hier auch ein bisschen mit einfliefen
lassen. Ich glaube in der Tat, dass Artikel 3
Absatz 2 Satz 2 GG ein gutes Vorbild wére. Man
sollte méglichst keine unterschiedlichen
Formulierungen schaffen, sondern im Gleich-
klang bleiben. Daran sollte man sich orientieren.
Das ist ein gutes Anliegen. Auch Artikel 3
Absatz 2 Satz 2 GG ist keine kulturumstiirz-
lerische Vorschrift, sondern eine ganz moderate
Regelung, die nur ganz moderate Schritte
ermoglicht. Zu der Frage von Herrn Fricke, wie es
genau genug ist: In der sozialwissenschaftlichen
Diskussion — das sind aber eben auch keine
Juristen — wird oft gesagt: Wir kdnnen Rassismus
nicht endgiiltig und abschlieBend definieren. Das
spricht sicherlich dafiir. Das habe ich ja auch
versucht, in meinem Statement deutlich zu
machen. Rassismus verdndert sich tiber die Zeit.
Antisemitismus hat heutzutage zum Gliick andere
Auﬁerungsformen als vor 70 Jahren, aber es ist
trotzdem Antisemitismus. Insofern muss man
sich fiir die Wertigkeit natiirlich auch immer an
historischen Vorbildern orientieren. Es ist auch
nicht jede Form von Ungleichbehandlung
Rassismus. Wenn man das juristisch fasst, den
Begriff als autonomen Rechtsbegriff nimmt und
nicht jeder Diskussionsbliite folgt, wére er nie bei
uns ins Strafgesetzbuch gekommen. Und wie ich
gesagt habe, soll er ja jetzt auch ins Staats-
angehorigkeitsgesetz als Ausschlussgrund fiir
Einbiirgerungen aufgenommen werden. Insofern
kann ich nicht sehen oder hétte keine Sorge, dass
die Rechtswissenschaft nicht in der Lage wire,
sich sozialwissenschaftlich zu informieren, ohne
in die Unwégbarkeiten der Sozialwissenschaften
abzudriften, sondern in ihrer eigenen autonomen
Art und Weise auszulegen. Danke.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Tabbara. Auf meinem Wortmeldezettel hatte
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ich den Kollegen Miiller noch vergessen, weil
sich immer noch einer nachgemeldet hatte. Den
nehme ich jetzt gleich dazu, dann kénnen wir
seine Frage in die erste Beantwortungsrunde
integrieren.

Abg. Carsten Miiller (Braunschweig) (CDU/CSU):
Vielen Dank, Herr Vorsitzender. Es passt an
dieser Stelle auch immer noch ganz gut. Wir
werden das ja in dieser Woche auch wieder
erleben, dass wir eine Reihe von Reden zu
Protokoll geben. Aber es lohnt sich die tatsdchlich
nachzulesen. Weil der Sachverhalt, den wir hier
heute erdrtern, in bemerkenswerter Kiirze und
Prédzision vom ehemaligen Kollegen Jerzy Montag,
am 22. Mérz 2012, in einer zu Protokoll
gegebenen Rede gut umrissen und richtig
dargestellt worden ist. Ich wiirde mich diesen
seinerzeitigen Ausfithrungen des damaligen
rechtspolitischen Sprechers der Fraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN voll umfénglich
anschlieBen wollen. Ich mochte die Frage stellen,
die der Kollege Fricke formuliert hat, allerdings
mochte ich diese Frage an die Sachverstdndigen
Kirchberg und Kischel richten. Herr Professor
Kischel hatte ja in seinen einleitenden Aus-
fithrungen bereits auf gewisse Ungenauigkeiten
des Begriffs rassistisch hingewiesen. Deswegen
frage ich die beiden Sachverstdndigen, ob der
Begriff rassistisch hinreichend klar und deutlich
definierbar ist. Wir diskutieren hier ja eine
Verdnderung des Grundgesetzes, das man im
Kontext seiner historischen Entstehung lesen und
verstehen muss, und in der Regel viel
aufmerksamer liest und viel besser versteht.
Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Miiller. Dann kénnen wir in der Beant-
wortung weitergehen und als Ndachsten Herr
Payandeh bitten, die Frage von Frau Bayram zu
beantworten.

SV Prof. Dr. Mehrdad Payandeh: Herzlichen
Dank. Zum Vorschlag der Ergdnzung des
Grundgesetzes, insbesondere inwiefern das
Gleichberechtigungsgebot von Mann und Frau ein
Vorbild und eine sinnvolle Ergdnzung sein kann:
Ich wiirde betonen, dass es hier um zwei
Regelungsgehalte geht: um die Pflicht des Staates,
vor Diskriminierungen zwischen Privaten zu
schiitzen — das konnen diskriminierend
motivierte gewalttitige Ubergriffe oder
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Beleidigungen sein, aber auch Benachteiligungen
bei der Wohnungssuche, auf dem Arbeitsmarkt
oder Sonstiges —, und um das Foérdergebot, das
auf die Gleichstellung, die Gleichberechtigung im
gesellschaftlichen, aber auch im staatlichen
Raum, abzielt. Artikel 3 Absatz 2 Satz 2 GG
adressiert explizit nur diesen letzteren Teil, das
Fordergebot. Eine Schutzpflicht ist da explizit
nicht verankert. Die hat das Bundesverfassungs-
gericht allerdings in seiner Rechtsprechung in
Ankniipfung an die allgemeine Rechtsprechung
fiir Schutzpflichten angenommen. Insofern kann
Artikel 3 Absatz 2 Satz 2 GG ein Vorbild sein.
Allerdings nicht mit Blick auf die Schutzpflicht,
weil die nicht explizit verankert ist. Und Schutz-
pflicht und Fordergebot sind eben doch zwei
zusammenhéngende, aber zu unterscheidende
Konzepte. Das ist meines Erachtens sinnvoll,
sowohl mit Blick auf die Schutzpflicht, als auch
mit Blick auf das Férdergebot. Wie ich im
Eingangsstatement angedeutet habe, wird im
Verfassungsrecht eine kontroverse Diskussion
gefiihrt. Bislang gibt es wenig Rechtsprechung zu
dieser Frage. Sie ist also in gewisser Weise noch
offen. Aber es spricht verfassungsrechtlich sehr
viel dafiir, diese Schutzpflicht aus Artikel 3
Absatz 3 GG abzuleiten. Man kann zum einen
darauf hinweisen, dass hier der Bezug zwischen
rassistischer Diskriminierung und Menschen-
wiirde allgemein hervorgehoben wird, und fiir die
Menschenwiirde in Artikel 1 Absatz 1 GG eine
Schutzpflicht explizit normiert ist. Auch sonst
gibt es keine Griinde dagegen, die allgemein
anerkannte grundrechtliche Schutzpflicht auf
rassistische Diskriminierung oder auch andere
Félle von Diskriminierung auszuweiten. Das
entspricht auch der vélkerrechtlichen Lage. Hier
spielen — sowohl im Abkommen der Vereinten
Nationen zur Beseitigung rassistischer Diskrimi-
nierung, als auch unter der Européischen
Menschenrechtskonvention — Schutzpflichten
eine sehr starke Rolle. Sie sind, gerade auch fiir
Fille rassistischer Diskriminierung, vollig
unproblematisch anerkannt. Damit wird ein
wichtiges, gesellschaftliches Problem
angesprochen und verfassungsrechtlich
untermauert, dass der Staat die Pflicht hat, nicht
nur nicht selbst zu diskriminieren, sondern auch
davor zu schiitzen, dass Menschen diskriminiert
werden. Warum ist das mit Blick auf die
Forderpflicht sinnvoll? Das haben wir bislang
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relativ wenig diskutiert. Die Diskussion iiber die
Quote fiir Menschen mit Migrationshintergrund
in Berlin — eines der wenigen Beispiele — hat
gezeigt, dass hier noch viele verfassungsrecht-
liche Ungewissheiten bestehen. Vélkerrechtlich
ist es so, dass das UN-Ubereinkommen explizit
solche FordermaBnahmen, die auf die Beseitigung
bestehender Benachteiligungen abzielen, fiir
zulédssig und unter Umsténden auch fiir geboten
erkldrt. Ganz dhnlich macht es die EMRK —
jedenfalls nach der Rechtsprechung des
Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte,
der auch andeutet, dass es unter gewissen
Umsténden nicht nur die Gleichbehandlung von
Menschen, sondern auch die Férderung von
Personen, wenn sie eben Gegenstand struktureller
Benachteiligung sind, geben kann. Im
europdischen Unionsrecht und in der Umsetzung
des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes
haben wir dhnliche Regelungen. Diese gelten
allerdings nur im etwas engeren Anwendungs-
bereich dieser Antidiskriminierungsrichtlinien.
Allerdings ist auch hier unionsrechtlich
anerkannt, dass solche Fordermafinahmen
zuldssig und geboten sein konnen. Daher wiirde
ich sagen, dass die beiden vorgeschlagenen
Ergdnzungen eine wichtige Signalwirkung an
staatliche Instanzen und an die Gesellschaft
haben. Auch das ist nicht zuletzt eine wichtige
Funktion des Grundgesetzes. Sie bringen die
deutsche Rechtslage stiarker mit volkerrechtlichen
Vorgaben und auch mit unionsrechtlichen
Vorstellungen in Einklang und klédren die
Rechtslage, soweit im Moment noch Unsicher-
heiten bestehen, ohne in irgendeiner Weise
politische Gestaltungsspielrdume zu sehr
einzuengen oder Rechte Dritter zu beeintrach-
tigen. Vielmehr belassen sie noch weite Spiel-
rdume. Herzlichen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank
Herr Payandeh. Als Néchster hat das Wort Herr
Ludyga mit den Antworten auf die Fragen von
Herrn Brunner und Herrn Jacobi.

SV Prof. Dr. Hannes Ludyga: Vielen Dank. Wenn
ich es richtig verstanden habe, geht es wohl vom
Grundsatz her um die Frage des Schutzniveaus
und letztlich um einen Vergleich auf inter-
nationaler Ebene — bitte korrigieren Sie mich,
wenn dies nicht stimmt. Sich die Vereinigten
Staaten von Amerika als Vorbild oder als Beispiel
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zu nehmen, halte ich fiir nicht weiterfithrend. Ich
denke mal, dass dort auch iiber den Begriff der
Rasse nachhaltig diskutiert wird. Da brauchen Sie
sich nur die entsprechenden Diskussionen
anzusehen, die eben auch auf européischer Ebene
bestehen. Auch auf europdischer Ebene wird
dariiber diskutiert, ob man den Begriff der Rasse
in den Rechtstexten beibehalten soll. Teilweise
gibt es Ideen von der vorgegebenen Rasse zu
sprechen, was auch teilweise schon umgesetzt
wurde. Und wir sehen es ja auch im Straf-
gesetzbuch. Dies wurde ja bereits angesprochen.
Hier wird der Begriff rassistisch verwendet und
die Strafjustiz wird sicherlich mit diesem Begriff
gut zurechtkommen. Das Européische Parlament
hat bereits 1996 gefordert, den Begriff der Rasse
in ganz Europa zu streichen. Kurz zur zweiten
Frage, zu Herrn Jacobi: Also, ich halte daran fest,
dass es keine menschlichen Rassen gibt. Und vor
diesem Hintergrund sehe ich auch jede
Definition, die in Gesetzesbegriindungen erfolgt.
Man kann schon dariiber streiten, inwieweit die
Gesetzesbegriindung — wenn man auf die
Methodenlehre abstellt — eine wirkliche
Definition liefern kann. Ich halte es eben kaum
fiir moglich — juristisch zumindest — den Begriff
der Rasse zu definieren. Zu uns spricht das
Gesetz mit dem Begriff der Rasse, und Rasse gibt
es eben auf der Ebene des Menschen nicht. Vielen
Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Ludyga. Als Néchster Herr Kutschera mit der
Antwort auf die Frage von Herrn Jacobi.

SV Prof. Dr. Ulrich Kutschera: Vielen Dank. Wir
haben gerade gehort, dass es keine Definition der
Rasse geben soll. Einer der wichtigsten Denker
der Menschheitsgeschichte war Charles Darwin
und er hat in diesem Buch, vor 150 Jahren
erschienen, ich habe hier eine deutsche
Ubersetzung, die sogenannten Human-Races als
problematisch angesehen. Das sind nach Charles
Darwin geographische Varietiten, Sie kénnen
auch sagen, evolutiondre Abstammungsgruppen.
Ich plddiere auch dafiir, dass der Rassebegriff von
den Nationalsozialisten missbraucht worden ist,
und in der Form vielleicht sogar eliminiert,
zumindest prézisiert werden muss. Wenn wir
sagen, niemand darf wegen seiner evolutionéren
Abstammung (biologische Rasse) diskriminiert —
das heil3t herabgewiirdigt — werden, wére das aus

19. Wahlperiode Protokoll der 159. Sitzung

vom 21. Juni 2021

Seite 20 von 117



meiner Sicht ein Gewinn. Die juristische
Definition kann ich nur wie folgt kommentieren:
Wir Biologen wissen seit 60 Jahren, dass alle

14 000 Eigenschaften, die beim Mensch je
gemessen und untersucht worden sind —
KorpergroBe ist ein Merkmal, kognitive
Eigenschaft ist ein anderes Merkmal —,
zwischen10 Prozent — {iber 50/60 Prozent, das
sind die kognitiven Eigenschaften — bis zu

80/90 Prozent — das ist die Korpergrofe —
vererbbar sind. Die juristische Definition sagt
iiberhaupt nichts aus. Wir sind vor

250 000 Jahren in Afrika entstanden. Die
Evolutionsbiologie ist extrem antirassistisch.
Denn wir sind eine biologische Schicksals-
gemeinschaft, die sich in fiinf Zweige aufgetrennt
hat. Diese Sicht konnte man vermitteln. Und in
den Vereinigten Staaten von Amerika, das war ein
sehr wertvoller Punkt, wird gerade diese
Five-Human-Races-Klassifizierung aufrecht-
erhalten, um den Rassismus zu bekdmpfen. Man
kann doch nur etwas zuriickdrdngen, wenn man
weill, worum es liberhaupt geht. Wie soll denn
ein rassistisch motivierter Téter sein Opfer
erkennen, wenn Téater und Opfer gleich aussehen.
Geht doch iiberhaupt nicht. Wie soll ein Rduber
seine Beute erkennen, wenn die Beute aussieht
wie der Rduber? Nédchster Punkt, mit der
Hautfarbe. Das ist auch fiir mich schwer
anzuhoren. In Afrika gibt es verstédrkt die
Krankheit des Albinismus. Das heiBt, Menschen
kommen mit einem Melanin-Defizit auf die Welt.
Es wird keine Pigmentierung ausgebildet. Das
sind Albino-Menschen. Gibt es auch in Europa.
Die werden in Afrika aufgrund von Aberglaube,
nicht Rassismus, bekdmpft, getdtet und
zerstiickelt. Die sehen aber aus wie Afrikaner.
Schauen Sie sich die Bilder im Internet mit einem
Klick an. Das heifit, mit der Hautfarbe hat das
wenig zu tun. Vor ein paar Wochen wurde der
US-Zensus publiziert, der seit 1790 vertffentlicht
wird. In Amerika leben derzeit 14 Prozent
Afrikaner, 7 Prozent Asiaten, 75 Prozent
Kaukasier — auch als White bezeichnet — und die
letzten 5 Prozent teilen sich auf in Kleingruppen
und die Mixed Races Identity. Letzter Punkt:
Wenn Sie den Begriff ganz eliminieren, stellen
Sie sich komplett gegen die gesamte
biomedizinisch-psychologische Forschung. Heute
werden wieder in zahlreichen Publikationen
neben dem Geschlecht, es gibt nur zwei

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Geschlechter, médnnlich und weiblich, die
Einordnung African, Asian and Caucasian
angegeben. Es gibt keine sinnvolle
biomedizinische Forschung ohne diese
Unterteilung. Das hat {iberhaupt nichts mit der
politisch-religios motivierten Ideologie des
Rassismus zu tun. Diese miissen wir natiirlich
zuriickdridngen. Das geht aber nur durch
Aufkldrung und durch Darlegung von Fakten.
Noch ein letzter Punkt: Wirklich existierende
Probleme, wie den Rassismus, konnen nur mit
den Realwissenschaften bekdmpft werden. Die
Evolutionsbiologie, die ich hier vertreten darf, ist
eben eine derartige Wissenschaft. Ich bin fiir eine
interdisziplindre Behandlung dieses komplexen
Problems und ich freue mich und fithle mich
geehrt, dass ich hierzu beitragen kann. Vielen
Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Kutschera. Als Nachster Herr Kischel mit
den Antworten auf die Fragen der Herren Ullrich
und Miiller.

SV Prof. Dr. Uwe Kischel: Herzlichen Dank. Herr
Ullrich fragte, wie man eine mégliche Anderung
des Grundgesetzes vornehmen konne, so dass
beides klar werde, einerseits die Eigenschaft als
Gegenentwurf zum Nationalsozialismus und
andererseits der Diskriminierungsschutz. Die
Kurzantwort darauf wiirde lauten: Das
gewihrleistet genau die jetzige Form des
Grundgesetzes mit seiner jetzigen Formulierung.
Diskriminierungsschutz leisten kann nur der
Rassebegriff im Sinne von vermeintlich
vererbbaren Merkmalen — was gerade auch
abgelehnte Rassebegriffe, wie den national-
sozialistischen umfassen muss — um genau zu
beschreiben was man ablehnt. So wird nicht
selten argumentiert, dass jemand, der sich auf
Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 GG berufe, behaupten
miisse, er gehore einer bestimmten Rasse an. Das
ist —auch im Hinblick auf die Definition, wie sie
verfassungsrechtlich allgemein anerkannt ist —
nicht richtig. Denn er muss nur behaupten, dass
der andere ihn wegen einer vermeintlichen Rasse,
also eben im Blick des Téters vermeintlichen
Rasse, anders behandelt, und nicht, dass diese
Rasse tatsdchlich existiere. Herr Ullrich hat
gleichzeitig nach der Grundrechtecharta und der
EMRK gefragt. Sowohl in Artikel 21 der Grund-
rechtecharta als auch in Artikel 14 EMRK ist
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ausdriicklich von Rasse die Rede, so dass wir auf
einer Grundlage stehen und keine Anderung
erforderlich ist. Die einzige eventuelle
Moglichkeit bestiinde darin, das Wort "Rasse”
durch das Wort "vermeintlich" zu ergénzen, also
im Grundgesetz von vermeintlicher Rasse zu
sprechen. Aber auch das wiirde ich fiir wenig
geschickt halten. Es wiirde ndmlich auf das
Problem hinauslaufen, dass sich der Gesetzgeber
in eine naturwissenschaftliche Frage einmischt.
Und es geht hier nicht um naturwissenschaftliche
Fragen. Eine Differenzierung aufgrund der Rasse
ist aus juristischer und aus moralischer Sicht
vollkommen inakzeptabel. Selbst wenn es Rassen
naturwissenschaftlich gébe, so wiirde das daran
nicht das Allergeringste &ndern. Es handelt sich
also um etwas, was vdéllig unabhéngig ist, und wir
sollten es auch nicht abhéngig machen. Zu Herrn
Miiller, der nach mdéglichen Ungenauigkeiten des
Begriffs Rassismus fragt. Wenn Sie sich die
sozialwissenschaftliche, politologische Literatur
zum Rassismus ansehen, so wird deutlich, dass
der Begriff nicht nur faktisch uferlos ist, sondern
auch von den jeweiligen Vertretern so angesehen
wird. Er wird als Passepartout bezeichnet, als
etwas, das der Auslotung empirischer Sach-
verhalte und nicht der klaren Abgrenzung
zwischen Rassisten und Nichtrassisten dient. Es
handelt sich also um eine klare, deutliche
Ausweitung. Und das haben wir ja auch heute in
den Stellungnahmen zahlreicher Gutachter
gesehen. § 46 StGB bekommt natiirlich
gegenwartig weniger Aufmerksamkeit als eine
Anderung des Grundgesetzes sie bekime. Zudem
gibt es eben einen alltagssprachlichen und auf der
grundgesetzlichen Terminologie beruhenden
Begriff des Rassismus, der dann ein schlichtes
Synonym fiir "Diskriminierung aufgrund der
Rasse" bildet. Der hier gemachte Vorschlag fiir
eine Grundgesetzdnderung geht aber — aufgrund
seiner Begriindung, seiner Beispiele und aller
Argumente, die man hier hort — erkennbar weit
dartiber hinaus, so dass eine solche Schmal-
fiihrung des Begriffs "Rassismus" nicht langer
moglich wire. Also, im Ergebnis ist der Begriff
des Rassismus erheblich weiter als der der
Ungleichbehandlung aufgrund der Rasse im
Grundgesetz und er ist in hochst unklarer Weise
weiter. Man kann dort ziemlich alles hineinlegen,
was man mochte. Eine klassische Formulierung
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ist: Jede Diskriminierung ist rassistisch. Danke
schon.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Kischel, als Ndchster Herr Kirchberg mit der
Antwort auf die Frage von Herrn Miiller.

SV Prof. Dr. Christian Kirchberg: Ich melde mich
zu der Frage, ob und inwieweit der Begriff
»Rasse“ durch Formulierung ,rassistisch* oder
»Benachteiligung aufgrund von Rassismus“ klarer
oder wiinschenswert wire. Ich erinnere in diesem
Zusammenhang an Folgendes: Erstens: Es geht
nicht etwa um einfachrechtliche Normen, wie
etwa § 10 b Einkommensteuergesetz, sondern um
eine grundlegende Norm des Grundgesetzes, bei
deren Anderung immer in besonderer Weise
Zuriickhaltung geboten ist. Zweitens: Mit der
Ersetzung des Begriffs ,,Rasse” durch ,rassis-
tisch®, das war die Frage, oder ,Benachteiligung
aufgrund von Rassismus®, ist eigentlich nicht viel
gewonnen. Das wird bereits daraus erkennbar,
dass das Bundesverfassungsgericht in der von mir
angesprochenen Entscheidung vom November
vergangenen Jahres ja selber den Begriff der
»Benachteiligung aufgrund der Rasse® durch die
Vokabel ,rassistische Anfeindung” synonym
verwendet hat. Das heilit, wir sind also in der
gleichen Semantik wie vorher und haben dadurch
nichts gewonnen. Drittens: Und vor allem, und da
schlieBe ich mich Herrn Kischel an, der Begriff
»Rasse“ in Artikel 3 Absatz 3 GG hat zwei
Dimensionen. Einerseits ist er ein Begriff, der in
deutlicher Abkehr vom Rassenwahn des
Nationalsozialismus und seiner Rassenideologie
in das Grundgesetz Eingang gefunden hat. Zum
anderen aber — und dariiber herrscht in der ernst
zu nehmenden verfassungsrechtlichen Literatur
seit Diirig auch Ubereinstimmung — ist es ein
kulturell und sozial bestimmter Rassebegriff um
den es geht. Ein Rassebegriff, aus dem ein
Uberlegenheitsanspruch hergeleitet wird und der
prinzipiell durch seine Irrationalitdt und seine
Anfilligkeit fiir pseudowissenschaftliche
Theorien von der Hoherwertigkeit oder der
Minderwertigkeit bestimmter Menschengruppen
gekennzeichnet ist. Danke.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Kirchberg. Nun Herr Franke mit der Antwort
auf die Frage von Herrn Fricke.
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SV Bernhard Franke: Vielen Dank. Also, unseres
Erachtens wiirde der Vorschlag der beiden
Gesetzentwiirfe, Rasse durch rassistische
Diskriminierung zu ersetzen, diese besondere
Benachteiligungsform schon hinreichend
definieren. Dies einmal, weil sie den Blick auf
den Téter richtet, was hier mehrfach in der
Diskussion vorkam, dass der Téter halt aufgrund
von bestimmten phénotypischen AuBerlichkeiten
seines Gegeniibers rassistisch handelt. Ich glaube
auch, dass der Begriff rassistisch hinreichend
definiert ist, wenn man ihn mit dem Begriff
Benachteiligung kurzschlieit. Es gibt ja eigentlich
zwei Formen von Benachteiligungen. Es gibt die
unmittelbare Benachteiligung und die mittelbare
Benachteiligung, beide sind auch sehr klar
rechtlich definiert. Danke schon.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Franke. Und als Letzter Herr Cremer mit der
Antwort auf die Frage von Herrn Brunner.

SV Dr. Hendrik Cremer: Vielen Dank. Bei der
Frage geht es darum, dass von Kritikern behauptet
wird, die Ersetzung des Rassebegriffs kénnte dazu
fithren, dass das Schutzniveau gesenkt wiirde. Ob
ich diese Frage verstehen konnte? Vorweg: Nein,
ich kann diese Kritik nicht nachvollziehen. Die
Frage nach dem Schutzniveau fiihrt ja im Grunde
erstmal auch zu der Frage nach dem Verstdndnis.
Wie wird denn das Verbot rassistischer
Diskriminierung gegenwértig verstanden? Und
hier, ich glaube, das zeigt sich auch im Rahmen
dieser Anhorung, und das haben wir in der
Stellungnahme nochmal ausfiihrlich ausgefiihrt,
ist immer wieder festzustellen, dass dieser Begriff
der Rasse sich als Barriere darstellt. Als Barriere
in dem Sinne, dass es hier erhebliche Defizite gibt
in der Rechtswissenschaft, wenn es um das
Verstdndnis von Artikel 3 Absatz 3 GG geht. Es ist
immer wieder festzustellen, dass auf ein
biologistisches Verstdndnis zuriickgegriffen wird.
Auch die Definition, die hier immer wieder in
den Raum gestellt wurde. Ndmlich die Definition
der Rasse als eine Gruppe von Menschen mit
tatsdchlich oder auch nur vermeintlich
vererbbaren Merkmalen, macht das ja sehr
deutlich. Das heif}t, hier geht es um eine
Definition, die in der Tat weit verbreitet ist, aber
auch nicht ausschlieBlich das Verstdndnis in der
Rechtswissenschaft wiederspiegelt. Ich denke,
das hat sicherlich auch damit zu tun, dass
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Artikel 3 Absatz 3 GG lange eigentlich nur als
Warnschild mit Blick auf die Vergangenheit
begriffen wurde, ohne Relevanz fiir die Gegenwart
und insofern iiberhaupt gar nicht Gegenstand
war, etwa in der juristischen Ausbildung, und das
setzt sich bis heute fort. Das heiBit, ich denke, dort
ist die Rechtswissenschaft auch etwas in Verzug.
Es gibt erhebliche Defizite in dem Verstédndnis.
Und dieses Verstindnis, das im Rahmen dieser
Anhoérung immer wieder deutlich wird, dass es
hier um einen biologistisch zu verstehenden
Begriff geht, hat letztendlich mit dem, worum es
geht, ndmlich — um mit den Worten des
Bundesverfassungsgerichts zu sprechen — um den
Schutz vor rassistischer Diskriminierung, nichts
zu tun. In dieser Definition, die immer wieder in
den Raum gestellt wurde, wird etwas aufler Acht
gelassen. Auch die Definition, die im inter-
nationalen Ubereinkommen gegen rassistische
Diskriminierung explizit niedergeschrieben ist —
sie ist geltendes Recht seit Jahrzehnten in
Deutschland — wird offensichtlich hdufig nicht
zur Kenntnis genommen. Die Frage nach dem
Schutzniveau fiihrt nach meiner Meinung zu der
Frage des Verstdndnisses. Und der Formulie-
rungsvorschlag des Deutschen Instituts fiir
Menschenrechte verfolgt vor allen Dingen das
Ziel, dass besser verstanden wird, worum es geht.
Ich habe eingangs schon ausgefiihrt: Das
Schutzniveau konnte nicht abgesenkt werden,
weil der Begriff ,Rasse” sich weiterhin in
internationalen Dokumenten findet. Eine
Anderung des Grundgesetzes kann vielmehr dazu
beitragen, dass Sinn und Zweck deutlicher wird.
Und vor allen Dingen ist zu beachten, dass
Artikel 3 GG stets volkerrechtskonform
auszulegen ist —nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ist das Volkerrecht
auch bei der Auslegung von Artikel 3 GG
zwingend zu beachten. Das soweit zu der Frage
des Schutzniveaus.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Cremer. Damit sind wir am Ende der ersten
Antwortrunde und haben fiir die zweite
Fragerunde schon zwei Wortmeldungen
vorliegen. Die Erste ist Frau Bayram und danach
Herr Jacobi.

Abg. Canan Bayram (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): Vielen Dank, Herr Vorsitzender. Ich
habe eine Frage an die beiden Sachverstdndigen
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Herrn Payandeh und Herrn Tabbara. Wire die
Ergdnzung der speziellen Diskriminierungs-
verbote durch das Wort rassistisch verfassungs-
adédquat und verfassungspolitisch sinnvoll, oder
ist der Begriff — wie die Union bzw. der
Sachverstidndige Kischel meinen — verfassungs-
untauglich und irgendwie schiddlich? Vielen
Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Bayram, und nun Herr Jacobi. Danach
kommt Frau Akbulut.

Abg. Fabian Jacobi (AfD): Vielen Dank. Ich habe
ebenfalls eine Frage, die ich wiederum zwei
Sachverstdndigen stellen mochte. Und zwar zum
einen Herrn Dr. Cremer und zum anderen erneut
Herrn Professor Ludyga. Die Frage ist die
Folgende: Wir reden hier zusammengefasst
dariiber, die Formulierung ,,wegen der Rasse” zu
streichen und durch ein Verbot ,, wegen
rassistischer Griinde“ zu ersetzen. So wird das
hier wohl formuliert. Nun lautet die mehrfach
heute vorgetragene und gehorte Standard-
Definition des Begriffs Rasse, die gegenwartig im
Grundgesetz steht: Gruppe von Menschen die
sich auszeichnet durch vererbbare oder
vermeintlich vererbbare Merkmale. Das ist eine
Definition, die grundsétzlich auf jeden Menschen
zutreffen kann, also jeder Mensch auf Gottes
weiter Welt kann danach von Diskriminierung
wegen der Rasse betroffen sein. Wenn man sich
den Begriff des Rassismus anschaut, dann stellt
man fest: Gerade wenn man in der Gegenwart —
also in den letzten Wochen, Monaten und Jahren
— aufmerksam mediale, 6ffentliche, gesellschaft-
liche und auch soziologische Diskussionen
verfolgt hat, kommt man zu der Feststellung, dass
die Definition dessen, was Rassismus ausmacht —
wer also dann potenziell von einer solchen
Diskriminierung aus rassistischen Griinden
betroffen sein konnte —, eine wesentlich andere
ist. Ganz konkret gibt es die verbreitete
Feststellung — die findet man aktuell sehr
verbreitet im offentlich-rechtlichen Rundfunk, die
findet man aber auch bei staatlichen
Institutionen, wie der Bundeszentrale fir
politische Bildung —, es gidbe keinen Rassismus
gegen Weille. Also, die Definition von Rassismus,
wonach hiervon grundsétzlich nicht alle
Menschen betroffen sein konnen, sondern nur
manche und manche eben auch nicht, herrscht
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hier vor. Und wenn man das zusammenfiihrt,
dann soll hier eine Begrifflichkeit im
Grundgesetz, von der grundsétzlich alle
Menschen ohne Unterschied erfasst werden,
ersetzt werden durch eine Definition, die per
Definition schon eben nicht alle Menschen
erfasst, sondern nur einen Teil der Menschen und
manche nicht. Meine Frage lautet jetzt: Welche
Chancen erdffnet es aus der Sicht der gefragten
Sachverstdndigen fiir die Zukunft unserer
Gesellschaft und den gesellschaftlichen Frieden,
wenn wir an dieser Stelle ein Diskriminierungs-
verbot, das alle Menschen erfasst, ersetzen durch
ein Diskriminierungsverbot das nicht alle
Menschen erfasst, sondern einige auch
ausdriicklich nicht. Welche gesellschaftlichen
und politischen Chancen er6ffnet uns das? Vielen
Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Jacobi. Frau Akbulut ist die Néchste.

Abg. Gokay Akbulut (DIE LINKE.): Vielen Dank.
Ich habe eine Frage an zwei Sachverstdndige, an
Herrn Tabbara und Herrn Payandeh. Vor dem
Hintergrund der Diskussion um die Streichung
des Begriffs Rasse und die damit einhergehende
Kritik, das einerseits davor gewarnt wird, es
konnte dadurch eine Schutzliicke entstehen, und
andererseits die Angst besteht, es konnte zu einer
ausufernden Anwendung des Diskriminierungs-
verbotes kommen, wenn ,,Rasse“ durch
,rassistisch® ersetzt wiirde, richte ich nun meine
Frage an Herrn Tabbara als auch an Herrn
Payandeh: Inwieweit schafft die Streichung des
Begriffs Rasse, die ja mit einer Ersetzung durch
ein rassistisches Diskriminierungsverbot
einhergehen wiirde, eine Schutzliicke bzw.
welche Verdnderungen des Schutzniveaus
erwarten Sie?

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Akbulut. Dann hat sich noch der Kollege
Fricke gemeldet.

Abg. Otto Fricke (FDP): Die erste Frage, die ich
habe, geht an Herrn Franke. Mir geht es um die
Schutz- und Forderpflichten. Ist das miteinander
in Einklang zu bringen, wenn wir nach Herrn
Frankes Vorstellung aktuell eine hinreichende
Definition haben und gleichzeitig mit den beiden
vorliegenden Gesetzentwiirfen die Frage der
Ausweitung der Schutz- und Forderpflichten
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aufwerfen? Reicht die Definition auch insoweit
aus? Ware auch bei Anzeigen zur Suche von
Arbeitskriften eine entsprechende Klarheit
gegeben, so, wie sie bei anderen Fragen der
Schutz- und Forderpflichten im Rahmen des
Artikels 3 Grundgesetz gegeben sind. Die zweite
Frage geht an Professor Tabbara. Auch bei ihm
versuche ich nochmal zu kldren, ob die Definition
des Begriffs ,,rassistisch® — weil wir ja weg-
kommen wollen von einer naturwissenschaftlich
biologischen Definition — hinreichend ist, wenn,
wie von Professor Tabbara vorgeschlagen, man
bestimmte gesetzliche Regelungen nimmt? Kann
man die dann heranziehen? Also kann ich fiir
Auslegung des Verfassungsbegriffs ,,rassistisch”
einfachgesetzliche Regelungen heranziehen? Ich
bin mir mit Herrn Dr. Cremer einig, dass wir bzgl.
des Valkerrechts eine entsprechende verfassungs-
rechtliche Regelung haben. Aber kann ich das
heranziehen oder haben wir andere Moglich-
keiten? Ich muss am Ende ja eine Subsumtions-
grundlage haben.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Herr Cremer ist jetzt der Erste. Er hat nur eine
Frage, ndmlich die von Herrn Jacobi, zu
beantworten.

SV Dr. Hendrik Cremer: Ich hoffe, ich habe Sie
richtig verstanden. Ich glaube, ich kann sie auch
relativ kurz beantworten. Also, das Diskrimi-
nierungsverbot, so wie es bisher schon existiert,
beinhaltet nach dem Verstdndnis der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts den
Schutz strukturell diskriminierungsgefdhrdeter
Gruppen. Wenn wir also das Beispiel Rassismus
nehmen, geht es sicherlich auch um entsprechen-
de Machtverhiltnisse. Herr Cremer ist etwa nicht
von Rassismus betroffen. Wenn die Frage dahin
zielte. Es gilt immer den personlichen Schutz-
bereich zu bestimmen. Und insofern sehe ich das
auch nach dem bestehenden Grundrechtschutz
nicht so, dass sich Herr Cremer erfolgreich auf
das Verbot rassistischer Diskriminierung berufen
konnte.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Cremer. Als Nichster hat Herr Franke mit
der Antwort auf die Frage von Herrn Fricke das
Wort.

SV Bernhard Franke: Man muss, glaube ich,
unterscheiden. Die beiden Antrdge enthalten ja
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durchaus Unterschiedliches. Einmal das
Diskriminierungsverbot und einmal die
Verankerung eines Forderauftrags in Bezug auf
die in Artikel 3 Grundgesetz genannten
Merkmale. Dazu muss man sagen, dass es ja jetzt
schon im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz
iiber den § 5 die Moglichkeit einer Forderung
besonders von Benachteiligung betroffener
Gruppen gibt. Diese Forderung gilt allerdings nur
fiir den Bereich des Arbeitsrechts. Also letztlich
fiir den Privatrechtsverkehr. Diese Vorschldge
wiirden den Anwendungsbereich ausweiten auf
den Bereich des Offentlichen Rechts und wiren
aus unserer Sicht ein klares, auch politisches,
Bekenntnis zum Abbau von Diskriminierung.
Gleichwohl schliefen sich da natiirlich
Folgefragen an — etwa welche Konkurrenzfragen
unter Umstédnden bei den Forderpflichten
zwischen den einzelnen Gruppen bestehen oder
wie die Forderpflichten ausgestaltet sind, ob sie
einen Forderauftrag — wie in Bezug auf die
Geschlechtergleichstellung — schon enthalten
oder ob sie auch direkt zur Ableitung von
Anspriichen fithren kénnen. Danke schon.

Der stellvertretende Vorsitzende: Danke, Herr
Franke. Als Nédchster Herr Ludyga mit der
Antwort auf die Frage von Herrn Jacobi.

Sv Prof. Dr. Hannes Ludyga: Ich habe den Worten
von Herrn Cremer nichts hinzuzufiigen. Ich
schliefe mich Herrn Cremer an. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank fiir
die kurze Antwort, als Ndchster Herr Payandeh
mit den Antworten auf die Fragen von Frau
Bayram und Frau Akbulut.

SV Prof. Dr. Mehrdad Payandeh: Ich kann die
Fragen, glaube ich, beide zusammen beantworten,
weil sie beide darauf abzielten, ob die Ersetzung
des Begriffs Rasse durch ,rassistisch® verfas-
sungsrechtlich addquat ist und ob dadurch
Schutzliicken oder Ausuferungstendenzen zu
befiirchten sind. Ich glaube, da muss man zwei
Fragen unterscheiden, die hier auch in der
Diskussion unterschieden wurden. Zum einen, ob
der Begriff ,rassistisch” genauso wie der Begriff
,,Rasse“ das historische Unrecht zum Ausdruck
bringt? Da habe ich ehrlich gesagt keine
Bedenken. Warum soll ,,rassistisch“ das nicht
genauso machen kénnen wie ,, Rasse?” Zum
zweiten — und darauf mdchte ich mich jetzt
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fokussieren — die Frage, inwiefern ,,rassistisch”
im Vergleich zum Begriff ,Rasse” ein juristisch
operational verwendbarer Begriff ist, der die
Rechtsanwendung anleiten kann? Wir haben jetzt
schon mehrfach gehort, dass sich der Begriff
,Rasse“ als Bezugnahme auf Gruppen von
Menschen oder die Unterscheidung von
Menschen durch tatséchliche oder vermeintlich
vererbbare Eigenschaften auszeichnet. Insofern ist
mir wichtig zu betonen, dass das nicht in
irgendeiner Weise die amtliche Definition des
Begriffs ,Rasse” im Sinne von Artikel 3

Absatz 3 GG ist, sondern die Definition, die die
Verfassungsrechtswissenschaft erarbeitet hat. Sie
wird weder allgemein geteilt, noch findet sie sich
in dieser Weise in der Rechtsprechung wieder.
Der hier schon viel zitierte Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts aus dem

November 2020 vermeidet diese Definition. Er
spricht zwar in Ankniipfung an den Wortlaut von
Artikel 3 Absatz 3 GG das Verbot der
Diskriminierung wegen der Rasse an, kommt
dann aber ganz schnell zu rassistischer
Diskriminierung und verwendet diese
Terminologie. Die Frage, die sich mir auch stellt,
ist, wie soll man unter den Begriff der Rasse auch
subsumieren? Es ist schon mehrfach gesagt
worden, dass die juristische Begriffsbildung sich
hier nicht an der naturwissenschaftlichen
orientieren muss. Das ist auch véllig richtig. Wie
sollte man auch unter den Begriff subsumieren,
ganz gleich ob man jetzt davon ausgeht, dass es
sinnvoll ist in biologischer Hinsicht von
Menschenrassen zu sprechen oder nicht. Selbst
wenn man anndhme, dass es fiinf Rassen gébe,
wiirde es keinen Sinn machen, zu sagen, das
Verbot der Diskriminierung aufgrund der Rasse
nach... [Abbruch des Tons]

Der stellvertretende Vorsitzende: Wir machen
jetzt mit Herrn Tabbara, der hier im Raum sitzt, in
klassischer Kommunikation weiter, und gucken
dann, ob Herrn Payandeh wieder eingeschaltet
sein wird. Herr Tabbara, drei Antworten auf drei
Fragen von Frau Bayram, Frau Akbulut und Herrn
Fricke.

SV Prof. Dr. Tarik Tabbara: Vielen Dank, Herr
Vorsitzender. Die Frage von Frau Bayram: Wiére
es schddlich oder fiihrt es nicht doch zu verfas-
sungsrechtlichen Bedenken gegeniiber der Verfas-
sungsdnderung, die aus Artikel 79 Absatz 3 GG

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

entstehen kénnten? Das sehe ich iiberhaupt nicht,
was hier die Umstellung von ,,Rasse” auf
~rassistisch“ angeht. Ich glaube viel mehr, dass
wir damit die Chance hétten, ein fundamentales
Gleichbehandlungsgebot, das so eng mit der
Menschenwiirde verbunden ist, endlich auf eine
zeitgeméBe, anwendbare Form zu bringen, und
vor allen Dingen damit auch einen Perspektiv-
wechsel vorzunehmen. In der bisherigen
Definition wird immer noch in erster Linie auf
das Opfer der Diskriminierung geguckt und wir
versuchen zu kldren, welche Rasse es denn nun
hat und ob es nun vermeintlich eine Rasse hat
oder nicht. Vermeintliche Rasse klinkt so nach
einer offenen Definition. Das ist sie eben nicht.
Vielmehr guckt sie nur auf das Biologische. Von
Vertretern dieses Begriffs wird darauf ganz
deutlich hingewiesen: Nein, nein, das hat eine
biologische Schlagseite. Dieser Begriff ,,vermeint-
lich® ist nicht im Sinne einer alternativen
Definition zu verstehen, sondern — so heilit es da
unter anderem —, nur die Vererbbarkeit ist das
Spezifische der Rasse. Also, damit bleiben wir
immer ganz tief im Biologismus stecken und
kénnen damit einfach zeitgemélBe Formen von
Rassismus nicht wirklich erfassen. Ich glaube,
dass wir mit ,,rassistisch“ die Moglichkeit
bekommen. Niemand sagt, dass das ein ganz
einfacher Begriff ist, aber dazu komme ich spéter
nochmal ganz kurz. Also, wie gesagt, ich glaube,
wir haben eine Chance durch die Umstellung auf
~rassistisch“ dieses Diskriminierungsverbot, das
eng mit der Menschenwiirde verbunden und
deswegen fiir unsere Gesellschaft fundamental ist,
auch anwendbar zu machen und nicht zu einem —
ich hatte das vorhin gesagt — Museumsstiick
verkommen zu lassen. Die ndchste Frage zielte
darauf, ob durch die Umstellung eine Schutz-
liicke entsteht oder ob sie zu einer Ausuferung
fiihrt? Ich freue mich, sagen zu kénnen: Wir
befinden uns in der goldenen Mitte. Ich kann
auch iiberhaupt nicht erkennen, dass im
Vergleich zu dem Bestand eine Schutzliicke
entstehen wiirde. Das ist zum Teil in der
Diskussion aufgekommen. Weniger als nichts ist
eben auch nichts. Wir miissen davon ausgehen,
dass wir im Moment allenfalls einen theo-
retischen Schutz haben. Einen praktischen Schutz
bietet diese Verfassungsnorm so gut wie gar nicht.
Nicht auf der Ebene der Verfassungsgerichts-
rechtsprechung — hier ist gerade am Wochenende
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von dem ehemaligen Herausgeber des
renommierten German Law Journals ein Artikel
erschienen, der danach fragte, wo in Deutschland
denn die groBen Entscheidungen zum
Diskriminierungsschutz seien, er finde da keine.
Ich kann Thnen nur sagen, ich finde da auch
keine, und das halte ich fiir ein Problem. Auf der
anderen Seite ist — wenn man sich anguckt wie
Rechtsprechung funktioniert — dieses Schreckens-
bild einer ausufernden Rechtsprechung, die sich
jeder Windung der sozialwissenschaftlichen
Diskussion an den Hals schmeiBe oder einfach
iibernehmen wiirde, wirklich ein Zerrbild von
Rechtsprechung. Rechtsprechung funktioniert in
Pfadabhédngigkeiten. Und ich glaube schon, dass
Gesetzentwiirfe einen Impuls setzen wollen,
damit dieses Diskriminierungsverbot in der Praxis
wirklich eine gréfere Bedeutung bekommt. Aber
zu erwarten, dass da die Badume in den Himmel
wachsen und dass wir iiber das Bundesverfas-
sungsgericht eine Kulturrevolution angezettelt
bekommen, blofl weil wir ,,Rasse*“ durch
,Trassistisch” ersetzen, entspricht nicht der
Verfassungswirklichkeit und ihren
inkrementellen Prozessen, wie ich sie
wahrnehme. Vielleicht noch ein Punkt, weil
anklang, es sei eine gédngige Definitionen,
Diskriminierung sei immer rassistisch. Das hat
Herr Kischel gesagt und sich in seiner
schriftlichen Stellungnahme auf eine Stelle in der
Dissertation des Kollegen Cengiz Barskanmaz
bezogen, der dazu 2019 promoviert hat. Wenn
man das nachliest, in seiner Dissertation heilit es
da mitnichten, jede Diskriminierung sei
rassistisch. Vielmehr diskutiert er an dieser Stelle
die Frage, ob es sinnvoll sei, den Begriff
,rassische Diskriminierung“ oder ,rassistische
Diskriminierung“ zu verwenden. Er lehnt den
Begriff ,rassistische Diskriminierung” ab, weil er
meint, jede rassische Diskriminierung sei an sich
schon rassistisch. Also es geht um rassische
Diskriminierung. Er gehort zu den Kritikern, die
sich fiir die Beibehaltung des Rassebegriffs
aussprechen, weil er sich aus meiner Sicht zu
stark an der Critical Race Theory in den USA
orientiert. Jetzt noch zu der letzten Frage von
Herrn Fricke: Haben wir eine hinreichend fahige
Definition und kénnen wir damit auch
verfassungsrechtlich operieren? Vielleicht noch
einmal ganz kurz: Wie hat das im Jahr 2015 in
dem Gesetz, das die Konsequenzen aus dem
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NSU-Untersuchungsausschuss vorgenommen,
insbesondere die rassistischen Beweggriinde in
den § 46 StGB aufgenommen hat, Eingang
gefunden? In der Gesetzesbegriindung heilit es
dort, Rassismus basiere auf der Vorstellung
unterschiedlicher Menschengruppen in der
Bevolkerung. Die Unterscheidung wird dabei
anhand von Kriterien, wie Herkunft,
Religionszugehorigkeit, Abstammung oder
korperlichen Merkmalen, wie insbesondere
Hautfarbe oder Gesichtsziige, vorgenommen.
Entstehungsgeschichtlich ist der Begriff
,rassistisch damit zu erkldren, dass die fiir
Rassismus typischen Kategorisierungen und
Hierarchisierungen von Menschen historisch mit
dem Begriff ,,Rasse” einhergehen. Das ist
zumindest erstmal ein Ansatzpunkt. Da ist schon
was da. Das wird auch so rezipiert in der
entsprechenden Kommentarliteratur zum StGB.
Also, da sind wichtige Anhaltspunkte drin
enthalten. Das ist an sich bestimmt nicht eine
Definition, die Sie so einfach umreiflen kénnen
wie beim Diebstahl oder so. Aber auch da sehe
ich nicht das besondere Problem. Wir sind in der
Lage, auch verfassungsrechtlich Kunst oder
Wissenschaft zu definieren. Und das sind ja nun
sehr schwierige Begriffe. Im Vergleich dazu
glaube ich, dass das mit ,,rassistisch“ keine
besonderen Herausforderungen mit sich bringt.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank
Herr Tabbara, Herr Payandeh ist wieder da, da
gab es einen Stromausfall. Sie kénnen gerne an
der Stelle weiter machen, wenn Sie das halbwegs
im Kopf haben, wo Sie eben unterbrochen
wurden.

SV Prof. Dr. Mehrdad Payandeh: Herzlichen
Dank. Ich bitte vielmals um Entschuldigung. Ich
wurde unterbrochen, als ich argumentierte, dass
der verfassungsrechtliche Begriff und die Frage
der Definition der Rasse, so wie wir sie heute
handhaben, in der Rechtsanwendung Probleme
bereiten. Ich wiirde noch ergédnzen, dass auf der
volkerrechtlichen Ebene, wo vor allen Dingen im
Abkommen zur Beseitigung rassistischer
Diskriminierung der Begriff der Rasse verwendet
wird, nicht nur der Begriff der Rasse verwendet,
sondern sowohl im Vertragstext als auch in der
Praxis des Ausschusses auf verschiedene
Kriterien abgestellt wird. Da werden neben der
Rasse die Hautfarbe, die Abstammung, der
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nationale Ursprung oder das Volkstum genannt.
Und auch die Praxis des Ausschusses zielt nicht
darauf ab, Rasse zu definieren, sondern stellt auf
rassistische Diskriminierung, auf AusschlieBun-
gen, seien sie historisch oder gesellschaftlich
bedingt, durch verschiedene Gruppierungen ab.
Hinsichtlich der Frage nach den Ausuferungs-
tendenzen, das habe ich gerade bei Herrn Tabbara
mitbekommen, da kann ich mich, glaube ich,
anschlieBen: Die sehe ich nicht. Nicht alles, was
im gesellschaftlichen oder sozialwissenschaft-
lichen Diskurs mit dem Begriff der Rasse oder des
Rassismus belegt wird, muss natiirlich eins zu
eins aufgrund der Entstehungsgeschichte in den
Rechtsbegriff {ibernommen werden. Aufgrund der
Diskussionen, die gefiithrt werden, und aufgrund
des bisherigen Kontextes ist, glaube ich, klar,
worauf die rassistische Diskriminierung abzielt,
und dass sie eben nicht darauf abzielt, alle
Formen von Diskriminierung aufzunehmen.
Letzter Punkt: Ich sehe auch keine Schutzliicke
dadurch, dass man den Begriff ,rassistische
Diskriminierung® einfiihrt. Weil zum einen klar
ist, dass es hier nicht zu einer Schutzliicke
kommen soll, und zum anderen auch, weil der
Begriff der ,rassistischen Diskriminierung®
wieder im Licht vor allem der vilkerrechtlichen
Vorgaben ausgelegt und interpretiert werden
muss. Und hieran kann angekniipft werden, an
alle Moglichkeiten, an alle Elemente, die mit dem
Begriff der ,rassistischen Diskriminierung® in
Verbindung gebracht werden. Insofern scheint
mir hinreichende Klarheit zu bestehen. Vielen
Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Payandeh. Jetzt hat sich Frau Bayram
nochmal gemeldet, weil sie offenbar noch eine
Nachfrage hat, eine kleine, sagt sie.

Abg. Canan Bayram (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): Vielen Dank Herr Vorsitzender, ich
habe noch eine Frage an Herrn Kischel. Herr
Kischel, Sie halten den Begriff ,rassistisch® fiir
verfassungsuntauglich, weil er Thnen zu weit
geht, weil er Gegenstand sozialwissenschaftlicher

Schluss der Sitzung: 10:53 Uhr

Dr. Heribert Hirte, MdB
Stellvertretender Vorsitzender
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und politischer Diskussionen sei, weil Rassismus
zu einem konturlosen, politischen Kampfbegriff
mutiert sei. Abgesehen davon, dass man anhand
solcher MaBstdbe im Grundgesetz auf eine
Vielzahl von Kampfbegriffen stoBen wiirde,
meine zwei Fragen: Erstens, gibt es aus Threr Sicht
iiberhaupt Rassismus? Zweitens, ist aus Threr
Sicht die Bekdmpfung rassistischer
Diskriminierung genauso eine Staatsaufgabe, wie
die Bekdmpfung aller anderen verbotenen
Diskriminierungen von Menschen? Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Bayram, Herr Kischel.

SV Prof. Dr. Uwe Kischel: Herzlichen Dank, Frau
Bayram. Zum Stichwort Kampfbegriff: Ich finde
im Grundgesetz personlich ansonsten keine
Kampfbegriffe, sondern viele Fachbegriffe und
viele Anliegen, die gesellschaftlich allgemein
geteilt werden. Gibt es Rassismus in der
Bundesrepublik Deutschland? Es wird Rassismus
in der Bundesrepublik Deutschland geben. Ich
bin allerdings kein Sozialwissenschaftler. Es gibt
sicherlich Leute, die glauben, dass Personen
dunkler Hautfarbe oder Asiaten oder dhnliche
Gruppen minderwertig seien und angeborene
Eigenschaften hétten, die sie minderwertig
machten, und die im Ubrigen glauben, dass
Weille h6herwertig seien. Das ist schrecklich, aber
so etwas gibt es. Und das zu bekdmpfen ist auch
elementarste Aufgabe des deutschen Staates und
das tut er in der gegenwartigen Version des
Grundgesetzes. Danke.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Kischel. Weitere Fragen sehe ich nicht. Dann
sind wir am Ende dieser Sachverstdndigenanho-
rung. Ich danke zunéchst den Sachverstdndigen
hier im Raum und denjenigen, die bei uns per
Webex zugeschaltet waren fiir Ihre Expertise.
Danke den Kolleginnen und Kollegen fiir die
Fragen und den Zuhorerinnen und Zuhérern auf
der Tribiine fiir das Zuschauen und Zuhoren. Ich
schlieBe im Ubrigen die Anhérung. Die Sitzung
ist geschlossen.
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- Deutsches Institut

B fiir Menschenrechte

Stellungnahme

zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung
des Grundgesetzes (Anderung des Artikel
3 Absatz 3 — Streichung des Begriffs
Rasse), BT-Drs 19/20628, der Fraktion DIE
LINKE, sowie zum Gesetzentwurf der
Griinen zur Anderung des Grundgesetzes
(Artikel 3 Absatz 3 — Ersetzung des Wortes
Rasse und Erganzung zum Schutz gegen
gruppenbezogene
Menschenwirdeverletzungen), BT-Drs.
19/24434

Offentliche Anhdérung des Ausschusses fiir Recht und
Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages am 21.
Juni 2021
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1 Die Formulierungsvorschlége fiir eine Anderung von Artikel 3 Absatz 3 Satz 1
Grundgesetz

Das Deutsche Institut flir Menschenrechte beflirwortet die in beiden Gesetzentwirfen
vorgesehene Anderung des Diskriminierungsverbotes in Artikel 3 Absatz 3 Satz 1

Grundgesetz: Der Begriff ,Rasse” sollte durch den Begriff ,rassistisch” ersetzt werden,

sodass der inhaltliche Schutzgehalt und der Zweck der Norm deutlicher wird als
bisher.!

1.1 Kritik am Begriff ,,Rasse” in Art. 3 Grundgesetz

Der Text von Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 GG spiegelt die Sprache der Menschenrechte
im Jahr 1949 wider. Er steht hinsichtlich der Verwendung des Begriffs ,Rasse” schon
lange in der Kritik. Gerade in jingster Zeit haben zahlreiche Stimmen aus dem
politischen Raum,? zu denen etwa die Integrationsbeauftragte des Bundes?, die
Bundesjustizministerin4, die Antidiskriminierungsstelle des Bundes?®, die
Menschenrechtsbeauftragte der Bundesregierung® oder der
Antisemitismusbeauftragte der Bundesregierung” gehéren, wie auch zahlreiche
zivilgesellschaftliche Organisationen Kritik an dem Begriff ,Rasse” im Grundgesetz
geduBert.8 Hierzu zahlen in einem breiten Spektrum zivilgesellschaftliche
Organisationen, die fir Menschen sprechen, die in Deutschland von Rassismus
betroffen sind und daher auch dem Schutz des Verbots rassistischer Diskriminierung

geman Artikel 3 Grundgesetz unterliegen. Darunter sind etwa der Zentralrat der Juden

in Deutschland,® der Zentralrat Deutscher Sinti und Roma,'® der Zentralrat der
Muslime in Deutschland," die Initiative Schwarze Menschen in Deutschland'2 sowie

' Siehe dazu ausfiihrlich Cremer (2020b), ders. (2010). Die Stellungnahme basiert im Wesentlichen auf Cremer
(2020b).

2 Siehe dazu beispielsweise Der Tagesspiegel (15.06.2020): Aminata Touré und Karamba Diaby im Interview
,Deutschland ist kein rassismusfreies Land“. https://www.tagesspiegel.de/politik/aminata-toure-und-karamba-
diaby-im-interview-deutschland-ist-kein-rassismusfreies-land/25912464.html; Filiz Polat, Aminata Touré,

Berivan Aymaz, Belit Onay (2020): Fiir eine plurale Demokratie, in der alle sicher sind: Gesamtgesellschaftliche

Lésungen flir den Kampf gegen Rassismus, https://www.filiz-
polat.de/fileadmin/mdb_polat/Diverses/200301_Fuer_eine_plurale_Demokratie_-
_Strategien_gegen_Rassismus.pdf (abgerufen am 16.06.2021).

3 Siehe zur Beauftragten der Bundesregierung flr Migration, Fliichtlinge und Integration (16.06.2020):
Staatsministerin Widmann-Mauz will “Rasse” aus Grundgesetz streichen.
https://www.rnd.de/politik/staatsministerin-widmann-mauz-will-rasse-aus-grundgesetz-streichen-
E6KSUNUKIBBSDFYNEWPJUOEZPM.html (abgerufen am 16.06.2021).

4 Siehe zur Bundesministerin der Justiz und fiir Verbraucherschutz (12.06.2010): Lambrecht will Begriff “Rasse”
aus dem Grundgesetz streichen. https://www.rnd.de/politik/rnd-exklusiv-lambrecht-will-begriff-rasse-aus-dem-
grundgesetz-streichen-XFQ4SSGQUBFILMEFIO3HIX7G4Q.html (abgerufen am 16.06.2021)

5 Antidiskriminierungsstelle des Bundes (10.06.2020): Begriff "Rasse" aus dem Grundgesetz streichen; dieselbe
(09.03.2015): Begriff ,Rasse” durch ,rassistisch“ ersetzen - Antidiskriminierungsstelle fir Anderung von
Verfassungstexten.

6 Siehe zur Beauftragten der Bundesregierung fir Menschenrechtspolitik und Humanitare Hilfe (13.06.2020):
Menschenrechtsbeauftragte: Experten nach Ersatz fiir "Rasse"-Begriff suchen lassen.
https://www.presseportal.de/pm/30621/4622382 (abgerufen am 16.06.2021).

7 Beauftragter der Bundesregierung fur jidisches Leben in Deutschland und den Kampf gegen Antisemitismus
(10.06.2020): Dr. Felix Klein fur Streichung des Begriffs ,Rasse” aus dem Grundgesetz.

8  Siehe zur Kritik am Begriff ,Rasse” auch Friedrich-Schiller-Universitat Jena (2019): Jenaer Erklarung. Das
Konzept der Rasse ist das Ergebnis von Rassismus und nicht dessen Voraussetzung.
https://www.shh.mpg.de/1464864/jenaer-erklaerung (abgerufen am 16.06.2020).

9  Siehe zum Zentralrat der Juden in Deutschland (16.06.2020): Fiir Streichung des Begriffs ,Rasse*,
https://www.juedische-allgemeine.de/politik/fuer-streichung-des-begriffs-rasse/ (abgerufen am 16.06.2021).

10 Der Zentralrat Deutscher Sinti und Roma (15.06.2020): Der Zentralrat Deutscher Sinti und Roma fordert die
Streichung von ,Rasse” aus dem Grundgesetz. https://zentralrat.sintiundroma.de/der-zentralrat-deutscher-sinti-
und-roma-fordert-die-streichung-von-rasse-aus-dem-grundgesetz/ (abgerufen am 16.06.2021).

" Zentralrat der Muslime in Deutschland (25.08.2020): "Rasse" oder "rassistisch"? - Anderung des Begriffs
"Rasse" im Grundgesetz notwendig. ZMD unterstiitzt die Empfehlung des Instituts flir Menschenrechte in Art. 3
Absatz 3 Satz 1 Grundgesetz den Begriff mit "rassistisch" zu ersetzen. http://islam.de/32542 (abgerufen am
16.06.2021).

2 Initiative Schwarze Menschen in Deutschland (ISD) (2015).
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zahlreiche Migrantenorganisationen.'® Sie machen sich fiir eine
Grundgesetzanderung stark, die einerseits die Streichung des Begriffs ,Rasse”
vorsieht, anderseits aber auch den Schutzgehalt des Verbots rassistischer
Diskriminierung aufrecht erhalt.

1.2 Zur grund- und menschenrechtlichen Bedeutung des Verbots rassistischer
Diskriminierung in Artikel 3 Grundgesetz

Das Verbot rassistischer Diskriminierung dient der Garantie der unabdingbaren
Grundlagen der Menschenrechte, die in pragnanter Weise im ersten Satz von Artikel 1
der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte von 1948 zusammengefasst sind:
»Alle Menschen sind frei und gleich an Wiirde und Rechten geboren.” Im Grundgesetz
lassen sich die unabdingbaren Grundlagen der Menschenrechte insbesondere Art. 1
Abs. 1 GG entnehmen, Ausgangspunkt und zugleich zentrale Bestimmung des
Grundgesetzes. In Art. 1 Abs. 1 GG heiB3t es: ,Die Wirde des Menschen ist
unantastbar. Sie zu achten und zu schitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.”
Die Garantie der Menschenwirde beinhaltet, dass jedem Menschen gleichermaBBen
ein Achtungsanspruch zusteht, der ihm allein aufgrund seines Menschseins
zukommt. 14

Far die Gewahrleistung des Grundsatzes der gleichen Menschenwirde und der
gleichen Rechte eines jeden Individuums ist das Diskriminierungsverbot zentral. Es
umfasst ebenso das Verbot rassistischer Diskriminierung. Das Verbot rassistischer
Diskriminierung ist fester Bestandteil zahlreicher Menschenrechtsvertrage, im
Grundgesetz ist es in Art. 3 Abs. 3 verankert.

Das Verbot rassistischer Diskriminierung reduziert sich in seiner Bedeutung
keineswegs darauf, dass der Staat in seinem eigenen Handeln rassistische
Diskriminierungen zu unterlassen hat. Aus ihm ergeben sich vielmehr weitere
Verpflichtungen, so etwa Schutzpflichten gegenliber Diskriminierungen von Seiten
Privater.1®

Das Verbot rassistischer Diskriminierung steht in einem engen Zusammenhang zu
dem grund- und menschenrechtlichen Auftrag, die Wirde jedes einzelnen Menschen
zu schiitzen.'® Der Zweck staatlicher Schutzpflichten, die sich aus dem grund- und
menschenrechtlichen Diskriminierungsverbot ableiten, besteht darin, Angehérige
diskriminierungsgefahrdeter Gruppen in Situationen der Verletzlichkeit und
Machtlosigkeit angemessen zu schiitzen.'” Es geht mithin darum, dass der Staat

3 Siehe dazu etwa Bundeskonferenz der Migrantenorganisationen (2020), Offener Brief an die Bundeskanzlerin,
27.02.2020. https://bundeskonferenz-mo.de/wp-content/uploads/2020/03/200302_Offener-Brief-der-MO-an-
Bundeskanzlerin-Merkel.pdf; Die Welt (27.02.2020): ,Deutschland hat ein Rassismusproblem®.
https://www.welt.de/politik/deutschland/article206181931/Migrantenorganisationen-nach-Hanau-Deutschland-
hat-ein-Rassismusproblem.html; Der Spiegel (27.02.2020): Brandbrief an Merkel. "Ein Viertel der Bevodlkerung
frchtet um seine Unversehrtheit". https://www.spiegel.de/politik/deutschland/ein-viertel-der-bevoelkerung-
fuerchtet-um-seine-unversehrtheit-a-c1522eb6-776a-47dc-a461-8b68fbfb03f5; Turkischer Bund Berlin-
Brandenburg (17.06.2020): ,Rasse” aus Berliner Verfassung zu streichen ist Teil der Koalitionsvereinbarung.
https://tbb-
berlin.de///presseerklaerungen/show/%E2%80%9Erasse%E2%80%9C_aus_berliner_verfassung_streichen/0
(abgerufen am 16.06.2021).

4 Bundesverfassungsgericht (2017): Urteil vom 17.01.2017, 2 BvB 1/13, Rn. 539.

5 Siehe dazu etwa auch: Bundesregierung (2017), S. 13.

6 Siehe dazu etwa Peters / Konig (2013), Rn. 64 ff., mit weiteren Nachweisen.

7 Vgl. Bundesverfassungsgericht (2017): Beschluss vom 10.10.2017, 1 BvR 2019/16, Ziffer 59, unter
Bezugnahme auf Art. 3 Abs. 3 GG; ebenso Grote / Wenzel (2013), Rn. 74, unter anderem unter Bezugnahmen
auf Art. 4 a) ICERD.
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historisch und gesellschaftlich verankerte Diskriminierungsverhaltnisse erkennt und
darauf mdglichst kompensierend reagiert, sowohl praventiv als auch repressiv.

In diesem Sinne ist auch das Internationale Ubereinkommen gegen rassistische
Diskriminierung (ICERD) zu verstehen, welches das grund- und menschenrechtlich
verankerte Verbot rassistischer Diskriminierung konkretisiert, indem es ausdrlcklich
staatliche Verpflichtungen zur Verhinderung und Sanktionierung unterschiedlicher
Erscheinungsformen von Rassismus formuliert.’® Die staatlichen Schutzpflichten, die
aus dem in menschenrechtlichen Vertragen und in Art. 3 Abs. 3 Grundgesetz
verankerten Diskriminierungsverbot resultieren, haben etwa Folgen flr das Strafrecht,
in dem die Schutzpflichten zu konkretisieren sind.'® Beispiele hierfir sind die Pflicht
zur Ermittlung rassistischer Motive und deren Beriicksichtigung bei der Sanktionierung
strafrechtlich relevanten Handelns (§ 46 StGB: Grundséatze der Strafzumessung)2°
und die Pflicht zur Sanktionierung rassistischer Aussagen, etwa im Rahmen des § 130
StGB (Volksverhetzung).2' Aus dem grund- und menschenrechtlich verankerten
Verbot rassistischer Diskriminierung folgen weitere Schutzpflichten gegeniiber
Diskriminierungen von Seiten Privater, 22 die etwa teilweise im Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) umgesetzt sind.

AuBerdem bildet das Verbot rassistischer Diskriminierung als fundamentale Norm des
Grundgesetzes und der Menschenrechte einen wesentlichen MaBstab, den es in der
schulischen und allgemeinen politischen Bildung zu vermitteln und zu praktizieren
gilt,® ebenso in der Aus- und Fortbildung?* von Personen, die in staatlichen
Institutionen tatig und in ihrem Handeln an das Diskriminierungsverbot gebunden
sind.?> Aus dem grundgesetzlichen Verbot rassistischer Diskriminierung ergibt sich im
Einklang mit Art. 2 Abs. 2 ICERD und der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte?® auch die Verpflichtung zur Beseitigung
bestehender auf Diskriminierung beruhender Nachteile.?”

1.3 Abkehr vom Begriff ,,Rasse” geboten

Die Problematik von Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG in seiner jetzigen Fassung liegt darin,
dass der Wortlaut einem Menschenbild Vorschub leistet, das auf der Vorstellung

8 Dabei enthilt das Abkommen als Grundverpflichtung, eine Politik zu verfolgen, die sich umfassend gegen jede
Form von Rassismus richtet und das Verstandnis unter den Menschen fordert (Art. 2 Abs. 1 ICERD). Zu diesem
Zweck missen die Staaten konkrete politische und gesetzliche MaBnahmen ergreifen (Art. 2—4 ICERD) wie
auch wirksamen Rechtsschutz gegen rassistische Diskriminierungen im Einzelfall gewahrleisten (Art. 6 ICERD).
Ob im Fall der Geltendmachung einer Rechtsverletzung von ICERD innerstaatlich ausreichend Rechtsschutz
gewahrleistet wurde, kann im Rahmen einer Individualbeschwerde vom UN-Ausschuss gegen rassistische
Diskriminierung (CERD) UberprUft werden (Art. 14 ICERD). Der Ausschuss hat die Aufgabe, die Einhaltung der
eingegangenen Verpflichtungen durch Vertragsstaaten wie Deutschland zu kontrollieren. Siehe genauer zum
Individualbeschwerdeverfahren Cremer (2017b).

9 Siehe dazu auch Gesetzentwurf der Bundesregierung (2014): Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung von
Empfehlungen des NSU-Untersuchungsausschusses des Deutschen Bundestags, BT-Drs. 18/3007 v.
30.10.2014, S. 14 ff.

20 Siehe dazu genauer Peters / Kénig (2013), Rn. 93 ff., unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des
Européischen Gerichtshofs flir Menschenrechte; Cremer/ Cobbinah (2019).

21 Siehe dazu etwa Cremer (2017a), S. 151 ff.

22 Siehe hierzu insbesondere Art. 5, 6 ICERD; ebenso Payandeh (2020).

2 Siehe dazu etwa Cremer (2019); Cremer / Niendorf (2020).

24 Um etwa eine sachgerechte und den menschenrechtlichen Verpflichtungen entsprechende Anwendung des §
46 Abs. 2 StGB zu gewahrlisten, ist es erforderlich, die Thematik in Fortbildungen fiir Strafjurist_innen zu
verankern. Siehe dazu Payandeh (2017), S. 325; Deutsches Institut fir Menschenrechte (2018a); dass.
(2018b).

25 Siehe dazu etwa Cremer (2020a); ders. (2021).

% Siehe etwa Europaischer Gerichtshof flir Menschenrechte, Urteil vom 29.01.2013, Nr. 11146/11.

27 Siehe hierzu ebenso Payandeh (2020), S. 15; Baer / Markard (2018), Rn. 419, 423, 476. In der Umsetzung
dieser Verpflichtung stellt etwa § 5 AGG im nationalen Recht klar, dass entsprechende Nachteilsausgleiche
zulassig sind.
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unterschiedlicher menschlicher ,Rassen” basiert.28 Dabei gehen allein rassistische
Theorien von der Annahme aus, dass es unterschiedliche menschliche ,Rassen*
gebe.?®

Die Formulierung in Art. 3 Abs. 3 GG flihrt damit zu einem unauflésbaren
Widerspruch. Nach dem gegenwartigen Wortlaut miussen Betroffene im Falle
rassistischer Diskriminierung geltend machen, aufgrund ihrer ,Rasse” diskriminiert
worden zu sein; sie missen sich quasi selbst einer ,Rasse” zuordnen und sind
gezwungen, rassistische Terminologie zu verwenden.30

Die beiden vorliegenden Gesetzentw(irfe wirden daher zu einem Perspektivwechsel
fihren, der im Grundgesetz unmissversténdlich zum Ausdruck kommen muss. Es gibt
Rassismus, aber keine ,Rassen®. Der jetzige Wortlaut der Bestimmung kann hingegen
so verstanden werden, dass sie das Konzept menschlicher ,Rassen” akzeptabel
erscheinen lasst. Er tragt dazu bei, rassistisches Denken zu verstetigen.3!

Das Verbot der Diskriminierung wegen der ,Rasse” wurde zwar in expliziter
Abgrenzung zur rassistischen Ideologie und monstrésen Vernichtungspolitik des
Nationalsozialismus ins Grundgesetz aufgenommen3? — ebenso wie in internationale
Menschenrechtsdokumente wie die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte, den
Internationalen Pakt Uber birgerliche und politische Rechte, das Internationale
Ubereinkommen gegen rassistische Diskriminierung (ICERD) und die Européaische
Menschenrechtskonvention (EMRK).

Durch die Verwendung des Begriffs werden jedoch Vorstellungen von der Existenz
menschlicher ,Rassen” perpetuiert. Seit dem 18. Jahrhundert waren mit dem Begriff
,Rasse” Kategorienbildungen und Hierarchieverhaltnisse von Menschen verbunden,
die zugleich der Rechtfertigung von Sklaverei und Kolonialpolitik dienten.33 Vor
diesem Hintergrund erklart sich ein gestiegenes Problembewusstsein auf
internationaler Ebene34, in der Européischen Union3® und in Deutschland?®, aus dem
zunehmend Initiativen erwachsen, den Begriff aus Gesetzestexten zu streichen und

28 |nitiative Schwarze Menschen in Deutschland (ISD) (2015).

2 Siehe dazu etwa Friedrich-Schiller-Universitat Jena (2019): Jenaer Erklarung. Das Konzept der Rasse ist das
Ergebnis von Rassismus und nicht dessen Voraussetzung. https://www.shh.mpg.de/1464864/jenaer-erklaerung
(abgerufen am 16.06.2021).

30 Dazu ebenso Payandeh (2020), S. 15; Initiative Schwarze Menschen in Deutschland (ISD) (2015).

31 Siehe hierzu etwa auch: NRW-Integrationsministerium fiir Streichung des Begriffs "Rasse" im Grundgesetz -
"Bestatigung fur Rassisten, dass es Rassen gibt". Kélner Stadtanzeiger, 03.07.2020.
https://www.presseportal.de/pm/66749/4641921; Tarik Tabbara (26.06.2020): Der Begriff ,Rasse” muss aus
dem Grundgesetz gestrichen werden. In: Die Welt.
https://www.welt.de/debatte/lkommentare/article210442205/Verfassungsdiskussion-Der-Begriff-Rasse-muss-
aus-dem-Grundgesetz-gestrichen-werden.html. (abgerufen am 16.06.2021).

%2 Das Grundgesetz von 1949 ist grundsatzlich als Antwort auf die Verbrechen des Nationalsozialismus zu
begreifen (dazu genauer Klausmann (2019), S. 143 ff.), was sich in einzelnen Artikeln des Grundgesetzes
widerspiegelt, etwa in Art. 79 Abs. 3 GG, der sogenannten Ewigkeitsgarantie, oder in Art. 20 Abs. 4 GG. Es
bekennt sich ausdriicklich zu den Menschenrechten als Grundlage einer menschlichen Gemeinschaft und von
Frieden und Gerechtigkeit (Art. 1 Abs. 2 GG).

3 Siehe genauer zur Begriffsgeschichte des Begriffs ,Rasse*: Cremer (2009).

34 Auf internationaler Ebene gab es schon zahlreiche Appelle, vom Begriff der ,Rasse” Abstand zu nehmen. Die
UNESCO hat bereits 1950 dazu aufgefordert, den Begriff ,Rasse” nicht mehr zu verwenden, da er fiir einen
sozialen Mythos stehe, der ein enormes Ausmaf an Gewalt verursacht hat.
http://unesdoc.unesco.org/images/0012/001282/128291eo0.pdf (abgerufen am 16.06.2021).

35 Bei der Ausarbeitung der Anti-Rassismusrichtlinie 2000/43/EG wies eine Anzahl von Mitgliedstaaten darauf hin,
dass die Erwahnung des Begriffs ,Rasse” in der Richtlinie der Akzeptanz rassistischer Theorien gleichkomme.
Andere beflrworteten die Verwendung des Begriffs ,Rasse”, da er dem gewdhnlichen Sprachgebrauch
entspreche. Der letztendlich gefundene — nicht Gberzeugende — Kompromiss bestand darin, dass der Richtlinie
folgende Erklérung (Erwégungsgrund 6) vorangestellt wurde: ,Die Europédische Union weist Theorien, mit
denen versucht wird, die Existenz verschiedener menschlicher Rassen zu belegen, zuriick. Die Verwendung
des Begriffs ,Rasse” in dieser Richtlinie impliziert nicht die Akzeptanz solcher Theorien.”

3 Siehe hinsichtlich der Bundesregierung beispielsweise: Die Bundesregierung (2017), S. 14.
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andere Formulierungen aufzunehmen, die dem Ziel, rassistische Diskriminierungen
und Rassismus zu verhindern und zu Uberwinden, entsprechen.

An dem Begriff ,Rasse” gibt es bereits seit geraumer Zeit immer wieder aufkommende
Kritik,37 nicht nur in Deutschland.3® So hat etwa das Europaische Parlament in seiner
EntschlieBung anlasslich des Europaischen Jahres gegen Rassismus im Jahr 1997
darauf verwiesen, dass der Begriff untrennbar mit einem biologistischen Konzept
verbunden sei. Das Parlament hat daher empfohlen, den Begriff in allen amtlichen
Texten zu vermeiden. Die EntschlieBung hebt hervor, dass der Gebrauch des Begriffs
,Rasse” in Dokumenten der EU rassistischem Denken und Diskriminierungen
Vorschub leisten kénne, da er auf der Vorstellung basiere, es gebe unterschiedliche
menschliche ,Rassen”.3°

Das Festhalten am Begriff ,Rasse” in (menschen-)rechtlichen Texten flhrt schlieBlich
dazu, dass sich Gesetzgebung*?, Wissenschaftler_innen, NGOs*' oder andere, die
sich mit einschlagigen Gesetzestexten befassen, stdndig gezwungen sehen, den
Begriff in Texteinschliben oder FuBnoten zu problematisieren und nur in
Anflihrungszeichen zu verwenden, um sich von dem Begriff zu distanzieren.*? Dies gilt
nicht nur fir den deutschsprachigen Raum, sondern ist ebenso auf internationaler
Ebene zu beobachten, auch bei der Européischen Kommission gegen Rassismus und
Intoleranz des Europarats (ECRI).*? Einige Mitgliedstaaten der EU haben in der
nationalen Gesetzgebung Schritte unternommen, um ihre Distanzierung zum Konzept
der ,Rasse“ zum Ausdruck zu bringen, so etwa Finnland, Schweden, Osterreich und
Frankreich.4

Bezeichnend ist schlieBlich auch, dass die Antidiskriminierungsstelle des Bundes den
Begriff ,Rasse” bewusst nicht verwendet: Der Begriff wird sowohl beim
Internetauftritt*> wie auch in Publikationen der Stelle konsequent vermieden.
Stattdessen ist etwa von ,rassistischer Diskriminierung” oder von ,rassistischen
Benachteiligungen“ die Rede.*¢ Dementsprechend empfiehlt auch die
Antidiskriminierungsstelle des Bundes zum wiederholten Mal eine
Grundgesetzanderung, wonach der Begriff ,Rasse” gestrichen und durch eine
angemessene Formulierung ersetzt werden solle.*”

7 Siehe zu aktuell formulierter Kritik oben unter 1.1.

38 Siehe dazu mit Beispielen und Hinweisen Cremer (2009); ders. (2010), insbesondere S. 4.

39 Europaisches Parlament, EntschlieBung zu der Mitteilung der Kommission Uber Rassismus,
Fremdenfeindlichkeit und Antisemitismus, Erwagung K, Amtsblatt Nr. C 152 vom 27.05.1996, S. 57. Siehe
ebenso Européische Kommission (2006), S. 61, insbesondere Fn. 139, wo den Staaten der EU grundsétzlich
von einer Verwendung des Begriffs ,Rasse” abgeraten wird.

40 Siehe etwa Deutscher Bundestag (08. 06. 2006): Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung europaischer
Richtlinien zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung. Gesetzentwurf der Bundesregierung,
BT-Drucksache 16/1780, 30 f.

41 Siehe dazu bereits Forum Menschenrechte (2010), S. 2 f.

42 Siehe auch Bundesregierung (2017), S. 14.

43 Europaische Kommission gegen Rassismus und Intoleranz des Europarats (ECRI) (2017), S. 5.

4 Klarstellend sei angemerkt, dass die in diesen Landern vorgenommen Schritte, etwa die ersatzlose Streichung
des Begriffs ,Rasse" in der franzdsischen Verfassung, nicht den in den Gesetzentwiirfen enthaltenen
Vorschlégen fir ein Grundgesetzénderung von Art. 3 GG entsprechen. Siehe zu einzelnen Schritten in
Finnland, Schweden oder Osterreich: Cremer (2009), S. 11 f.

45 Siehe dazu etwa Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Beratung,
https://www.antidiskriminierungsstelle.de/DE/Beratung/Beratung_Moeglichkeiten/Formular/Formular1_node.htm
| (abgerufen am 16.06.2021).

46 Siehe hierzu bereits Antidiskriminierungsstelle des Bundes (2009), S. 8, S. 15.

47 Antidiskriminierungsstelle des Bundes (10.06.2020): Begriff "Rasse" aus dem Grundgesetz streichen; dieselbe
(09.03.2015): Begriff ,Rasse” durch ,rassistisch“ ersetzen - Antidiskriminierungsstelle fir Anderung von
Verfassungstexten; dieselbe (13.04.2010): Liders unterstutzt Vorschlag zur Beseitigung des Begriffs "Rasse"
im Grundgesetz.
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Im Grundgesetz sind die wesentlichen staatlichen System- und Werteentscheidungen
festgelegt. Es bildet das Fundament der deutschen Rechtsordnung. Dabei kommt
dem Diskriminierungsverbot (Art. 3 Abs. 3 GG) eine zentrale Bedeutung zu. Eine
Abkehr vom Begriff ,Rasse” im Grundgesetz wére daher auch ein wichtiges Signal.

1.3.1 Auslegung des Begriffs ,,Rasse“ in juristischen Kommentaren und
Lehrbiichern

Aus dem politischen Raum wird teilweise die Kritik geduBert, den Begriff durch eine
Ersatzformulierung zu ersetzen, wéare reine Symbolpolitik, da das Grundgesetz nicht
auf der Annahme basiere, es gebe unterschiedliche ,Rassen®. Diese Position lasst die
vorgetragene Kiritik seitens zahlreicher von Rassismus Betroffener und der durch Art.
3 Abs. 3 Satz 1 GG geschiitzten Menschen auBer Acht.*® Sie verkennt, dass es
gesamtgesellschaftlich am Verstandnis und Bewusstsein fir Rassismus mangelt*® und
die Bedeutung des Verbots rassistischer Diskriminierung bisher nicht ausreichend zur
Kenntnis genommen wird. Das zeigt sich gerade auch darin, dass die Vorstellung von
.Rassen” bei der rechtlichen Auslegung von Artikel 3 Grundgesetz weit verbreitet ist,
wie ein Blick in die juristische Kommentarliteratur deutlich macht.

So wird der Begriff ,Rasse” in den juristischen Kommentaren zu Artikel 3 Grundgesetz
weitgehend in einem biologistischen Sinne verstanden,% indem auf wirklich oder
vermeintlich vererbbare Eigenschaften abgestellt wird.5' Dabei gehen die haufig auch
kurz gehaltenen Kommentierungen der Frage nach, wer in diesem Sinne als ,Rasse*”
zu verstehen sei. Zur Ausfillung des Begriffs ,Rasse” finden sich in einigen
Kommentaren sogar rassistische Bezeichnungen von Menschen,%? auf deren
Reproduktion hier verzichtet wird.

Dahingehende Ausfihrungen, die erldutern, dass mit ,Rasse” in Artikel 3 Grundgesetz
eine soziale Konstruktion gemeint ist, dass es in Art. 3 Grundgesetz um den Schutz
vor rassistischer Diskriminierung geht, sind nur in wenigen
Grundgesetzkommentaren®? zu finden. Erlauterungen, die darauf hinweisen, dass
Rassismus im 21. Jahrhundert hdufig nicht mehr biologistisch, sondern anders, etwa
kulturalistisch, begriindet wird, werden beinahe durchgéngig ausgespart.>* Der Stand
der internationalen oder europaischen Debatte, auch der Sozialwissenschaften, und
die daraus resultierenden Erkenntnisse und Perspektiven in dem Themenfeld werden
ausgeblendet, was insofern konsequent ist, da der Begriff in einem biologistischen
Sinne verstanden wird. Auch in den Ausfiihrungen juristischer Lehrbicher wird der
Begriff ,Rasse” weitgehend in einem biologistischen Sinne verstanden.®

48 Siehe dazu auch Payandeh (2020), S. 15.

49 Vgl. dazu auch Bericht der Bundesregierung (2020): Kabinettsausschuss zur Bekdmpfung von
Rechtsextremismus und Rassismus, S. 22,
https://www.bmfsfj.de/blob/155856/da1f56a6fa9d877d7d4144930253748b/20200525-koalitionsausschuss-
rechtsextremismus-data.pdf (abgerufen am 16.06.2021).

50 Siehe dazu genauer Kutting / Amin (2020), S. 613 ff.; ebenso Liebscher (2021), S. 471.

51 Langenfeld (2020), Rn. 45; Heun (2013), Rn. 129; Kischel (2020), Rn. 223, ebenso Rn. 223.1 und 223a;
NuBberger (2018), Rn. 293; Stein (1989), Rn. 88; Jarass (2020), Rn. 140. Abweichend gegeniiber dem Ansatz
eines biologistischen Verstandnisses und einer tatsachlich bestehenden Kategorie von ,Rasse” hingegen
Kingreen (2020), Rn. 517 und Baer / Markard (2018), Rn. 469 ff.

52 Siehe etwa Heun (2013), Rn. 129; Langenfeld (2020), Rn. 45; siehe dazu auch Kutting / Amin (2020), S. 614.

53 Hierzu gehdren Kingreen (2020), Rn. 517 und Baer / Markard (2018), Rn. 469 ff. Siehe zu alledem genauer
Kutting / Amin (2020), S. 613 f.

54 Siehe zu alledem auch Kutting / Amin (2020), S. 613 f.

% |psen (2020), Rn. 850; Manssen (2020), Rn. 866; Michael / Morlok (2019), Rn. 837; Fisahn (2018), S. 57. Eine
Ausnahme bilden hier Kingreen / Poscher (2019), Rn. 537 (,Konstrukt).
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1.3.2 ,,Rasse” als Barriere fur wirksamen Schutz vor rassistischer
Diskriminierung

In den oftmals sparlichen Ausfihrungen der juristischen Kommentare und
Lehrbiicher%® zu Art. 3 Abs. 3 GG kommt zudem zum Ausdruck, welche geringe
Bedeutung dem Verbot rassistischer Diskriminierung bisher in Deutschland in der
Rechtswissenschaft und Praxis gegeben wird, auch in der Ausbildung von
Jurist_innen.5” In der deutschen Rechtsprechung gibt es bisher nur wenige
Entscheidungen, in denen sich Gerichte inhaltlich mit dem Verbot rassistischer
Diskriminierung geman Artikel 3 Grundgesetz befasst, insbesondere eine Verletzung
festgestellt haben.58

Der Begriff der ,Rasse” in Artikel 3 Grundgesetz offenbart sich damit als hartnackige

Barriere in der Erfassung und Vermittlung seiner tatséchlichen Inhalte und Bedeutung.

Mit einer Grundgesetzanderung, die auch im Wortlaut deutlich macht, dass Artikel 3
Grundgesetz ein Verbot rassistischer Diskriminierung beinhaltet, verknipft sich daher
die Erwartung, dass das Thema in qualifizierter Weise auch in der juristischen
Ausbildung Aufnahme findet. Dies gilt ebenso fir juristische Kommentare und
Lehrblcher, die hierbei eine wesentliche Rolle spielen.

1.4 Zum Begriff der rassistischen Benachteiligung im Rahmen der
Gesetzentwiirfe

Die hier zu bewertenden Gesetzesentwi(irfe sehen vor, den Begriff ,Rasse” durch den
Begriff ,rassistisch” zu ersetzen.

1.4.1 Im Einklang mit internationalen und européischen
Menschenrechtsvertragen

Die Gesetzentwirfe stehen im Einklang mit internationalen und européischen
Menschenrechtsvertrdgen. Das in Artikel 3 Grundgesetz verankerte Verbot
rassistischer Diskriminierung kann im Wortlaut ge&dndert werden, wéhrend
internationale und europaische Menschenrechtsvertrédge weiterhin das Merkmal
,Rasse* enthalten. Die in den Gesetzentwiirfen vorgeschlagene Anderung des
Grundgesetzes flihrt zu keinen Abweichungen in den Verpflichtungen, die sich fir
Deutschland aus internationalen und europaischen Menschenrechtsvertragen
ergeben.

Dies ist schon deswegen nicht der Fall, weil die aus den Menschenrechtsvertragen
resultierenden Verpflichtungen in Deutschland geltendes Recht sind, das von den
Behdrden und den Gerichten zu beachten ist.5® Nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ist bestehendes nationales Recht zudem

5 Siehe etwa Manssen (2020), Rn. 866; Ipsen (2020), Rn. 823, 850; Michael / Morlok (2019), Rn. 837; Fisahn
(2018), S. 57.

57 Vgl. zur bisher geringen Bedeutung des grundgesetzlichen Verbots rassistischer Diskriminierung auch
Payandeh (2020), S. 15.

58 Kutting / Amin (2020), S. 613 f.

5 Die genannten Menschenrechtsvertrage sind von Deutschland ratifiziert und damit gemas Art. 59 Abs. 2 S. 1
GG innerstaatlich geltendes Recht geworden, an das Behérden und Gerichte gebunden sind (Art. 20 Abs. 3
GG), und die als Bundesrecht dem Landesrecht vorgehen (Art. 31 GG).
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volkerrechtskonform auszulegen und anzuwenden.® Die Verpflichtungen, die sich aus
den menschenrechtlichen Vertrdgen ergeben, sind demzufolge auch bei der
Auslegung und Anwendung grundgesetzlicher Bestimmungen wie Artikel 3
Grundgesetz zu beachten. Die Anderung des Grundgesetzes wire demnach
zwingend im Einklang mit den aus européischen und internationalen
Menschenrechtsvertragen resultierenden Verpflichtungen zum Verbot rassistischer
Diskriminierung auszulegen und anzuwenden. Letztendlich kann gerade die in den
Gesetzentwirfen vorgeschlagene Grundgesetzédnderung dabei helfen, dass Art. 3
Abs. 3 Satz 1 GG in seiner menschenrechtlichen Bedeutung als Verbot rassistischer
Diskriminierung erkannt und somit auch vélkerrechtskonform ausgelegt und
angewendet wird.

1.4.2 Inhaltlicher Schutzgehalt und der Zweck der Norm werden deutlicher

Anders als der jetzige Wortlaut machen die in den Gesetzentwirfen unterbreiteten
Vorschlage fur eine Grundgesetzanderung deutlich, worum es in Artikel 3
Grundgesetz inhaltlich geht: das Verbot rassistischer Diskriminierung. Inhaltlich
ergeben sich durch die Formulierungsvorschlage keine Anderungen, der inhaltliche
Schutzgehalt und der Zweck der Norm werden damit aber deutlicher.

Der einzufligende Begriff ,rassistisch* ist entstehungsgeschichtlich damit zu erklaren,
dass die fur Rassismus typische Kategorisierung und Hierarchisierung von Menschen
historisch mit dem Begriff ,Rasse” einherging.6' Das ist auch der Grund, warum der
Begriff ,Rasse” in menschenrechtlichen Normen zum Verbot rassistischer
Diskriminierung und zum Schutz vor Rassismus Eingang gefunden hat.®2 So greift der
Begriff ,Rasse” als AnknUpfungsmerkmal verbotener Diskriminierung in Art. 3 Abs. 3
Satz 1 GG die Konstruktion von homogenen Menschengruppen auf, bei der
Menschen unter Bezugnahme auf biologistische Begriindungsmuster anhand
physischer Merkmale in Kategorien eingeteilt werden.83 Dabei werden aus einer
Vielzahl sichtbarer physischer Merkmale einzelne herausgegriffen und Grenzen
zwischen den variierenden korperlichen Merkmalen von Menschen gezogen. Auf
dieser Grundlage werden Menschen unterschieden und ihnen pauschal bestimmte
Eigenschaften oder Verhaltensmuster zugeschrieben (Stereotype).64

Solche willkiirlichen Kategorisierungen unter Bezugnahme auf biologistische
Begrindungmuster setzen sich bis heute fort. Rassismus setzt allerdings kein
Gedankengut voraus, das auf biologistischen Theorien von Abstammung und
Vererbung basiert und auf biologistische Begriindungsmuster zuriickgreift.6> So treten
oftmals weitere Begriindungsmuster hinzu, etwa beim Antisemitismus.®® Im Fall des

60 Bundesverfassungsgericht (1987): Beschluss vom 26.03.1987, 2 BvR 589/79, 740/81 und 284/85: BVerfGE 74,
358 (370); Bundesverfassungsgericht (2004): Beschluss vom 14.10.2004, 2 BvR 1481/04: BVerfGE 111, 307
(317 f., 324, 329); Bundesverfassungsgericht (2011): Beschluss vom 23.03.2011, 2 BvR 882/09, Rn. 52.

61 Siehe dazu etwa Européaischer Gerichtshof flir Menschenrechte (2005): Urteil vom 13.12.2005, Antragsnummer
55762/00 u. 55974/00 (Timishev gegen Russland), Ziffer 55.

62 Siehe dazu etwa auch Europaische Kommission gegen Rassismus und Intoleranz des Europarats (ECRI)
(2017), S. 5.

63 Vgl. dazu auch — unter Bezugnahme auf die EMRK — Europaischer Gerichtshof fir Menschenrechte, Urteil
vom 13.12.2005, Antragsnummer 55762/00 u. 55974/00 (Timishev gegen Russland), Ziffer 55.

64 Vgl. ausfihrlich am Beispiel der Hautfarbe Arndt (2011).

85 Vgl. Europaische Kommission gegen Rassismus und Intoleranz des Europarats (ECRI) (2017), S. 5;
Scharathow / Melter / Leiprecht / Mecheril (2011), S. 10 ff.; Thieme (2019), S. 4; Auma (2017); Quent (2020);
Bundesregierung (2017), S. 8 ff. )

66 Antisemitismus kann sich nicht nur in Handlungen und AuBerungen, die sich explizit gegen Jid_innen richten,
ausdrlicken, sondern beispielsweise auch in vermeintlich israelbezogenen AuBerungen oder dadurch, dass
Jud_innen als vermeintlich Verantwortliche firr israelische Regierungspolitik ausgegrenzt werden. Klarstellend
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antimuslimischen Rassismus®” wird oft neben der Religionszugehérigkeit auch auf ,die
Kultur* von Menschen Bezug genommen,® um sie auf dieser Grundlage mit
pauschalen Zuschreibungen zu kategorisieren.®® Betroffene solcher
Zuschreibungsprozesse kénnen nicht nur gldubige Muslim_innen oder Jid_innen
sein, sondern auch Menschen, denen etwa aufgrund bestimmter duB3erlicher
Merkmale oder ihrer Herkunft ein jidischer oder islamischer Glaube beziehungsweise
eine entsprechende Religionszugehorigkeit unterstellt wird.

Rassistische Argumentationsmuster haben sich mithin gewandelt.”% Auch politische
Akteur_innen, die sich mit rassistischen Positionen profilieren, sprechen in der Regel
nicht mehr von ,Rassen”; manche nutzen — als Ersatzbegriff — den Begriff der
-Ethnie”“. Sie versuchen ihre rassistischen Positionen jedenfalls gezielt und auf
vielfaltige Weise zu verschleiern. Hierzu gehért etwa, Menschen zwar nicht explizit
abzuwerten, aber unter Hinweis auf eine vermeintliche ,Andersartigkeit” (,Die passen
nicht zu uns*“) zu propagieren, sie auszugrenzen.”! Mit solchen
Argumentationsstrategien, die damit begriindet werden, dass verschiedene ,Vélker®
beziehungsweise ,Ethnien® zur Entfaltung ihrer Kultur abgegrenzte Territorien
brauchen (,Ethnopluralismus*), werden heute oftmals rassistische und rechtsextreme
Positionen” vertreten.” Dementsprechend hat auch das Bundesverfassungsgericht in
seiner Entscheidung zum NPD-Verbot deutlich gemacht, dass nicht nur biologistische,
sondern auch andere, kulturalistische Argumentationsmuster ,rassistisch” sein
kénnen.”

Die Konstruktion von Menschengruppen und damit einhergehende
Diskriminierungsverhéltnisse sind jeweils historisch und gesellschaftlich verankert,
ohne jedoch statisch zu sein. Es gibt eine Vielzahl von Rassismen mit jeweils
unterschiedlichen historischen Bezligen und sich daraus speisenden Stereotypen.

Zweck des Diskriminierungsverbotes ist es, Angehdrige strukturell
diskriminierungsgefahrdeter Gruppen und damit vor allem Angehdrige von

sei angemerkt, dass es hier nicht um die Frage geht, in welchem Verhéltnis Rassismus und Antisemitismus
stehen. Wéhrend in dieser Debatte insbesondere aus historischer Perspektive die Eigensténdigkeit des
Phanomens Antisemitismus betont wird (siehe dazu Bericht des unabhéngigen Expertenkreises
Antisemitismus, Antisemitismus in Deutschland — aktuelle Entwicklungen, Bundestags-Drucksache Drucksache
18/11970 vom 07.04.2017, S. 23 ff., insbesondere S. 29), ist aus grund- und menschenrechtlicher Perspektive
hervorzuheben, dass Antisemitismus als spezifische Form von Rassismus dem Schutzbereich des
internationalen und europaischen Schutzes vor Rassismus unterfallt. Dies gilt auch fir den Schutzbereich von
Art. 3 Abs. 3 GG, der Schutz vor rassistischer Diskriminierung garantiert.

67 Siehe zu dem Begriff und Phdnomen des antimuslimischen Rassismus etwa Bundesministerium fir Familie,
Senioren, Frauen und Jugend: Demokratie leben (2019), S. 24 f.; Keskinkilic (2019).

8 In der Rassismusforschung wird mit Blick darauf teilweise auch von kulturalistischem Rassismus oder von
Rassismus ohne ,Rassen” gesprochen. Siehe zur Veranderung rassistischer Argumentationsmuster von
biologisch begrlindeten Differenzen zu kulturalistisch begriindeten Differenzen: Auma (2017).

69 Siehe ebenso Bundesregierung (2017), S. 8 ff.

70 Auma (2017); Quent (2020).

71 Siehe dazu etwa Bundeszentrale fiir politische Bildung, Glossar, Ethnopluralismus.
http://www.bpb.de/politik/extremismus/rechtsextremismus/173908/glossar?p=17 (abgerufen am 16.06.2021).

72 Ethnopluralismus teilt die rechtsextreme Propaganda von der Ungleichwertigkeit der Menschen, begriindet sie
aber nicht vordergriindig mit biologistischen Theorien, sondern mit unterschiedlichen (kulturellen) Identitaten.
Siehe dazu etwa Bundeszentrale fir politische Bildung, Glossar, Ethnopluralismus.
http://www.bpb.de/politik/extremismus/rechtsextremismus/173908/glossar?p=17 (abgerufen am 16.06.2021).

73 Siehe dazu ebenso Pfahl-Traughber (2019), S. 4. Rechtsextreme Positionen werden etwa auch unter Berufung
auf die ,Konservative Revolution® vertreten, der als Sammelbegriff fiir antiliberale, antidemokratische und
antiegalitdre Strémungen gilt, die sich in der Weimarer Republik entwickelten und in der
Geschichtswissenschaft als geistige Wegbereiter fiir den Nationalsozialismus behandelt werden. Siehe dazu
etwa: Deutsches Historisches Museum, Konservative Revolution. https:/www.dhm.de/lemo/kapitel/weimarer-
republik/innenpolitik/konservative-revolution.html (abgerufen am 16.06.2021); ebenso Giesa (2015)

74 Bundesverfassungsgericht (2017): Urteil vom 17.01. 2017, Aktenzeichen: 2 BvB 1/13, Rn. 634 ff.; siehe dazu
auch Kutting / Amin (2012), S. 616.
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Minderheiten vor Benachteiligung zu schiitzen.” Wer in einer Gesellschaft von
Rassismus und damit von Zuschreibungsprozessen, Ausgrenzungen, Anfeindungen
betroffen ist, ist im Lichte der Geschichte und gesellschaftlich verankerter
Diskriminierungsrealitdten zu ermitteln.”® Betroffen von Rassismus in Deutschland und
geman Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG vor rassistischer Diskriminierung geschitzt, sind
gegenwartig beispielweise Jid_innen, Sinti_zze und Rom_nja, Schwarze Menschen??,
Muslim_innen und/oder Menschen mit Flucht- oder Migrationsgeschichte, die selbst
oder deren Vorfahren aus anderen Landern zugewandert sind.”®

Bestatigung erfahren die Formulierungsvorschlage der Gesetzentwirfe durch den
Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom November 2020.7° So heif3t es in dem
Beschluss explizit, dass sich Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 Grundgesetz gegen
srassistische Diskriminierung“ wendet. Genau diesem Versténdnis von Artikel 3
Absatz 3 Satz 1 GG entsprechen die Gesetzentwurfe.

1.4.3 Anknilipfungsmerkmale rassistischer Benachteiligung

Das Verbot rassistischer Diskriminierung in Artikel 3 Grundgesetz erfasst —in
vélkerrechtskonformer Auslegung — insbesondere Benachteiligungen, die an
physischen Merkmalen wie der Hautfarbe, der Sprache, der tatséchlichen oder
vermeintlichen Herkunft oder Religionszugehérigkeit von Menschen anknipfen. Dies
soll im Folgenden genauer erldutert werden.

Das Verbot rassistischer Diskriminierung ist in sémtlichen Menschenrechtsvertrédgen
verankert, indem das Merkmal der ,Rasse” (,race”) und — anders als im Grundgesetz
— ebenso das Merkmal der ,Hautfarbe® explizit aufgenommen wurde, so etwa im
Internationalen Pakt Uber birgerliche und politische Rechte (Art. 2 Abs. 1), im
Internationalen Pakt Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Art. 2 Abs. 2),
in der UN-Kinderrechtskonvention (Art. 2 Abs. 1) oder in der Européischen
Menschenrechtskonvention (Art. 14).

Rassistische Diskriminierungen erstrecken sich nicht nur auf Diskriminierungen, die an
auBeren Merkmalen ankniipfen. Die Definition des Internationalen Ubereinkommens
gegen rassistische Diskriminierung von 1966 (ICERD)#° gibt hierzu den
ausdrlcklichen Hinweis, dass unter rassistischen Diskriminierungen ebenso
Diskriminierungen zu verstehen sind, die an die Herkunft von Menschen anknipfen.
Artikel 3 Grundgesetz enthalt ein gleichnamiges Merkmal (,Herkunft®), wobei dieses

75 Vgl. Bundesverfassungsgericht (2017): Beschluss vom 10.10.2017, Aktenzeichen 1 BvR 2019/16, Rn. 59.

76 Vgl. dazu etwa Auma (2017).

77 Die Schreibweise ,Schwarze Menschen* ist bewusst gewahlt. Es handelt sich um einen selbstgewahlten Begriff
aus der Schwarzen Bewegung in Deutschland. Der Begriff bezieht sich dabei nicht nur, wie oft angenommen,
auf die Hautfarbe, sondern auch auf eine gesellschaftliche/soziale Positionierung und Realititserfahrung von
Menschen mit Rassismuserfahrungen. Es gibt weitere selbst gewé&hlte Bezeichnungen, mit denen Menschen in
Deutschland sich auf ihre Erfahrungen beziehen. Hierzu gehért etwa auch der Begriff ,,PoC” fir ,People of
Color”. Mit dem Begriff wird von Menschen, die nicht weif3 sind, auf Erfahrungen in einer mehrheitlich weiBen
Gesellschaft Bezug genommen. Siehe zu alledem genauer: Jamie Schearer / Hadija Haruna (2013): Uber
Schwarze Menschen in Deutschland berichten, Initiative Schwarze Menschen in Deutschland
http://isdonline.de/uber-schwarze-menschen-in-deutschland-berichten/ (abgerufen am 17.06.2021).

78 Siehe dazu etwa Bundesregierung (2017), S. 8 ff., insbesondere S. 10 f.; Bundesministerium des Innern fiir Bau
und Heimat (2015); Liebscher / Wetzel (2020), Rn. 7 ff.; Cremer / Cobbinah (2019).

79 Bundesverfassungsgericht (2020): Beschluss vom 2. November 2020 Aktenzeichen 1 BvR 2727/19.

80 |n der authentischen und verbindlichen englischen Fassung heiB3t es In Art. 1 Abs. 1 ICERD: In this Convention,
the term "racial discrimination" shall mean any distinction, exclusion, restriction or preference based on race,
colour, descent, or national or ethnic origin which has the purpose or effect of nullifying or impairing the
recognition, enjoyment or exercise, on an equal footing, of human rights and fundamental freedoms in the
political, economic, social, cultural or any other field of public life.
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im Unterschied zum Merkmal der Herkunft in ICERD in der Rechtsprechung und
Literatur so interpretiert wird, dass es hierbei um soziale Dimensionen der Herkunft
geht.8" Demgegenlber stellt das ebenfalls in Artikel 3 Grundgesetz genannte Merkmal
der Heimat auf die raumliche/6rtliche Herkunft eines Menschen ab; es zielte historisch
vor allem auf die Gleichstellung der Vertriebenen und Flichtlinge nach dem zweiten
Weltkrieg.82 Insofern lieBe sich mdglicherweise annehmen, dass es im Fall von
rassistischen Diskriminierungen, die an die (nationale) Herkunft von Menschen
ankniipfen, zu Uberschneidungen im Schutzbereich des Diskriminierungsverbots in
Artikel 3 Grundgesetz mit dem Merkmal der Heimat kommen kénnte. Dies wére
allerdings eine Ausweitung des bisherigen Verstandnisses. Naheliegender und im
Hinblick auf rassistische Diskriminierung konzeptionell konsequent ist eine Auslegung
des Merkmals Heimat, die dessen Anwendungsbereich so reduziert 1asst, dass
rassistische Diskriminierungen, die an die tatsachliche oder vermeintliche (nationale)
Herkunft anknlpfen, keine Verletzung wegen des Merkmals Heimat darstellen. In
solchen Konstellationen ist eine rassistische Diskriminierung anzunehmen, so wie es
auch die Definition von ICERD explizit klarstellt.83 Diese ist im Rahmen der Auslegung
des Grundgesetzes zu beriicksichtigen.8*

Uberlegungen zu méglicherweise bestehenden Uberschneidungen im Schutzbereich
von Artikel 3 Grundgesetz ergeben sich ebenfalls mit Blick auf das Merkmal der
~Sprache, das in der Definition von ICERD zwar nicht explizit genannt ist, wohl aber
im Grundgesetz.85 Denn auch bei Diskriminierungen, die an der Sprache von
Menschen ankniipfen, kann es sich um rassistische Diskriminierungen handeln,8¢
wenn sie etwa tatsachlich nach der (nationalen) Herkunft der Menschen
differenzieren. In bestimmten Konstellationen kénnen sich auch
Ungleichbehandlungen, die (formal) nach der Staatsangehdrigkeit differenzieren, als
rassistische Diskriminierung herausstellen,8” insbesondere wenn sie tatsachlich nach
der (nationalen) Herkunft der Menschen differenzieren. Im Falle von
Diskriminierungen, die an die Religionszugehdrigkeit von Menschen anknipfen, etwa
bei JUd_innen oder Muslim_innen, kommt — je nach Sachverhalt — eine
Diskriminierung wegen des Merkmals der Religion (,Glaube und religiése
Anschauung®) und/oder auch eine rassistische Diskriminierung®® in Betracht. Letzteres
ist insbesondere dann der Fall, wenn die Diskriminierung auf der Grundlage
geschieht, dass Menschen pauschal bestimmte Eigenschaften oder Verhaltensmuster
zugeschrieben werden.

Das Verbot rassistischer Diskriminierung in Artikel 3 Grundgesetz erfasst demzufolge
— in vélkerrechtskonformer Auslegung — insbesondere Benachteiligungen, die — wie
beschrieben — an physischen Merkmalen wie Hautfarbe8®, der Sprache oder der

81 Siehe dazu etwa Jarass (2020), Rn. 143, mit weiteren Nachweisen.

8 Jarass (2020), Rn. 142, mit weiteren Nachweisen.

83 Gleiche Uberlegungen lassen sich mit Blick auf das Merkmal ,Abstammung* treffen, das sowohl in der
Definition von ICERD (Art. 1 Abs. 1) wie auch als separates Merkmal in Art. 3 Abs. 3 GG genannt ist. Das
Merkmal der ,Abstammung" verweist auf die Beziehung zu Vorfahren und ist eher ein familienbezogenes
Kriterium. Siehe dazu mit Blick auf Art. 3 GG: Jarass (2020), Rn. 139.

84 Siehe dazu bereits oben unter 1.4.1.

85 Das Merkmal der Sprache in Artikel 3 Grundgesetz wird in der Literatur zumindest teilweise so behandelt, als
ob es an der Sprache ankniipfende rassistische Diskriminierungen erfassen kdnne, ohne es allerdings dabei
der rassistischen Diskriminierung zuzuordnen, siehe dazu etwa Jarass (2020), Rn. 141.

86 Vgl. dazu etwa Europaische Kommission gegen Rassismus und Intoleranz des Europarats (ECRI) (2017), S. 5.

87 Vgl. Europaische Kommission gegen Rassismus und Intoleranz des Europarats (ECRI) (2017), S. 5.

88 Vgl. Europaische Kommission gegen Rassismus und Intoleranz des Europarats (ECRI) (2017), S. 5.

89 Siehe dazu etwa: OVG Rheinland-Pfalz (2016), Urteil vom 21.04.2016, Az. 7 A 11108/14; VG Dresden (2017):
Urteil vom 01.02.2017, Az. 6 K 3364/14.
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tatsachlichen oder vermeintlichen Herkunft oder Religionszugehdrigkeit von
Menschen ankniipfen.®°

1.4.4 Keine subjektive Komponente erforderlich

Der Begriff ,rassistisch”, der im Rahmen der Gesetzentwirfe in Artikel 3 Grundgesetz
eingefligt wird, ist nicht so zu interpretieren, dass er eine subjektive Komponente,
etwa eine bewusste rassistische Motivation, voraussetzt. Die Formulierung bringt
sprachlich vielmehr zum Ausdruck, um welche Art von Diskriminierung es geht, dass
sich also in der Diskriminierung Rassismus manifestiert. Ein Verstédndnis von
Rassismus, das sich im Fall staatlichen Handelns auf intendierte Diskriminierungen
beschrénken wiirde, wirde den Stand der Wissenschaft und Rechtspraxis, auch auf
internationaler und europaischer Ebene, ausblenden.

Dem Anwendungsbereich von Art. 3 Abs. 3 GG unterfallen grundsétzlich sowohl
unmittelbare wie auch mittelbare Benachteiligungen. Nach dem bisherigen Wortlaut
der Norm setzt die Feststellung einer unmittelbaren Benachteiligung wegen der
.Rasse” eine an dieses Merkmal anknipfende Ungleichbehandlung voraus. Mit
Ungleichbehandlung ist eine unterschiedliche Behandlung vergleichbarer
Sachverhalte gemeint. Des Weiteren muss die Ungleichbehandlung zu einer
Beeintréchtigung flihren, die nicht zu rechtfertigen ist. Eine Diskriminierungsabsicht
oder rassistische Motivation ist nicht erforderlich.

Im Hinblick auf die in den Gesetzentwiirfen vorgeschlagene Anderung von Art. 3 Abs.
3 Satz 1 GG wurde die Feststellung einer unmittelbaren rassistischen Benachteiligung
Folgendes voraussetzen: Zunédchst misste eine Ungleichbehandlung vorliegen, die im
Schutz- beziehungsweise Anwendungsbereich des Verbots rassistischer
Diskriminierung liegt.°' Bei der Bestimmung des Schutzbereichs — wie auch weiteren
inhaltlichen rechtlichen Ausfiihrungen — kann selbstverstandlich auch auf einschlagige
Spruchpraxis und Fachliteratur zu internationalen und europaischen
Rechtsdokumenten zurtickgegriffen werden, die das Verbot rassistischer
Diskriminierung und damit das Merkmal ,Rasse“% zum Gegenstand haben. Rechtliche
Erwégungen, die sich auf das Verbot rassistischer Diskriminierung nach europaischen
oder internationalen Normen beziehen, lassen sich ohne Weiteres auf die Anwendung
und Auslegung der in den Gesetzentwiirfen vorgeschlagenen Textvarianten
Ubertragen, da beide Varianten nach ihrem Schutzzweck rassistische
Benachteiligungen im Blickfeld haben.

Die Feststellung einer unmittelbaren rassistischen Benachteiligung setzt demnach
eine Ungleichbehandlung voraus, die beispielsweise nach bestimmten physischen
Merkmalen oder der Herkunft von Menschen differenziert. Hat die
Ungleichbehandlung eine nicht zu rechtfertigende Beeintrachtigung zur Folge, liegt
eine unmittelbare rassistische Benachteiligung vor. Eine Rechtfertigung ist allenfalls in
Ausnahmefallen denkbar.

% Vgl. dazu auch die Definition rassistischer Diskriminierung von der Europaische Kommission gegen Rassismus
und Intoleranz des Europarats (ECRI) (2017), S. 5, die diesem Ergebnis entspricht.

91 Siehe zum persoénlichen Schutzbereich oben unter 1.4.2.

92 Gleiches gilt mit Blick auf Diskriminierungsmerkmale, die auf das Merkmal der ,Ethnie“ Bezug nehmen und im
Rahmen von Artikel 3 Grundgesetz unter rassistische Diskriminierungen fallen. Siehe dazu oben unter 1.5.
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Auch mittelbare Benachteiligungen fallen in den Schutzbereich von Art. 3 Abs. 3 Satz
1 GG. Von mittelbaren Benachteiligungen spricht man, wenn etwa bestimmte
Regelungen oder Verfahren dem Anschein nach zwar neutral gehalten sind, faktisch
aber zu Ungleichbehandlungen fiihren.% Der Schutz vor mittelbaren
Benachteiligungen hat in der Grund- und Menschenrechtsdogmatik zunehmend
Anerkennung gefunden. Dies I&sst sich ebenso der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs®*, des Européaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte®
wie auch des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 3 Abs. 3 GG entnehmen. Auch das
deutsche Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG)?” und die ihr zugrunde
liegende EU-Richtlinie®® sehen folgerichtig den Schutz vor mittelbaren rassistischen
Benachteiligungen vor.

Das Diskriminierungsverbot unterbindet also nicht nur offensichtlich diskriminierende
Gesetze und Handlungen.®® Entscheidend ist vielmehr die Wirkung einer MaBnahme.
Es kommt darauf an, ob eine MaBnahme den betroffenen Menschen tatsachlich
diskriminiert. 1% Im Falle staatlichen Handelns ist daher auch nicht maBgeblich, ob die
fir den Staat handelnde Person aus einer rassistischen Grundhaltung diskriminierend
handelt oder davon ausgeht, in der Erflllung dienstlicher Pflichten zu handeln, ohne
sich ihres diskriminierenden Handelns bewusst zu sein.

Dementsprechend erfasst der in den Gesetzentwirfen vorgeschlagene Ausdruck der
srassistischen Benachteiligung® nicht nur intendierte Benachteiligungen. Eine
Diskriminierungsabsicht ist — wie bei allen anderen Diskriminierungsverboten in Art. 3
Abs. 3 GG — nicht erforderlich. Das gilt nicht nur fir mittelbare, sondern auch fir
unmittelbare Diskriminierungen.

Formulierungen, die explizit auf subjektive Elemente abstellen wirden oder
dahingehend missverstanden werden kénnten, wie etwa Benachteiligungen ,aus
rassistischen Griinden” oder aufgrund ,rassistischer Zuschreibungen®, wirden die
Reichweite des durch Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG garantierten Schutzes daher verkirzt
wiedergeben beziehungsweise gefahrden. Sie kénnten auBerdem suggerieren, dass
grundsétzlich der Nachweis eines inneren Vorgangs erforderlich wére, der sich der
Nachweisbarkeit durch Betroffene entziehen wiirde. Um entsprechende Risiken und
Probleme bei der Rechtsanwendung zu vermeiden, sollten daher entsprechende
Formulierungen unbedingt vermieden werden. 0!

Dies ist auch deshalb wichtig, weil Rassismus in der dffentlichen Debatte gerade in
Deutschland haufig enger verstanden wird. Hier ist von Rassismus mit Blick auf
aktuelle Verhaltnisse und Ereignisse oftmals nur dann die Rede, wenn es um einzelne

9% Dabei kénnen auch Regelungen oder Verfahren, die dem Anschein nach neutral gehalten sind, durchaus
gewollt auf die Benachteiligung einzelner gesellschaftlicher Gruppen abzielen.

9 Siehe dazu genauer, mit Hinweisen auf die Rechtsprechung des Gerichts, Peters / Konig (2013), Rn. 76 ff.

9 Europaischer Gerichtshof fiir Menschenrechte (2007): Urteil vom 13.11.2007, GroBe Kammer,
Beschwerdenummer 57325/00.

% Siehe z. B. Bundesverfassungsgericht (2008): Beschluss vom 18.06.2008, Aktenzeichen 2 BvL 6/07, Rn. 49.

9 § 3 Abs. 2 AGG

% Anti-Rassismusrichtlinie 2000/43/EG.

9 Bundesverfassungsgericht (2008): Beschluss vom18.06.2008, Aktenzeichen 2 BvL 6/07, Rn. 48 f.;
Europaischer Gerichtshof fir Menschenrechte (2007): Urteil vom13.11.2007, Antragsnummer 57325/00,
insbesondere Ziffer 175, 185, 193. Siehe dazu auch Liebscher (2020).

190 Siehe dazu auch die Definition rassistischer Diskriminierung in Art. 1 Abs. 1 ICERD sowie Art. 2 Abs. 1
Buchstabe c), der sich auf Gesetze und sonstige Vorschriften bezieht, wo jeweils ausdriicklich hervorgehoben
wird, dass die Wirkung maBgeblich ist.

101 Vgl. dazu auch Hong (2020).
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rassistisch gesinnte Personen oder um Rechtsextremismus geht.'%2 Immerhin wird
seitens staatlicher Institutionen, insbesondere auch seitens der Bundesregierung,
zunehmend erkannt, dass Rassismus ein strukturelles Phdnomen ist, dem mit
strukturellen MaBnahmen zu begegnen ist.193

So hat die Bundesregierung bereits in ihrem ersten Nationalen Aktionsplan gegen
Rassismus von Oktober 2008 anerkannt, dass sich auch jenseits des
rechtsextremistischen (politischen) Lagers rassistische Stereotype finden und dass
sich die Bekdmpfung von Rassismus nicht in der Bekdmpfung des
Rechtsextremismus erschdpft, sondern auf die Gesellschaft insgesamt beziehen
muss.'% In ihrem weiteren Aktionsplan gegen Rassismus vom Juni 2017 hat sie
auBerdem klarstellend hervorgehoben, dass das Verbot rassistischer Diskriminierung
auch verborgene und indirekte rassistische Diskriminierungen durch staatliche
Institutionen umfasst, die unbewusst aus Ablaufen in staatlichen Institutionen, etwa
aus Arbeitsweisen, Verfahrensregelungen oder Handlungsroutinen resultieren
kénnen.105

Im Fall einer Grundgesetzanderung ware es wichtig, durch entsprechende
Ausfihrungen in der Gesetzesbegriindung klarzustellen, dass eine
Diskriminierungsabsicht — wie bei allen anderen Diskriminierungsverboten in Art. 3
Abs. 3 GG auch — nicht erforderlich ist: Eine ,rassistische Benachteiligung“ gemas Art.
3 Abs. 3, Satz 1 GG setzt dies nicht voraus.

1.5 Kein Ersatz durch Begriffe wie ,,ethnische Herkunft*

In der Debatte um eine Grundgesetzanderung zur Ersetzung des Begriffs ,Rasse”
werden als Alternative teilweise auch Begriffe mit Bezug zu Ethnizitét ins Spiel
gebracht.'% Solche Begriffe werden ebenso in internationalen
Menschenrechtsdokumenten und nationalen Rechtsordnungen verwendet. Die Anti-
Rassismusrichtlinie 2000/43/EG untersagt nicht nur Diskriminierungen aufgrund der
.Rasse”, sondern ebenso aufgrund der ,ethnischen Herkunft®.

Wirde man aber im Rahmen von Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG den Begriff ,Rasse” durch
ein Merkmal mit Bezug zu Ethnizitat ersetzen, wiirde dies dazu fiihren, dass das
Grundgesetz — auch im Unterschied zu den internationalen und européischen
Menschenrechtsvertragen — keine Norm mehr hatte, die rassistische Diskriminierung
untersagt. Dies ware in jeder Hinsicht fatal.

Ohnehin ist die Verwendung der Kategorie ,Ethnie” im Zusammenhang mit der
Bekdmpfung von Rassismus problematisch. Dieser Begriff kann wie der Begriff
.Rasse” ebenfalls dazu flihren, gruppenbezogene Zuschreibungen zu férdern, indem
er die Vorstellung hervorruft oder verfestigt, es gebe (,nach ethnischen MaBstédben®)
objektiv klar voneinander zu trennende Bevdlkerungsgruppen. Insofern kénnen auch

102 payandeh (2020), S. 15.

103 Sjehe dazu etwa Bericht der Bundesregierung (2020): Kabinettsbeschluss zur Bekdmpfung von
Rechtsextremismus und Rassismus, insbesondere S. 22,
https://www.bmfsfj.de/blob/155856/da1f56a6fa9d877d7d4144930253748b/20200525-koalitionsausschuss-
rechtsextremismus-data.pdf (abgerufen am 16.06.2021).

104 Bundesrepublik Deutschland (2008): Nationaler Aktionsplan der Bundesrepublik Deutschland zur Bekampfung
von Rassismus, Fremdenfeindlichkeit, Antisemitismus und darauf bezogene Intoleranz, S. 3 f.

105 Bundesregierung (2017), insbesondere S. 9 und S. 13.

196 Buschmann (2020).
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Begriffe wie ,ethnische Herkunft” oder ,ethnische Zugehdrigkeit” Tragerbegriffe fur
Rassismus sein.'”

Insbesondere wurde dann auch der Schutzbereich dem Wortlaut nach eingeschrénkt.
Denn Benachteiligungen, die an die tatséchliche oder vermeintliche ,Ethnie” einer
Person anknulpfen, kbnnen — auch nach der gegenwartigen Fassung von Art. 3 Abs. 3
Satz 1 GG'% — nur als ein Teilaspekt rassistischer Diskriminierung verstanden
werden. So gilt es etwa zu bedenken, dass sich das Verbot rassistischer
Diskriminierung in Artikel 3 Grundgesetz auch auf Diskriminierungen erstreckt, die an
die Religionszugehdrigkeit von Menschen anknlpfen und Jud_innen und
Muslim_innen Schutz bietet und/oder auch Deutschen, die in Deutschland geboren
und aufgewachsen sind, deren Eltern oder auch weitere Vorfahren schon in
Deutschland geboren wurden.

1.6 Ein neues Verstandnis von ,,Rasse” als Alternative zur
Grundgesetzénderung?

Anders als in Deutschland gibt es Gesellschaften, in denen die Verwendung des
Begriffs ,Rasse” bis heute weit verbreitet ist. In den USA bildet der Begriff ,race”
beispielsweise einen tragenden Begriff im &ffentlichen und politischen Leben — etwa
bei der politischen Durchsetzung des Gleichheitsgrundsatzes. ,Race” stellt hier auch
im wissenschaftlichen Diskurs als soziales Konstrukt eine zentrale Kategorie dar, um
rassistische Benachteiligung, Ausgrenzung und Gewalt zu erfassen, auch und gerade
in ihrer Verankerung in der Gesellschaft und in staatlichen Institutionen.% Allerdings
stdB3t er auch dort auf Kritik. Die Befurworter verweisen auf die soziale Bedeutung des
Begriffs ,Rasse” (,race”) in der US-amerikanischen Gesellschaft. Die Gegner heben
hingegen hervor, dass der Begriff untrennbar mit einem biologistischen Konzept
verbunden ist.10

Demgegeniiber wird in der Debatte zu einer Anderung von Artikel 3 Grundgesetz
ebenfalls die Auffassung vertreten, dem Diskriminierungsverbot in Artikel 3
Grundgesetz kdnne mehr Wirksamkeit verliehen werden, wenn der Begriff ,Rasse”
beibehalten werde.'"! Diese Auffassung sieht in dem Begriff der ,Rasse” einen
wichtigen Rechtsbegriff, der als Diskriminierungsmerkmal fest im internationalen und
europdischen Recht verankert ist, um die Realitdt von Gruppen anzuerkennen, die
Gegenstand von Zuschreibungsprozessen sind.''2 Der Begriff ,Rasse” drliicke dabei
nicht aus, dass es in einem biologistischen Sinne menschliche ,Rassen” gibt, sondern
dass es Personen und Gruppen gibt, die aufgrund dieses Merkmals, das Ergebnis
eines Zuschreibungsprozesses ist, Ungleichbehandlung erfahren. Das Merkmal der
»Rasse” mache dies sichtbar. Um dies zu betonen sei im Deutschen auch nicht von
rassistischer Diskriminierung zu sprechen; es musse vielmehr ,rassische”

107 Siehe dazu auch Baer / Markard (2018), Art. 3 Abs. 3 Rn. 471; Arndt / Hornscheidt (2018), S. 124 ff.; Schiek
(2007), § 1 AGG, Rn. 13.

108 \/gl. dazu etwa Jarass (2020), Rn. 140.

109 Dies ist auch in anderen anglophonen Wissenschaften der Fall. Vgl. dazu auch Payandeh (2020): S. 15.

"0 Siehe dazu Statement of the American Sociological Association on The Importance of Collecting Data and
Doing Social Scientific Research on Race, Washington 2003,
https://www.asanet.org/sites/default/files/savvy/images/press/docs/pdf/asa_race_statement.pdf (abgerufen am
16.06.2021); Bos (2005); siehe mit Blick auf den Begriff der ,Rasse” in den internationalen
Menschenrechtsdokumenten: Spain Bradley (2019).

11 Barskanmaz / Samour (2020); Kaneza (2020).

112 Kaneza (2020); Barskanmaz / Samour (2020).
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Diskriminierung heiBen.!'® Diese Auffassung setzt vor allem darauf, dass der Begriff
»Rasse” in Deutschland nicht biologistisch, sondern allein als soziale Konstruktion
begriffen werden solle.!*

Dagegen ist allerdings einzuwenden, dass der Begriff der ,Rasse” in Deutschland,
auch in weiten Teilen der Rechtswissenschaften,!'® biologistisch verstanden wird.!16
Die geringe Bedeutung, die das Verbot rassistischer Diskriminierung gemén Artikel 3
Grundgesetz bisher in der Rechtswissenschaft und Praxis hat, ist daher auch darauf
zurlckzufUhren, dass sich der Begriff der ,Rasse” in Artikel 3 Grundgesetz als
hartnackige Barriere in der Erfassung und Vermittlung seiner tatsachlichen Inhalte und
Bedeutung darstellt.!” Eine explizite Anderung des Grundgesetzes kann dazu
beitragen, dass sich die Rechtanwendenden mit dem Verbot rassistischer
Diskriminierung in seiner menschenrechtlichen Bedeutung auseinandersetzen, statt
einen — im alltaglichen Sprachgebrauch verbreiteten — biologistischen Begriff
zugrunde zu legen und damit rassistische Diskriminierung zu verkennen. Eine
wichtige Unterstitzung hierfr ist eine gute Begriindung des Gesetzesvorschlags zur
Anderung des Grundgesetzes.!'8

1.7 Fazit

Der Gebrauch des Begriffs ,Rasse” im Diskriminierungsverbot des Grundgesetzes
tréagt dazu bei, rassistisches Denken zu verstetigen, da er einem Menschenbild
Vorschub leistet, wonach es unterschiedliche menschliche ,Rassen” gebe. Dabei ist
jede Theorie, die auf die Existenz unterschiedlicher menschlicher ,Rassen” abstellt, in
sich rassistisch. Solange der Begriff in Bezug auf Menschen verwendet wird, 16st er
Irritation und Sprachlosigkeit aus, bis hin zu persénlichen Verletzungen. Dabei ist
seine Verwendung keinesfalls notwendig.

Den Begriff der ,Rasse” ersatzlos zu streichen, ist keine Alternative, weil damit das
Verbot rassistischer Diskriminierung im Grundgesetz wegfallen wiirde. Vielmehr ist es
zur Uberwindung von Rassismus notwendig, dass die Verfassung diesen beim Namen
nennt und sich klar davon distanziert.

Gerade in jungster Zeit haben zahlreiche Stimmen zivilgesellschaftlicher
Organisationen zum wiederholten Mal Kritik an dem Begriff ,Rasse” im Grundgesetz
gedauBert. Hierzu zahlen in einem breiten Spektrum zivilgesellschaftliche
Organisationen, die fir Menschen sprechen, die in Deutschland von Rassismus
betroffen sind und daher auch dem Schutz des Verbots rassistischer Diskriminierung
geman Artikel 3 Grundgesetz unterliegen. Sie machen sich fir eine
Grundgesetzanderung stark, die einerseits die Streichung des Begriffs ,Rasse*
vorsieht, anderseits aber auch den Schutzgehalt des Verbots rassistischer
Diskriminierung aufrechterhalt.'®

3 Kaneza (2020); Barskanmaz (2019), S. 25 1.
114 Kaneza (2020); Barskanmaz / Samour (2020).
"5 Siehe dazu oben unter 1.3.1.

116 Siehe dazu oben unter 1.1 und 1.3.

"7 Siehe dazu oben unter Kapitel 1.3.2.

18 Siehe hierzu auch Liebscher (2020).

19 Sjehe dazu oben unter 1.1.
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Es ist daher an der Zeit, durch eine Anderung des Diskriminierungsverbots in Art. 3
Abs. 3 Satz 1 GG eine Abkehr vom Begriff der ,Rasse” zu vollziehen und stattdessen
ein Verbot rassistischer Benachteiligung zu formulieren. Damit kdnnte dem
Schutzzweck der Norm, dem Schutz vor rassistischen Diskriminierungen und der
Uberwindung von Rassismus, zu mehr Wirkung verholfen werden.

Die geringe Bedeutung, die das Verbot rassistischer Diskriminierung geman Artikel 3
Grundgesetz bisher hat, auch in der Rechtswissenschaft, ist auch darauf
zurlickzufihren, dass sich der Begriff der ,Rasse” in Artikel 3 Grundgesetz als
hartnackige Barriere in der Erfassung und der Vermittlung seiner tatsachlichen Inhalte
und Bedeutung darstellt.

Die Gesetzentwiirfe zur Anderung des Grundgesetzes haben — sprachlich — eine

Durchbrechung mit der gegenwartigen Struktur des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG zur Folge.

Enthalt dieser bisher nur eine Aufzéhlung von Substantiven, ndmlich von Merkmalen,
aufgrund derer keine Benachteiligungen erfolgen dirfen, handelt es bei dem Begriff
srassistisch“ um ein Adjektiv, welches bereits fir sich genommen ein Unwerturteil
beinhaltet. Dieser sprachliche Bruch ist jedoch notwendig, weil genau damit die
Ablehnung von Rassekonzeptionen ausgedriickt wird und weil keine andere
sprachliche Lésung den Zweck der Norm, rassistischen Diskriminierungen
entgegenzutreten, angemessen widerspiegelt.

Im Hinblick auf die Rechtsanwendung und die damit verbundenen Fragen, welchen
Schutz- beziehungsweise Anwendungsbereich das Diskriminierungsverbot hat, wann
eine Ungleichbehandlung, wann eine rassistische Benachteiligung vorliegt, sind auch
nach den in den Gesetzentwirfen vorgeschlagenen Textvarianten nur objektive,
justiziable Kriterien maBgeblich,? die den rechtlichen Gehalt des Verbots
rassistischer Diskriminierung nicht veréandern, zumal dieses stets volkerrechtskonform
auszulegen und anzuwenden ist.'2! Dabei nehmen die Gesetzentwirfe eine lediglich
geringfiigige Anderung von Art. 3 Abs. 3 Satz 1 Grundgesetz vor.

Mit einer Grundgesetzanderung, die auch im Wortlaut deutlich macht, dass Artikel 3
Grundgesetz ein Verbot rassistischer Diskriminierung beinhaltet, verknlpft sich die
Erwartung, dass das Thema in qualifizierter Weise auch in der juristischen Aus- und
Fortbildung Aufnahme findet. Das gilt ebenso fir juristische Lehrbicher und
Kommentare, die hierbei eine wesentliche Rolle spielen.

Bestétigung erfahren die Formulierungsvorschldge der Gesetzentwdirfe durch den
Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom November 2020.22 So heif3t es in
dem Beschluss explizit, dass sich Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 Grundgesetz gegen
srassistische Diskriminierung” wendet. Genau diesem Verstandnis von Artikel 3
Absatz 3 Satz 1 GG entsprechen die Gesetzentwiirfe.

120 Siehe dazu oben unter 1.4.
121 Siehe dazu Kapitel 1.4.1.
22 Bundesverfassungsgericht (2020): Beschluss vom 2. November 2020, Aktenzeichen 1 BvR 2727/19.
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2 Die vorgesehenen Ergénzungen: Artikel 3 Absatz 3 Satz 3 Grundgesetz

Beide Gesetzentwurfe sehen eine Ergénzung vor, indem Art. 3 Abs. 3 ein Satz 3
angeflgt wird.

Ohne angesichts der kurzen Frist zur Stellungnahme eine vertiefte
Auseinandersetzung mit den beiden Gesetzesentwiirfen vornehmen zu kénnen, sei
dazu Folgendes angemerkt:

Das Verbot der Diskriminierung in Art. 3 Absatz 3 GG reduziert sich in seiner
Bedeutung nicht darauf, dass der Staat in seinem eigenen Handeln Diskriminierungen
zu unterlassen hat. Aus ihm ergeben sich vielmehr weitere staatliche Verpflichtungen,
so etwa Schutzpflichten gegeniiber Diskriminierungen von Seiten Privater.'23 Auch die
Verpflichtung des Staates, wonach dieser auf die Beseitigung bestehender auf
Diskriminierung beruhender Nachteile hinzuwirken hat, besteht im Grundsatz bereits
nach der gegenwartigen Rechtslage. MaBnahmen zur Beseitigung auf Diskriminierung
beruhender Nachteile sind bereits rechtlich méglich. 124

Zweck des grundgesetzlichen Diskriminierungsverbotes ist es, Angehdrige ,strukturell
diskriminierungsgefahrdeter Gruppen“ vor Benachteiligung zu schitzen.'2> Der
Gesetzentwurf BT-Drs 19/20628 knUpft insofern in seiner Formulierung
nachvollziehbar an Diskriminierungen an.'?® Hierbei macht der Gesetzesentwurf
deutlich, dass sich der Schutz des Diskriminierungsverbots nicht allein auf rechtlichen,
sondern ebenso auf tatsdchlichen Schutz vor Diskriminierung bezieht.

Der Gesetzentwurf BT-Drs. 19/24434, der eine Gewahrleistungspflicht formuliert,
wonach der Staat Schutz gegen ,jedwede gruppenbezogene Verletzung der gleichen
Wirde aller Menschen® gewahrleistet, verfolgt nach seiner Begriindung ebenso das
Ziel eines effektiven Schutzes vor Diskriminierung. In der Formulierung wird allerdings
nicht deutlich, dass es um den Schutz ,strukturell diskriminierungsgeféhrdeter
Gruppen* geht.

Die in dem Gesetzentwurf BT-Drs 19/20628 vorgesehene ausdriickliche Verankerung
von Handlungspflichten des Staates in Artikel 3 Grundgesetz ist grundsétzlich zu
begriBen. Damit wirde deutlich, dass das Grundgesetz und die Menschenrechte
nicht allein ein Verbot der Diskriminierung seitens des Staates begriinden, sondern
den Staat dartber hinaus auch Handlungspflichten treffen. Die vorgeschlagene
Ergénzung in Art. 3 Abs. 3 GG kbénnte mithin dazu beitragen, dass das Bewusstsein
fur staatliche Handlungspflichten zum Schutz vor Diskriminierungen, die in
menschenrechtlichen Vertragen teilweise auch ausdricklich ausformuliert sind, in
Staat und Gesellschaft gestarkt wird. SchlieBlich hat der Staat die Aufgabe,
kontinuierlich zu prifen, ob er seinen vielféltigen aus Art. 3 GG resultierenden

123 Siehe dazu unter Bezugnahme auf das Verbot rassistischer Diskriminierung bereits oben unter 1.2.

124 Siehe dazu bereits oben unter 1.2.

125 \gl. Bundesverfassungsgericht (2017): Beschluss vom 10.10.2017, Aktenzeichen 1 BvR 2019/16, Rn. 59.

126 Der in dem Gesetzentwurf verwendete Begriff der Diskriminierung wird auch in den Texten
menschenrechtlicher Vertrage verwendet; er ist somit bereits Bestandteil der deutschen Rechtsordnung und
geltenden Rechts. Die in Menschenrechtsvertragen enthaltenen Diskriminierungsverbote sind insbesondere
auch bei der Auslegung des Diskriminierungsverbots von Art. 3 Abs. 3 GG zu beachten.
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(Schutz-)Pflichten gegeniber den Betroffenen von Diskriminierung gerecht wird, etwa
im Bereich des effektiven Rechtsschutzes gegen Diskriminierungen.
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Stellungnahme des kommissarischen Leiters der
Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Bernhard Franke, fiir die
offentliche Anhorung am 21.06.2021 zu dem Entwurf eines Gesetzes zur
Anderung des Grundgesetzes

(Anderung des Art. 3 Abs. 3 - Streichung des Begriffs Rasse)

Fraktion DIE LINKE - (BT - Drs. 19/20628) — und dem Entwurf eines
Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Art. 3 Abs. 3 - Ersetzung des
Wortes Rasse und Erginzung zum Schutz gegen gruppenbezogene
Menschenfeindlichkeit) Fraktion BUNDNIS 90 / DIE GRUNEN -

(BT. - Drs. 19/24434) -,

Deutscher Bundestag, Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Bereits zu Beginn des Jahres hatte das Bundesministerium der Justiz und ftr

Verbraucherschutz ein Meinungsbild zur Anderung des Art. 3 Abs. 3 GG

abgefragt, um den Begriff ,Rasse” aus dem Grundgesetz zu streichen und

durch eine andere Begrifflichkeit zu ersetzen.

Die Antidiskriminierungsstelle des Bundes hat damals eine Stellungnahme

abgegeben, in der wir uns fir die Ersetzung des Begriffs durch die

Formulierung ,rassistische Benachteiligung“ ausgesprochen haben. Das

Adjektiv ,rassistisch” verkorpert bereits fiir sich einen Unrechtsgehalt und

bringt damit die von den Miittern und Vitern des Grundgesetzes historisch I
gewollte Ablehnung jedweder Rassenideologie zum Ausdruck. Dadurch

muss nicht auf den wissenschaftlich unhaltbaren Begriff der ,Rasse® I
rekurriert werden, der selbst diskriminierend ist, weil er die Einteilung von

Menschen in Rassen nahelegt. Grundsitzlich begriiffen wir daher jedes

Vorhaben zur Anderung des Art. 3 GG, das den Begriff der ,Rasse” im

Grundgesetz ersetzen will. Das galt fiir das damalige Regierungsvorhaben

und das gilt auch jetzt. Der damalige Regierungsentwurf sah dann die

Formulierung "aus rassistischen Griinden" vor. I

Dieser Formulierung ,aus rassistischen Griinden® konnte aus
antidiskriminierungsrechtlicher Sicht nicht ohne Bedenken das Wort
geredet werden: Diskriminierungen konnen bewusst und unbewusst, offen
und verdeckt, unmittelbar oder mittelbar erfolgen. Scheinbar neutrale
Regelungen kénnen sich auf eine bestimmte Gruppe nachteiliger
auswirken als auf eine andere. Wenn es das Ziel der Anderung des
Grundgesetzes ist, dass dabei der Diskriminierungsschutz erhalten bleiben
soll, so sollte keine Formulierung gewihlt werden, die unbewusste oder
mittelbare Benachteiligungen weniger eindeutig umfasst und damit das
Schutzniveau absenkt. Das fithrt zu der Frage, ob die Formulierung I
srassistische Griinden“ auf Seiten der Diskriminierenden nicht auch ein
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subjektives Element beinhalten, also eine entsprechende rassistische
Gesinnung. Viele Definitionen des Rassismus gehen von einer hinter dem
Begriff stehenden Ideologie aus, die die Diskriminierenden zur Grundlage
ihres Denkens und Handelns machen. Wenn man dem folgt, wiren jedoch
unbewusste oder mittelbare Diskriminierungen nicht mehr vom
Diskriminierungsschutz erfasst.

Der Hauptanwendungsbereich, wenn ein Riickgriff auf Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG

erfolgt, ist die Verteidigung der Biirger/innen gegen Benachteiligungen, die

sich durch staatliches Handeln ergeben kénnen. Insbesondere in der

unzuldssigen Polizeipraxis des sogenannten , Racial Profiling*“ erfahrt dies

seinen umstrittensten Ausdruck. Personenkontrollen aus Griinden der

»Rasse“, also wegen der ethnischen Herkunft sind angreifbar und waren

immer wieder auch Gegenstand von Gerichtsverfahren. Ich erinnere an die

Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts (OVG) Rheinland-Pfalz im Jahr

2016, dass eine Auswahl von Personen bei Kontrollen auch dann gegen das

Diskriminierungsverbot des Grundgesetzes verstof3t, wenn die Hautfarbe

unter anderem ein tragendes Kriterium ist (Az. 7 A 11108 / 14. OVG).

Das OVG Nordrhein-Westfalen hat diese Auffassung im August 2018

bestitigt (07.08.2018 - 5 A 294/16). Das Ankniipfen an phéinotypische

Merkmale als Anhaltspunkte fiir ein polizeiliches Handeln kann nur im I
jeweiligen Einzelfall zulassig sein und ansonsten zu ,Racial Profiling“ und

einer Benachteiligung wegen der ethnischen Herkunft fithren. Aber liegen I
auch ,rassistische Griinde“ vor oder agieren die verantwortlichen

Polizeikrifte jedenfalls in ihrer Eigenwahrnehmung nicht vielmehr auf

einer sachlichen Grundlage? Also handeln sie dann tatsiachlich aus

srassistischen Griinden“? Und - fir die Betroffenen viel entscheidender -

konnten diese ,rassistischen Grinde“ den handelnden Beamten/-innen

auch nachgewiesen werden? I

Die Antidiskriminierungsstelle des Bundes hatte Zweifel, ob die

relevanteste Konstellation einer mdglichen Benachteiligung durch die

geplante Anderung des Grundgesetzes nicht am Ende weniger klar erfasst

gewesen sein wirde. Gleiches galt fiir die mittelbare Benachteiligung in

anderen Fillen, wenn scheinbar neutrale Regelungen (z. B. Muttersprache,

Korpergrofie) Menschen bestimmter Ethnien stiarker benachteiligt als

andere. Auch hier gilt: eine mittelbare Benachteiligung wegen der

ethnischen Herkunft liefe sich bejahen, ein rassistisches Motiv kaum. Die

im damaligen Regierungsentwurf erlduterte Unterscheidung von

,Grinden“ und ,Beweggriinden” konnte deshalb nur teilweise iberzeugen. I
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Gewichtiges Gegenargument aus dem Antidiskriminierungsrecht ist

§ 1 AGG, der nun gerade die Formulierung ,,aus Griinden der Rasse“ - und
nicht ,wegen der Rasse“ wie bei den tibrigen Diskriminierungsgriinden -
gewihlt hat, um jene Gesinnungshaltung zum Ausdruck zu bringen, dass
zwar ,nicht das Gesetz das Vorhandensein verschiedener menschlicher
~Rassen”“ voraussetzt, sondern dass derjenige, der sich rassistisch verhilt,
eben dies annimmt*“ (Gesetzesbegriindung des AGG, S. 31).

Der damalige Regierungsentwurf wollte nun durch eben diese
Formulierung zum Ausdruck bringen, dass es ,,nicht auf einen
Diskriminierungsvorsatz des Grundrechtsverpflichteten ankommt, sondern
auf den objektiven Gesamtzusammenhang der jeweiligen Mafnahme*
(Begrtindung des Entwurfs, S. 7).

Wir haben aus diesen Griinden damals fiir die Formulierung ,rassistische
Benachteiligung®“ geworben, also fiir eben jene Formulierung, die die
jetzigen Entwiirfe der Fraktionen BUNDNIS 90 / DIE GRUNEN und

DIE LINKE vorsehen. Aus Sicht der Antidiskriminierungsstelle des Bundes
sind die Entwiirfe beider Fraktionen daher Unterstiitzens wert.

Uberlegenswert ist aus den genannten Griinden, die Formulierungen in
Grundgesetz und AGG anzugleichen und bei einer Anderung des Art. 3 GG
auch eine Anderung des § 1 AGG in Betracht zu ziehen. Dann hitte man mit
derselben Formulierung auch dasselbe zum Ausdruck gebracht und beide
Gesetze, die Antidiskriminierung betreffen - also Art. 3 GG und § 1 AGG -
wiirden sich schon vom Wortlaut her ergdnzen. Das wire
rechtssystematisch widerspruchsfreier.

Zum Vorschlag eines neuen Satzes 2 bzw. Satzes 3 im Art. 3 Abs. 3 GG:

Der neu einzufiigende Satz 2 des Entwurfs von BUNDNIS 90 /

DIE GRUNEN bzw. Satz 3 des Entwurfs der LINKEN ist kein
Diskriminierungsverbot mehr, sondern ein Gleichberechtigungsgebot mit
Forderauftrag. Das kennt das Grundgesetz schon aus Art. 3 Abs. 2 S. 2 in
Bezug auf (Médnner und) Frauen. Er rechtfertigt auf Verfassungsebene
Férdermafinahmen zugunsten einer benachteiligten Gruppe, wie sie
allerdings in § 5 AGG ohnehin schon vorgesehen und maoglich sind. Aber
eben nur im Anwendungsbereich des AGG, das heifdt im Arbeitsrecht und
im Privatrechtsverkehr, nicht aber im - 6ffentlichen - Verwaltungsrecht.
Auch diese Erweiterung ist antidiskriminierungsrechtlich zu begriifien.
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Es ist daneben auch ein politisches Bekenntnis zum Abbau von
Diskriminierung, das in der Folge staatliches Handeln priagen wird. Dies ist
aus unserer Sicht ebenfalls zu begriifien. Gleichwohl kénnen sich hierdurch
Folgefragen ergeben, z. B. Abgrenzungsfragen, Fragen der
FérdermafRnahmen zugunsten / zulasten bestimmter Gruppen bzw.
zwischen geschiitzten Gruppen, also Konkurrenzfragen. Des Weiteren
konnte daraus eine Ableitung von Forderpflichten entstehen oder die neue
Norm als Anspruchsgrundlage verstanden werden kénnen. Dies sind
allerdings Rechtsfragen, die die Antidiskriminierungsstelle des Bundes
weder klaren kann noch sollte, sondern die von Verfassungsjuristen geklart
werden miissen. Deshalb sei an dieser Stelle nur darauf hingewiesen, dass
die Formulierung rechtliche Folgefragen aufwerfen kann, die Erganzung
um ein Gleichberechtigungsgebot mit Férderauftrag aber aus unserer Sicht
politisch bzw. im Kampf gegen Diskriminierung im Grundsatz zu begriifien
ist.

Etwas unklar erscheint mir bei dem Entwurf der Fraktion DIE LINKE, ob

eine Schutz- und Foérderklausel nur gegen rassistische Diskriminierungen

oder fiir alle in Art. 3 Abs. 3 genannten Diskriminierungen eingefiihrt

werden soll. Falls nur Ersteres bezweckt ist, wiirde dies der Systematik des

Art. 3 Abs. 3 GG, der alle Diskriminierungsgriinde als gleichwertig I
betrachtet, nicht gerecht. Es entspricht auch nicht dem horizontalen

Ansatz, dem die Antidiskriminierungsstelle des Bundes bzw. das AGG

verpflichtet ist. | ‘
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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 einzubdir-
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.

2/5
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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 Herabwirdigungen, 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 Bevdélkerungsteilen (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) gehdren 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 Verfiigung 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 ankiindigen,
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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LL.M. (Yale), attorney-at-law (New York)
Universitat Greifswald

Stellungnahme fir den Rechtsausschuf? des Deutschen Bundestages

Streichung und Ersetzung von ""Rasse™ in Art. 3 Abs. 3 GG

Den Begriff der "Rasse™ aus dem Grundgesetz zu streichen und durch "rassistisch™ zu er-
setzen, wiirde zu inakzeptablen Konsequenzen fuhren. Das geltende Verfassungsrecht regelt
das Verbot jeglicher Rassendiskriminierung in klarer und angemessener Weise (unten 1.).
Eine Streichung des Begriffs der "Rasse" ware demgegenuber wenig sinnvoll und geschichts-
vergessen (unten 2.). Die geforderte Einfligung des Begriffs “rassistisch” (und des entspre-
chenden Hinweises auf "gruppenbezogene Verletzung™) wirde sich aufgrund der von der Ras-
sendiskriminierung vollig abgekoppelten, extrem weiten Bedeutung von "Rassismus" weit
vom gesellschaftlichen Konsens entfernen und gehért daher nicht in das Grundgesetz (unten
3).

1. Verbot der Rassendiskriminierung unter dem Grundgesetz

Das Grundgesetz verbietet die Rassendiskriminierung in Art. 3 Abs. 3 S. 1 mit folgenden

Worten:

"Niemand darf (...) wegen seiner Rasse (...) benachteiligt oder bevor-
zugt werden."

Der Begriff der Rasse in dieser Norm hat in der verfassungsrechtlichen Literatur seit lan-
gem eine klare Definition gefunden, die von der grolien Mehrheit der Verfassungsrechtler ge-
teilt wird. Rasse ist demnach jede Gruppe von Menschen mit tatsachlich oder auch nur ver-
meintlich vererbbaren Merkmalen.! Diese Definition spiegelt die Entstehungsgeschichte der

1 Fir die ganz herrschende Meinung vgl. S. Boysen, in: 1. v. Miinch/P. Kunig, Grundgesetz, Bd. 1, 6. Aufl.
2012, Art. 3 Rn. 175; M. Eckertz-Hofer, in: AK-GG, 3. Aufl. 2001, Art. 3 Abs. 2, 3 Rn. 115; J. Englisch, in:
K. Stern/F. Becker, Grundrechte-Kommentar, 2. Aufl. 2016, Art. 3 Rn. 79; H. Jarass, in: H. Jarass/B.
Pieroth, Grundgesetz, 15. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 140; U. Kischel, in: BeckOK Grundgesetz, 42. Ed., Stand
1.12.2019, Art. 3 Rn. 223; C. Langenfeld, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz, 74. El., Art. 3 Abs. 3 Rn. 45; A.
NufBberger, in: M. Sachs, Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 293; M. Sachs, Besondere Gleichheitsga-
rantien, in: J. Isensee/P. Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 8, 3. Aufl. 2010, § 182 Rn. 44; H. Sodan,
in: ders., Grundgesetz, 2. Aufl. 2011, Art. 3 Rn. 28; K. Stern, Staatsrecht der Bundesrepublik, Bd. 1V/2,
2011, 1730; W. Heun, in: Dreier, Grundgesetz, 3. Aufl. 2013, Art. 3 Rn. 129; auch noch L. Osterloh/A. NuB-
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Norm wieder, die eine klare Reaktion auf das Unrecht des Nationalsozialismus darstellt. Das
Verbot der Rassendiskriminierung ist ein lauter Schrei des "nie wieder". Gerade deshalb aber
mul} die Norm das zu Bekampfende auch klar benennen. Der Begriff der Rasse i.S.d. Grund-
gesetzes erfal3t daher gerade abgelehnte Rassebegriffe wie den nationalsozialistischen und
macht dies mit dem Abstellen auf "vermeintlich™ vererbbar deutlich. In diesem Sinne ist die
Norm eine Erfolgsgeschichte. Denn fiir Unertraglichkeiten wie einen Glauben an die Uberle-
genheit etwa Weilder tiber Schwarze oder Juden, Vermischungsverbote, Ausburgerungen oder
Berufsverbote ist in Deutschland kein Platz. Das Andichten unabanderlicher positiver oder
negativer Eigenschaften aufgrund einer angeblichen Rasse ist gesamtgesellschaftlich vollig
unannehmbar und wiirde auf grof3ten sozialen Widerstand stoRen.

2. Die Frage der Streichung des Begriffs der ""Rasse"’

Dal3 die Verwendung des Begriffs der Rasse im Grundgesetz dennoch fiir problematisch
gehalten werden kann, liegt im Kern daran, daR das Grundgesetz hier einen Begriff verwen-
det, den rechtlich zu begraben sein eigentliches Anliegen ist. Rasse soll rechtlich irrelevant
sein, aber der Begriff wird in der Verfassung verewigt. Dieses Problem allerdings ist seit lan-
gem bekannt. Denn nicht zuletzt stellt es sich auch in zahlreichen internationalen Menschen-
rechtsinstrumenten wie bspw. der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte oder dem In-
ternationalen Pakt tiber Birgerliche und Politische Rechte? oder ausléandischen Verfassungen
wie der franzdsischen,3 die ganz wie das Grundgesetz ebenfalls die Diskriminierung aufgrund

der "Rasse" verbieten.

berger, in: M. Sachs, Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Art. 3 Rn. 293; i.E. auch noch C. Starck, in: H. v. Man-
goldt/F. Klein/C. Starck, Grundgesetz, 6. Aufl. 2010, Art. 3 Rn. 387; letztlich ebenso durch den auch bei
anderen Autoren verbreiteten Hinweis, dal Rasse im Zweifel im Sinne der nationalsozialistischen Rassen-
lehre zu deuten sei W. Riifner, in: BK, Stand 201. El., Nov. 2019, Art. 3 Rn. 830; a.A. S. Baer/N. Markard,
in: H. v. Mangoldt/F. Klein/C. Starck, Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 470ff.; T. Kingreen, in: BK,
Stand 202. El. Feb. 2020, Art. 3 Rn. 517; auch in der Naturwissenschaft ist die Vererblichkeit als Grundge-
danke Ausgangspunkt aller weiteren Uberlegungen, vgl. M. Yudell/D. Roberts/R. DeSalle/S. Tishkoff, Ta-
king Race out of Human Genetics, Science 351 (2016), 564/564.

2 Vgl. Art. 2 Abs. 1 AEMR; Art. 2 Abs. 1 Zivilpakt.

3 Anders als in der Entwurfsbegriindung BT-Drs 19/24434, S. 4 bei Fn. 6 und BT-Drs 19/20628 S. 7 angege-
ben ist der dort erwahnte Anderungsvorschlag zur franzosischen Verfassung vom 12. Juli 2018 nie umge-
setzt worden. Das ganze Gesetz, in dem er enthalten war, wurde am 29. August 2019 zuriickgezogen und
durch ein neues verfassungsanderndes Gesetz "pour un renouveau de la vie démocratique™ ersetzt; in die-
sem neuen Gesetz wurde aber der VVorschlag einer Streichung des Wortes "Rasse" bislang nicht wieder auf-
gegriffen, vgl. https://www.legifrance.gouv.fr/affichLoiPreparation.do;jsessionid=E22EFA7EC2F620
CBBB858B582CC52496.tplgfr32s_2?idDocument=JORFDOLE000038982496&type=contenu&id=2&type
Loi=proj&legislature=15, zuletzt abgerufen 8.6.2021.
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Gerade zu diesen internationalen Menschenrechtsinstrumenten und ihrer klaren Sprache
wirde die Streichung des Begriffs aus dem Grundgesetz in Widerspruch stehen. Wichtiger
noch kommen Rechtstexte allgemein nicht umhin, ihren Gegenstand klar und deutlich zu be-
nennen, auch und gerade wenn das zu Bekampfende abstofRend ist. Dartiber hinaus wird der
Begriff der Rasse in anderen Staaten, wie etwa den USA, nicht tabuisiert, sondern spielt dort
auch im Alltag und im Recht eine wichtige Rolle.* Dal} die Einstellung dazu in Deutschland
eine andere ist, liegt an der untrennbaren emotionalen Verbindung, die der Begriff der Rasse
hier mit den Verbrechen des Nationalsozialismus eingeht. Gerade wegen dieser Sonderlage
ware es in Deutschland in unertraglicher Weise geschichtsvergessen,> den Rassebegriff als ein
Mahnmal gegen die Greuel des Nationalsozialismus aus dem Grundgesetz zu streichen. Da-
von unabhangig scheint die Streichung auf der VVorstellung zu beruhen, man kénne mit einer
Anderung der Sprache auch das damit umschriebene Problem zum Verschwinden bringen.
Der Philosoph Pierre-André Taguieff spricht insofern fiir die parallele Debatte in Frankreich
deutlich von einem Restbestand magischen Denkens, bei dem Worten die Macht zugespro-
chen wird, die Kréfte des Guten oder Bosen in sich zu tragen und weiterzugeben, eine ebenso

naive wie unreflektierte Sichtweise.6

3. Konsequenzen des Alternativvorschlags

a. Kein Synonym zu ""Rassendiskriminierung"

Auf den ersten Blick konnte der Eindruck entstehen, dal’ der Begriff "rassistisch™ nichts
anderes beschreibe als Rassendiskriminierung im alltagssprachlichen und verfassungsrechtli-
chen Sinn, die vorgeschlagene Anderung also nur sprachlicher, aber nicht inhaltlicher Art
waére. Das ist aber keineswegs der Fall. Im Gegenteil haben die Begriffe "Rassismus™ und

"rassistisch™ mit dem Begriff der Diskriminierung aufgrund der Rasse kaum mehr etwas zu

4 Zur affirmativen Verwendung des Begriffs in den USA etwa M. Bés, Rasse und Ethnizitat — Zur Problem-
geschichte zweier Begriffe in der amerikanischen Soziologie, 2005, S. 15; vgl. etwa auch D. Feldmann/J.
Hoffmann/A. Keilhauer/R. Liebold, "Rasse" und "ethnische Herkunft" als Merkmale des AGG, RW 9
(2018), 23/26f.; vgl. auch schon den Namen der fiir den Antirassismus wichtigen “critical race theory".

5 Dies geschieht teils sogar ganz bewuRt, wie der im Gesetzentwurf BT-Drs 19/24434, S. 6 Fn. 21 zitierte
Blogbeitrag von C. Barskanmaz, Critical Race Theory in Deutschland, VerfBlog 2020/7/24 zeigt, der ibid.
S. 7 ausdriicklich die Vorstellung zuriickweist, daf’ "der deutsche Kontext [...] wegen des Holocaust ideolo-
gisch und historiographisch als exzeptionell konstruiert" werden kénne.

6 vgl. P.-A. Taguieff, "Race": un mot de trop? — Science, politique et morale, 2018, S. 25, 241; deutlich auch
das Interview A. Devecchio, Taguieff (1/2): "Supprimer le mot 'race' de la Constitution serait contre-produc-
tif", Le Figaro v. 12.10.2018; dhnlich A. de Benoist, What is Racism, Telos — Critical Theory of the Con-
temporary, 114 (1999), 11/33.
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tun und gehen in kaum begrenzbarer Weise weit dartber hinaus. Der Begriff des Rassismus
wurde in der breiten sozialwissenschaftlichen und politischen Diskussion, auf die auch der
Vorschlag der Grundgesetzanderung zuriickgeht, seit langem und ganz bewul3t auf véllig an-
dere Sachverhalte Ubertragen, auch um so von der — zu Recht — auBerordentlich starken emo-
tionalen Abwehrreaktion zu profitieren, die allein der Begriff "rassistisch” in der breiten Ge-
sellschaft hervorruft.

b. Stattdessen '""Rassismus ohne Rassen™

Rassismus wird in der sozialwissenschaftlichen und politischen Diskussion als "Ras-
sismus ohne Rassen™ umdefiniert.” Dies gilt auch fur das Deutsche Institut fir Menschen-
rechte,® dessen Ausfiihrungen der Gesetzesentwurf BT-Drs 19/24434 sich durch ausdrickli-
chen Verweis zu eigen macht.? Fir diesen Rassismus ohne Rasse gibt es keine klare Defini-
tion.10 Er erklart sich daher letztlich aus dem damit verbundenen Anliegen und aus den dafir

gegebenen Beispielen:

7 Vvgl. etwa W. D. Hund, Rassismus, 2007, S. 11, 120; I. Attia/O. Z. Keskinkilic, Rassismus und Rassismuser-
fahrung: Entwicklung-Formen-Ebenen, in: Wissen schafft Demokratie — Schriftenreihe des Instituts fiir De-
mokratie und Zivilgesellschaft 2 (2017), 117/118, 120; M. Banton, in: E. Cashmore (Hrsg.), Encyclopedia
of Race and Ethnic Studies, 2004, Stichwort "Cultural Racism", 96/96; zur Vielfalt der Rassismen etwa
auch M. Bessone, Sans distinction de race? — Une analyse critique du concept de race et de ses effet
pratiques, 2013, 151ff.; vgl. auch C. Barskanmaz, Rasse — Unwort des Antidiskriminierungsrechts?, KJ 44
(2011), 382/383; zur weiteren Umdeutung von Rasse in ein rein soziales Konstrukt, die weit tiber die bloRe
Ablehnung eines naturwissenschaftlichen Rassebegriffs hinausgeht und Rasse ganz allgemein als Zuord-
nung anhand von Eigenschaften zu hierarchisch geordneten Gruppen mit dem Ergebnis einer rassifizierten
Machtdifferenz ansieht vgl. U. Kischel, Rasse, Rassismus und Grundgesetze - verfassungsrechtliche, inter-
disziplinare und rechtsvergleichende Aspekte, Archiv des Offentlichen Rechts 145 (2020), 227/249ff.

8 UnmiRverstandlich H. Cremer, Ein Grundgesetz ohne "Rasse" — Vorschlag fir eine Anderung von Artikel 3
Grundgesetz, Deutsches Institut fur Menschenrechte Policy Paper No. 16, 2010, S. 6, der unter "rassistisch"
im Sinne seines VVorschlags ausdriicklich das Konzept des "Rassismus ohne Rassen" versteht und der ibid.
ebenso unmifl3verstandlich festhélt, daB jegliches Annehmen von Gruppen, deren Mitgliedern wesenhafte
Eigenschaften zugeschrieben werden, auch ohne damit verbundene Hierarchisierung oder Abwertung ver-
fassungswidrig wiirde.

9 BT-Drs 19/24434, S. 6 mit Fn. 15 ("Auf die dortigen Begriindungen wird verwiesen."); im weiteren Zusam-
menhang zitiert auch BT-Drs 19/20628, S. 1 diesen Beitrag; zum ebenfalls sehr weiten Rassismusbegriff in
BT-Drs 19/20628 s. unten Fn. 34.

10 vgl. schon fiir den Rassismusbegriff R. Miles, Rassismus — Einfiihrung in die Geschichte und Theorie eines
Begriffs, 1991, S. 15f., 87; A. de Benoist, What is Racism, Telos — Critical Theory of the Contemporary,
114 (1999), 11/11f.; deutlich etwa schon K. Priester, Rassismus und kulturelle Differenz, 1997, S. 13: "Der
Terminus des Rassismus ist alles andere als eindeutig definiert. (...) [Er] scheint heute zu einem passe-par-
tout geworden zu sein, unter dem scheinbar jede Benachteiligung des 'anderen’ subsumiert werden kann,
Anti-Rassismus gleichzeitig aber zu einer moralischen Kategorie, die in der Ausweitung des Begriffs ihren
Gegner dann sowohl in Vorurteilen und schlechten Denkgewohnheiten, in Kapitalismus, Nationalismus und
schlieBlich der gesamten Moderne sucht.” (Hervorhebung im Original); vgl. auch P. Mecheril/C. Melter,
Rassismustheorie und -forschung in Deutschland, in: dies. (Hrsg.), Rassismuskritik, Bd. 1, 2009, 13/17: "Es
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In bezug auf das Anliegen gilt Rassismus als allgemeines "'Strukturprinzip gesellschaftli-
cher Wirklichkeit', das die ungleiche Verteilung von Lebenschancen und den ungleichen Zu-
gang zu gesellschaftlichen Ressourcen begriindet.”"11 Rassismus geht es allgemein darum,
vielféltige historisch entwickelte und aktuelle Machtverhaltnisse zu legitimieren und zu repro-
duzieren.12 Manche Wissenschaftler gehen sogar so weit, Rassismus "in Verbindung mit reak-
tionaren, konservativen [sic!] oder faschistischen Doktrinen™ zu bringen.13 Im Ergebnis ist da-
mit jede Diskriminierung (also ganz unabhédngig von "Rasse") immer und zwangslaufig rassi-
stisch.14 Rassismus ist nichts Ungewdhnliches, sondern schlicht "die Ubliche Art, wie die Ge-
sellschaft funktioniert”,15 wie es u.a. in der heute fur diese Denkweise pragenden sog. critical

race theory formuliert wird.

Dal3 dieser denkbar weite Begriff des Rassismus auch tatsachlich so gemeint ist, zeigen
die Unterarten und Beispiele, die fir den Rassismus genannt werden. So gibt es denn nicht
nur den (tatsachlich so genannten) "Rassenrassismus”, sondern auch einen Geschlechterras-
sismus, einen Klassenrassismus, einen Nationalrassismus und einen Kulturrassismus,16 einen
Religionsrassismus!’ und einen Rassismus u.a. gegen Homosexuelle.18 Hinzu kommen kon-
nen etwa ein Jugendrassismus, ein Altersrassismus oder ein Polizeirassismus.® Ganz konkret
ist es also beispielsweise schon rassistisch, von "Nationen” oder von "européischer Kultur" zu

sprechen und Unterscheidungen auf dieser Grundlage zu treffen.20 Ein rassistischer Marker ist

geht [beim Rassismusbegriff] weniger um die Angabe von Kriterien, die es ermdglichen, Rassismus und
'den Rassisten' empirisch exakt zu bestimmen, sondern eher um eine Auslotung empirischer Sachverhalte.”

11 C. Barskanmaz, Recht und Rassismus, 2019, S. 20.

12 B. Rommelspacher, Was ist eigentlich Rassismus?, in: P. Mecheril/C. Melter (Hrsg.): Rassismuskritik, Bd.
1, 2009, 25/29.

13 vgl. K. Priester, Rassismus — Eine Sozialgeschichte, 2003, S. 8.

14 vqgl. C. Barskanmaz, Recht und Rassismus, 2019, S. 25; in diese Richtung auch R. Miles/M. Brown, Ra-
cism, 2. Aufl. 2003, S. 15.

15 R. Delgado/J. Stefanicic, Critical Race Theory — An Introduction, 3. Aufl. 2017, S. 8 ("racism is ordinary,
(...) the usual way society does business").

16 vgl. W. D. Hund, Rassismus, 2007, S. 124f.; vgl. auch C. Geulen, Geschichte des Rassismus, 2. Aufl. 2014,
S. 16; C. Delacampagne, L'invention du racisme — Antiquité et Moyen Age, 1983, S. 46f.; fiir die Einbezie-
hung von Kultur und Nation ausdriicklich auch BT-Drs 19/20628 S. 8.

17 Fiir die Unterscheidung anhand der Religion, insbesondere gegeniiber Muslimen, als Form des Rassismus
vgl. etwa C. Barskanmaz, Rasse — Unwort des Antidiskriminierungsrechts?, KJ 44 (2011), 382/387; zur po-
litischen Verwendung des Rassismusvorwurfs bei Kritik an Muslimen, auch unter dem Stichwort sog. Isla-
mophobie, vgl. S. Kostner, Wissenschaft als Agenda, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 12.2.2020.

18 vgl. P. Mecheril/C. Melter, Rassismustheorie und -forschung in Deutschland, in: dies. (Hrsg.), Rassis-
muskritik, Bd. 1, 2009, 13/16.

19 vqgl. die Aufzihlung bei C. Delacampagne, L'invention du racisme — Antiquité et Moyen Age, 1983, S. 46.

20 Deutlich W. D. Hund, Rassismus, 2007, S. 124, 125; vgl. auch M. Barker, The New Racism, 1981, reprint
1982, S. 21f.; zum Nationalrassismus etwa auch W. D. Hund, Rassismus, 2007, S. 124f.
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schon die bloRe Verwendung des Begriffs "Auslander”.21 Rassismus lag und liegt in der Bun-
desrepublik Deutschland nach 1945 darin, Gastarbeiter vornehmlich als Arbeitskréfte zu be-
trachten, Ausléander zur Riickkehr zu ermutigen oder in dem Satz, da Deutschland kein Ein-
wanderungsland sei.22 Rassistisch ist es, Nichtdeutsche oder Nicht-EU-Biirger etwa in Staats-
birgerschaftsgesetzen oder in Aufenthalts- und Asylgesetzen anders zu behandeln als Deut-
sche,23 wie es gegenwartig der Fall ist. Rassistisch ist es, die in manchen L&ndern verbreitete
weibliche Genitalverstimmelung mit diesem Begriff zu bezeichnen.24 Rassistisch ist es, Mut-
tersprachler von Nichtmuttersprachlern zu unterscheiden.2> Auf rassistischen Denkformen be-
ruht es, ungleiche Bildungsergebnisse ethnischer Gruppen etwa unter Verweis auf Sprach-
schwierigkeiten zu erkldren.26 Rassistisch ist es, tber Integration als Anforderung?’ oder ein-
fach nur von einer "anderen Kultur" zu sprechen.28 Ob der Zionismus Rassismus sei, wird leb-
haft diskutiert.2® Damit werden zahlreiche Denk- und Verhaltensmuster als rassistisch diskri-
miniert, die gesellschaftlich zumindest neutral oder sogar als positiv und sinnvoll bewertet

werden.

21 C. Barskanmaz, Recht und Rassismus, 2019, S. 126.

22 C. Barskanmaz, Recht und Rassismus, 2019, S. 48.

23 vgl. P. Mecheril/C. Melter, Rassismustheorie und -forschung in Deutschland, in: dies. (Hrsg.), Rassismus-
kritik, Bd. 1, 2009, 13/14.

24 \gl. V.-N. Kern, Unversehrte Genitalien sind keine Selbstverstandlichkeit, in: D. Hrzan (Hrsg.): Female
Genital Cutting — Die Schwierigkeit sich zu positionieren, 2005, 78/78; zu den verschiedenen, in dieser
ideologischen Ausrichtung diskutierten Begrifflichkeiten fiir die Genitalverstimmelung vgl. F. Asefaw/D.
Hrzan, Female Genital Cutting — Eine Einflihrung, in: D. Hrzéan (Hrsg.): Female Genital Cutting — Die
Schwierigkeit sich zu positionieren, 2005, S. 8ff.; flir einen offenbar ernst gemeinten Vorschlag, das Pro-
blem der Genitalverstimmelung dadurch zu entschérfen, daB sie von medizinisch ausgebildetem Personal
durchgefihrt wird vgl. M. Bittner, Medikalisierung — Eine Losung zum Wohl der betroffenen Frauen, ein
Zwischenschritt zur Abschaffung oder ein Schritt zu Legitimisierung, in: D. Hrzan (Hrsg.): Female Genital
Cutting — Die Schwierigkeit sich zu positionieren, 2005, 106/106ff., 112.

25 D. Feldmann/J. Hoffmann/A. Keilhauer/R. Liebold, "Rasse" und "ethnische Herkunft" als Merkmale des
AGG, RW 9 (2018), 23/41 Fn. 61.

26 \/gl. P. Mecheril/C. Melter, Rassismustheorie und -forschung in Deutschland, in: dies. (Hrsg.), Rassismus-
kritik, Bd. 1, 2009, 13/14.

27 Dazu C. Barskanmaz, Recht und Rassismus, 2019, S. 49 m.w.N.

28 5. Kostner, Wissenschaft als Agenda, Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 12.2.2020; C. Barskanmaz, Recht
und Rassismus, 2019, S. 60.

29 vgl. dazu UNGA Res. 3379 (XXX) v. 10.11.1975 ("Determines that zionism is a form of racism and racial
discrimination.”; Hervorhebung im Original); zum historischen Hintergrund und der weiteren Entwicklung
etwa G. Troy, Moynihan's Moment — America's Fight against Zionism as Racism, 2013, passim; J. Fish-
man, "A Disaster of Another Kind" — Zionism = Racism, Its Beginning, and the War of Delegitimization
against Israel, Israel Journal of Foreign Affairs 5 (2011), 75/75ff.
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c. ""gruppenbezogene Verletzung gleicher Wirde™

Der im Gesetzesentwurf BT-Drs 19/24434 weiterhin enthaltene, auBerordentlich vage
Begriff "gruppenbezogene Verletzung der gleichen Wirde™ soll insofern nichts anderes als
diesen Rassismusbegriff ausdriicken, wie sich auch aus der ausdriicklichen Bezugnahme auf
einen Vorschlag aus einem Blogbeitrag zur critical race theory und die dortigen Ausfuihrun-
gen ergibt.30 Der Gesetzentwurf stellt insofern zudem Klar, daf3 hier "samtliche Formen grup-
penbezogener Menschenfeindlichkeit"3! erfa3t werden sollen, und bestatigt so erneut den
Uberaus weiten Rassismusbegriff. Hinzugefiigt wird noch ein staatlicher Forderauftrag. Die
Konsequenzen dieses bislang noch kaum diskutierten Zusatzvorschlags sind kaum absehbar.
Als Beispiele fiir konkrete Forderauftrage nennt der Blogbeitrag, auf den der Gesetzentwurf
fiir seinen Vorschlag verweist, eine Anderung der (bislang rein objektiv-leistungsbezogenen)
Priifungs- und Bewertungsverfahren im juristischen Staatsexamen und eine Anderung bei der
(bislang dem verfassungsrechtlichen Prinzip der Bestenauslese unterliegenden) Besetzung ju-
ristischer Lehrstlihle zugunsten antirassistischer Kriterien,32 was nach gegenwaértiger Verfas-
sungsrechtslage im Hinblick auf Art. 33 Abs. 2, 12, 3 Abs. 1 GG tatsachlich kaum moglich

ware.

Noch weniger vorhersehbar oder auch nur rechtswissenschaftlich hinreichend diskutiert
ist der Vorschlag eines pauschalen Fordergebots gegen jegliche "Diskriminierung™ in BT-Drs
19/20628, das sich auf alle Merkmale des Art. 3 Abs. 3 GG beziehen soll,32 ohne dal} sich

dies allerdings ausdriicklich aus dem Anderungstext ergabe.

30 Der Entwurf nimmt in BT-Drs 19/24434, S. 6 bei Fn. 21 mit den Worten "Entsprechender Vorschlag bei"
ohne genaue Seitenangabe auf einen Beitrag in einem Internetblog Bezug: C. Barskanmaz, Critical Race
Theory in Deutschland, VerfBlog 2020/7/24. Allerdings findet sich in diesem Blogbeitrag kein entsprechen-
der Vorschlag und auch die Worte "gruppenbezogen™, "Verletzung" und "Wirde" tauchen an keiner Stelle
auf; allein ein Forderauftrag beziliglich Rassismus wird ganz allgemein gefordert, ibid. S. 6. Der Blogbeitrag
geht jedoch klar vom Konzept des Rassismus ohne Rassen aus, vgl. ibid., S. 1, 3. Im Ubrigen spricht der
Beitrag sich ibid. S. 4 ausdriicklich dagegen aus, den Begriff der "Rasse zu vermeiden oder zu tabuisieren"
und widerspricht insofern dem Kernanliegen des Gesetzentwurfs.

31 BT-Drs 19/24434, S. 6.

32 vgl. C. Barskanmaz, Critical Race Theory in Deutschland, VerfBlog 2020/7/24 S. 6, auf den BT-Drs
19/24434, S. 6 Fn. 21 verweist.

33 BT-Drs 19/20628, S. 8.
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d. Verfassungsrechtliche Bindung an uferlosen Rassismusbegriff

Die somit umschriebene, verbreitete Sichtweise von "Rassismus" kdnnte bei einer Grund-
gesetzénderung auch nicht ignoriert oder gar schlicht in den Bereich der nur sozialwissen-
schaftlichen und politischen Diskussion verabschiedet werden. Rassismus kdnnte also nicht
einfach weiter entsprechend der bisher von der grofien Mehrheit der Verfassungsrechtler ak-
zeptierten Dogmatik als "Diskriminierung aufgrund der Rasse" aufgefal3t werden. Im Gegen-
teil k&men Juristen nicht umhin, den weiten Rassismusbegriff mit all seinen beschriebenen
Konsequenzen zu berlicksichtigen, da sie bei der Auslegung eines neuen Art. 3 Abs. 3 GG
nach Ublicher rechtlicher Methodik an die Entstehungsgeschichte, an Sinn und Zweck sowie
an den Wortlaut gebunden wéren. Das gilt umso mehr, als die Entwurfsbegriindung selbst auf
diesen extrem weiten Begriff abstellt.34

e. Grundgesetz und Grundkonsens der Gemeinschaft

Das Grundgesetz aber soll allgemein geteilte Grundwerte der Gemeinschaft widerspie-
geln, nicht einzelne politische Auffassungen oder Ideologien jenseits des politischen Konsen-
ses. Eine Einfihrung des Rassismusbegriffs in das Grundgesetz wiirde und soll gesellschaft-
lich weithin akzeptierte und sinnvolle Verhaltensweisen und Denkmuster fur verfassungswid-

rig erkléaren. Das ist inakzeptabel.35

34 vql. fiir BT-Drs 19/24434 oben bei Fn. 8, 9. Fiir BT-Drs 19/20628 diirfte nichts anderes gelten, wie die Ein-
beziehung etwa von Kulturen, Nationen oder Herkunft ebenso zeigt wie das generelle Abstellen auf "grup-
penbezogene Zuschreibungen™ und die Wertung, dal? Begriffe wie "Auslanderfeindlichkeit" oder "Fremden-
feindlichkeit" selbst ausgrenzend und daher abzulehnende Effekte von Rassismus seien, ibid. S. 8 (Hervor-
hebungen hinzugefiigt).

35 Fiir eine detailliertere Analyse mit weiteren Nachweisen vgl. U. Kischel, Rasse, Rassismus und Grundge-
setze - verfassungsrechtliche, interdisziplindre und rechtsvergleichende Aspekte, Archiv des Offentlichen
Rechts 145 (2020), S. 227 - 263.
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Schriftliche Stellungnahme-Rechtsausschuss-Deutscher Bundestaq, 21.06.2021
Anderung GG-Begriff ,,Rasse“—Prof. Dr. Ulrich Kutschera,

Evolutionsbiologe & Physiologe www.evolutionsbiologen.de

Empfehlung: Der problematische Darwin ‘sche Begriff ,,(biologische) Rasse sollte

beibehalten, aber als ,,evolutioniire Abstammung* definiert und gekennzeichnet werden

Als ein in Deutschland und den USA tatiger Biologe erforsche ich seit Giber 40 Jahren Rasse-
und Artbildungsprozesse im Tierreich, Schwerpunkt Annelida-Hirudinea, wobei von mir, und
Kooperationspartnern, u.a. weltweit verbreitete Spezies studiert werden (z. B. der
evolvierende Artkomplex der Gattung Helobdella). Vor dem Hintergrund meiner ca. 300
wiss. Publikationen soll angemerkt werden, dass keine weltweit verbreitete Tierart bekannt
ist, die nicht in geographische Varietaten (biologische Rassen, d.h. lokale Populationen)
untergliedert ist. Diese Regel gilt auch fiir die vor ca. 250 000 Jahren in Subsahara-Afrika
entstandene Primatenart Homo sapiens Linnaeus 1758. Der anatomisch moderne Mensch ist
keine ,,Gottliche Sonderanfertigung*, sondern, wie alle anderen Organismen der Erde, das
Produkt der blinden, ziellosen Evolution.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen sind meinem Fachbuch ,,Klimawandel im Notstandsland.
Biologische Realitaten widerlegen Politische Utopien, 2. A., Hamburg, 2021 entnommen—
samtliche Aussagen werden dort durch wiss. Quellen belegt (Kutschera 2021).

1. Begriff Rasse vs. Ideologie des Rassismus. In einem der wichtigsten Blicher, die je
geschrieben worden sind, d. h. Charles Darwins (1809—-1882) Hauptwerk “On the Origin of
Species by Means of Natural Selection, or the Preservation of Favoured Races in the Struggle
for Life”, 1. Ed. 1859; 6. Ed. 1872 wird der Begriff “Races” (Rassen) im Sinne von
geographischer Varietat bzw. lokaler Population innerhalb einer definierten
Organismengruppe (z.B. Tierart) verwendet. In dem vor 150 Jahren publizierten
Nachfolgeband ,,The Descent of Man, and Selection in Relation to Sex* behandelt Darwin
(1871) die ,,s0-called Human Races®, und beschreibt dort die unterschiedlichen
Eigenschaften von Afrikanern, Asiaten und Européern. In diesem Jahrhundertwerk
formulierte Darwin (1871) auch die ,,Afrika-Hypothese“ vom evolutiondren Ursprung des
Menschen und betonte, dass die Menschheit als eine Biospezies bzw.
Abstammungsgemeinschaft zu betrachten ist. Die politisch-religids motivierte, irrationale
Ideologie des Rassismus—d.h. Herabwirdigung bestimmter geographischer Varietéten (z.B.
Asiaten) innerhalb durchmischter Bevolkerungsgruppen (z. B. wie in der multi-racial society
der USA), lehnte Darwin ab, und damit hatte er Recht!
1
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2. Evolution des Homo sapiens und die Five Human Races. Darwins “Out-of-Africa
Hypothese* aus dem Jahr 1871 konnte durch eine Vielzahl evolutionsbiologischer Studien
bestatigt werden. Ich berufe mich nachfolgend auf die wiss. Publikationen des US-Professors
Dr. Quayshawn Spencer (PhD, Stanford University), der, als African American, den
evolutionér herausgebildeten ,,Five Human Races* biologische Realitit zuschreibt. Nach
Spencer 2019 unterscheiden wir 5 Geographische Varietaten bzw. evolutionare
Abstammungsgruppen: 1. Afrikaner (Menschen, die aus der Sub-Sahara-Region des
»Schwarzen Kontinents* stammen), 2. Asiaten (z. B. Chinesen, Japaner), 3. Kaukasier (z.B.
Deutsche, Juden, Tirken, Araber, Nord-Afrikaner; d.h. verschiedene Ethnien, aber dieselbe
,Human Race*), 4. Amerikanische Indianer und 5. Ozeanier. Diese Abstammungsgruppen
haben sich erstmals vor ca. 100 000 Jahren, mit den friihesten Auswanderungswellen aus
Afrika, geographisch getrennt. Es gibt flieRende Uberginge, sodass man in den USA-bei ,,
Mischlingskindern“— auch von einer ,,Mixed-Race-Identity* spricht. Von besonderer
Bedeutung ist die Tatsache, dass in den USA das 5-Human-Races-Schema u.a. im ,,United
States Census Bureau (Race & Ethnicity)* akzeptiert und verwendet wird. Da sich Herr Prof.
Q. Spencer selbst als ,,Black Man* bezeichnet, hat seine 5-Races-Einteilung, die er
vehement vertritt, nichts mit der Ideologie des ,,Rassismus* zu tun.

3. Jenaer Erkléarung. Die 2019 veréffentlichte ,,Jenaer Erklarung—Menschenrassen gibt es
nicht steht im Widerspruch zu der von mir akzeptierten evolutionéren ,,Five-Human-Races*-
Klassifizierung nach dem Stanford-Biologen Prof. Q. Spencer u.a. Forschern. Im Fachbuch
(Kutschera 2021) habe ich diese vermutlich auch politisch motivierte Jenaer Schrift durch
eine ,,Neue Anti-Rassismus-Erklarung* ersetzt: Herabwiirdigungen irgendwelcher
Menschengruppen (z.B. hierzulande das Beschimpfen chinesischer Frauen wegen der
,»Wuhan-Coronaviren®, fir deren Import sie keine Verantwortung tragen) sind unakzeptabel!
4. NS-Pseudorassen-ldeologie. Der u.a. auf Darwin (1859, 1871) zuriickfuhrbare Begriff
,,Rasse*, d. h. kreuzbare geographische Varietaten bzw. Abstammungsgruppen innerhalb
einer Art, wurde wéhrend der 1930er-Jahre von gewissen NS-ldeologen missbraucht und
pervertiert. So untergliederten die NS-Verbrecher die ,,Human Race Nr. 3* (Kaukasier) in
zehn Scheinrassen, z.B. Nordische Rasse, Westische Rasse usw., und bezeichneten die
Juden—welche Kaukasier sind— als eigene ,,Rasse®. Diese NS-Pseudorassen-Ideologie war
schon damals biologisch widerlegt und muss als nationalsozialistisches Gedankenkonstrukt
bzw. Propagandainstrument zurlickgewiesen werden. Mit dieser Vereinnahmung bzw.
Politisierung der Biologie, durch Leugnen bzw. Verdrehen biologischer Fakten, wurde der

Begriff ,,Rasse zu einem Unwort. Die Menschheit —international: The Human Race — wird
2
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dennoch nach Q. Spencer u.a. Autoren in ,,Five Human Races* untergliedert. In der
deutschen Sprache von ,,Menschenrassen® zu sprechen, ist aber problematisch, da dies bei
Laien zu einer Verwechselung mit der NS-Pseudorassen-Ideologie fuhrt: Deutsche und
Turken sind Kaukasier, gehoren aber verschiedenen Ethnien an.

5. Rasse-Begriff und Diskriminierung im Grundgesetz. Da die oben zusammengefassten
Fakten hierzulande weitgehend unbekannt sind und kaum mit einer entsprechenden
,,Bildungsinitiative Humanevolution* gerechnet werden kann, ist es in der Tat geboten, im
Grundgesetz kurz darzulegen, was dort unter dem Begriff ,,Rasse* gemeint ist. Die
derzeitige Formulierung ist fir biowissenschaftliche Laien missverstandlich und daher
korrekturbedurftig.

6. Nachbesserung des GG-Textes. Formulierungsvorschlag: Art.3 GG (3): ,, Niemand darf
wegen seines Geschlechts (,,seiner Abstammung* streichen), seiner biologischen Rasse (d.h.
evolutiondren Abstammung), seiner Sprache,...oder seiner politischen Anschauung
benachteiligt oder bevorzugt werden®.

Damit waren Missverstandnisse ausgerdumt. Die ersatzlose Streichung des Begriffs ,,Rasse
(Race)“ wire nicht sinnvoll, da z.B. in den USA dieses Wort schon bei Einreisedokumenten
verwendet wird und den ,,Spencer‘schen Five Human Races* zugrunde liegt. Jeden Monat
erscheinen hunderte biomedizinische Forschungsarbeiten, wo die Angaben zu ,,Sex* (Male,
Female) und ,,Race* (Caucasian, Asian, African etc.) eine Selbstverstandlichkeit ist. Ohne
,,Rassen-Unterscheidung“ gibt es keine sinnvolle, innovative Biomedizin! Ebenso ist die
Phrase , rassistische Diskriminierung® unakzeptabel, da der Rassismus, als religids-politische
Ideologie, nicht mit den real existierenden, gleichwertigen, biogenetisch adaptierten
geographischen Varietaten der weltweit verbreiteten GroRsdugerart Homo sapiens L. 1758
begriindet werden kann.

Das Wort ,,Hunderassen* sollte aber ersatzlos aus offiziellen Dokumenten gestrichen werden,
da es sich hierbei um eine Falschiibersetzung des Begriffs ,,dog breeds* (d.h. Zuchtformen der

Spezies Canis lupus familiaris) handelt.
Literatur:

Kutschera, U. ( 2021) Klimawandel im Notstandsland. Biologische Realitaten widerlegen

Politische Utopien. 2. Auflage. Verlag Tredition, Hamburg.

Seite 74 von 117



BUCERIUS LAW SCHOOL

HOCHSCHULE FUR RECHTSWISSENSCHAFT

Prof. Dr. Mehrdad Payandeh - Bucerius Law School - Jungiusstr. 6 - 20355 Hamburg Professor Dr. Mehrdad Payandeh
Lehrstuhl fir Internationales Recht,

Deutscher Bundestag Europarecht und Offentliches Recht

Ausschuss fur Recht und Verbraucherschutz Tel.: +49(0)40 3 07 06 — 201

Platz der Republik 1 mehrdad.payandeh@law-school.de

11011 Berlin

Sekr.:+49(0)40 3 07 06 — 194
Fax: +49(0)40 3 07 06 — 235
claudia.adelmann@law-school.de

Hamburg, den 16. Juni 2021

Stellungnahme
Offentliche Anhdrung
im Ausschuss fur Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages

am 21. Juni 2021

zu zwei Gesetzentwirfen zur Anderung des Grundgesetzes

a) Gesetzentwurf der Abgeordneten Gokay Akbulut, Dr. André Hahn, Ulla Jelpke,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE, Entwurf eines Gesetzes zur An-
derung des Grundgesetzes (Anderung des Artikels 3 Absatz 3 — Streichung des Be-
griffs Rasse), BT-Drs. 19/20628.

b) Gesetzentwurf der Abgeordneten Canan Bayram, Filiz Polat, Luise Amtsberg, wei-
terer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Entwurf eines Ge-

setzes zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 3 Absatz 3 — Ersetzung des Wortes
Rasse und Erganzung zum Schutz gegen gruppenbezogene Menschenwirdeverlet-

zungen), BT-Drs. 19/24434.

Seite 75 von 117



I. Einfithrung

Die beiden vorliegenden Gesetzentwiirfe unterscheiden sich in Nuancen, zielen aber in
der Sache im Wesentlichen auf dasselbe ab: die Streichung des Begriffs ,Rasse” in Art. 3
Abs. 3 Satz 1 GG (I1.) und die Ersetzung durch den Begriff ,rassistisch” (111.) sowie die Ver-
ankerung einer staatlichen Verpflichtung zum Schutz vor Diskriminierung sowie eines
staatlichen Auftrags, auf die Beseitigung bestehender Benachteiligungen im Zusammen-
hang mit Diskriminierung hinzuwirken (IV.). Ich halte die Vorschlage fiir verfassungspo-
litisch liberzeugend: Sie adressieren ein gesellschaftlich wichtiges Problem und setzen ein
wichtiges Signal im Umgang mit rassistischer Diskriminierung sowie mit den Folgen der-
artiger Diskriminierung. Sie stiarken den verfassungsrechtlichen Rahmen zum Umgang
mit Diskriminierung und fiigen sich in das bestehende verfassungsrechtliche, volker-
rechtliche und unionsrechtliche Gefiige ein. Sie fithren dabei weder zu einer unsachgema-
3en Verengung demokratischer Handlungsspielraume des Gesetzgebers noch zu einer

Verschiebung verfassungsrechtlicher Gewichte zulasten Dritter.

II. Streichung des Begriffs ,Rasse”

Die Frage, ob der Begriff der ,Rasse“in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG durch einen anderen Begriff
ersetzt werden soll, wird bereits seit ldngerer Zeit sowohl in der Rechtswissenschaft als
auch dariiber hinaus diskutiert. Das Deutsche Institut fiir Menschenrechte spricht sich fiir
eine Ersetzung aus,! in der rechtswissenschaftlichen Diskussion finden sich Stimmen fiir?

und gegen3 eine Verfassungsanderung, und auch zivilgesellschaftliche Akteure sprechen

1 Deutsches Institut fiir Menschenrechte, Zum Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz und
fiir Verbraucherschutz, Entwurf eines Gesetzes zur Ersetzung des Begriffs ,Rasse” in Artikel 3 Absatz 3 Satz
1 des Grundgesetzes, Stellungnahme, Februar 2021; zuvor bereits Cremer, ,..und welcher Rasse gehdren
Sie an?“, Zur Problematik des Begriffs ,Rasse” in der Gesetzgebung, Policy Paper No. 10, 2. Aufl. November
2009; Cremer, Ein Grundgesetz ohne ,Rasse*, Vorschlag fiir eine Anderung von Artikel 3 Grundgesetz, Policy
Paper No. 16, April 2010; Cremer, Das Verbot rassistischer Diskriminierung, Vorschlag fiir eine Anderung
von Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 Grundgesetz, Analyse, September 2020.
2 Liebscher, Rasse im Recht - Recht gegen Rassismus, 2021, S. 449 ff.; Kutting/Amin, DOV 2020, S. 612 ff,;
Tabbara, Welt-Online vom 26.6.2020; Payandeh, NJW-aktuell 31/2020, S. 15.
3 Barskanmaz, K] 44 (2011), S. 382; Barskanmaz, Recht und Rassismus, 2019, S. 21 ff.; Barskanmaz/Samour,
Verfassungsblog vom 16.6.2020; Mangold, Inklusion durch Recht, 2021, S. 321; Kaneza, RuP 56 (2020), S.
536; Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 3 Rn. 179; Kischel, A6R 145 (2020), S. 227 (248 ff,,
260).

2
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sich zum Teil fiir,* zum Teil gegen® eine Ersetzung aus. Ungeachtet aller Meinungsver-
schiedenheiten besteht dabei weitgehende Einigkeit dahingehend, dass der Begriff nicht
ersatzlos gestrichen werden kann, sondern allenfalls ersetzt werden darf, und dass durch
eine Verfassungsanderung weder das Schutzniveau der Regelung herabgesenkt noch ihr

Anwendungsbereich verringert werden soll.

1. Argumente fiir die Streichung des Begriffs ,Rasse”

Flir die Beibehaltung des Begriffs der ,Rasse” in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG werden gute und
bedenkenswerte Griinde angefiihrt. Meines Erachtens tiberwiegen gleichwohl die Argu-

mente flir die Ersetzung des Begriffs durch den Begriff ,rassistisch*:

Erstens ist es zwar richtig, dass der Begriff nicht als Bekraftigung und verfassungsrechtli-
che Legitimierung biologistischer Vorstellungen unterschiedlicher menschlicher ,Ras-
sen“ verstanden werden muss.® Aber ihm wohnt zumindest das Potential inne, so verstan-
den zu werden. So findet sich sowohl im verfassungsrechtlichen als auch im zivilrechtli-
chen Schrifttum vielfach ein Verstandnis von ,Rassen als Menschengruppen mit be-
stimmten wirklich oder vermeintlich vererbbaren Eigenschaften.” Trotz zum Teil explizi-
ter Distanzierung von biologistischen Vorstellungen greift diese Definition in der Sache
solche Vorstellungen auf und perpetuiert diese.® Dadurch besteht das Risiko, dass die Vor-
schrift in einem affirmativen Sinne, als Anerkennung ,natiirlicher”, also biologischer Un-
terschiede zwischen verschiedenen Gruppen von Menschen entlang ,rassischer” Grenz-

ziehungen verstanden wird.’

Zweitens, und damit zusammenhéngend, erweist sich der Begriff der ,Rasse” in der juris-
tischen Alltagsarbeit als problematisch. Das Verbot der Diskriminierung aufgrund der

»Rasse” spielt generell keine grofde Rolle in der Rechtspraxis und in der Rechtsprechung.

4 Siehe z.B. Initiative Schwarze Menschen in Deutschland e.V., Positionspapier der ,ISD“ zum Begriff ,Rasse"
vom 2.3.2015; Initiative Schwarze Menschen in Deutschland e.V., Stellungnahme zum Diskussionsentwurf
des BM]V zur Ersetzung des Begriffs ,Rasse“ in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG vom 11.2.2021; Bundeskonferenz der
Migrantenorganisationen, Offener Brief an die Bundeskanzlerin Dr. Angela Merkel vom 27.2.2020; weitere
Nachweise bei Liebscher, Rasse im Recht - Recht gegen Rassismus, 2021, S. 454 f.
5 Siehe z.B. Kaneza Foundation for Dialogue and Empowerment e.V., Stellungnahme des Vorstands zur Ent-
scheidung der Bundesregierung iliber die Streichung des Begriffs Rasse aus dem Grundgesetz vom
2.11.2020.
6 Siehe Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 3 Rn. 179; Baer/Markard, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Abs. 2, 3 Rn. 471.
7 So Heun, in: Dreier, GG, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 3 Rn. 129; Langenfeld, in: Maunz/Diirig, GG (2015), Art. 3
I1I Rn. 45; Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 3 Rn. 140; NufSberger, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 3 Rn.
295; Kischel, AR 145 (2020), 227 (246 ff.); zum AGG Thiising, in: MiiKo-BGB, 8. Aufl. 2018, § 1 AGG Rn. 16.
8 Sehr deutlich hierzu Baumgdrtner, in: BeckOGK AGG (2021), § 1 AGG Rn. 68.
9 Zu dieser Gefahr auch Baer/Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Abs. 2, 3 Rn.
471; Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 3 Rn. 179.
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Das Verbot wird nur in wenigen Gerichtsentscheidungen liberhaupt thematisiert und
selbst dann findet regelmafiig keine Entfaltung des Begriffs der ,Rasse” statt, obwohl es
sich um ein gesetzliches Tatbestandsmerkmal handelt. Bemerkenswerterweise vermei-
det sogar das Bundesverfassungsgericht eine entsprechende Auseinandersetzung und
spricht im Zusammenhang mit Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG schon jetzt davon, dass sich das
Verbot gegen ,rassistische Diskriminierung” wende.10 Eine Anderung des Wortlautes von
»,Rasse” in ,rassistisch“ wiirde verdeutlichen, dass es sich bei ,Rasse“ nicht um ein ge-
wohnliches Tatbestandsmerkmal handelt, das definiert und unter das einfach subsumiert
werden kann. Auch jetzt schon zwingt das Verbot der Diskriminierung wegen der ,Rasse”
zu einer Auseinandersetzung mit dem Bedeutungsgehalt von Rassismus. Die vorgeschla-

gene Grundgesetzdnderung wiirde das verdeutlichen.

Drittens, und das ist meines Erachtens der entscheidende Punkt, besteht die Gefahr, dass
die zentrale Stellung des Begriffs ,Rasse” im Diskriminierungsverbot zu negativen Konse-
quenzen fiir von rassistischer Diskriminierung Betroffene fiihrt. Im Lichte der soeben be-
schriebenen Probleme im Umgang mit dem Verbot der Diskriminierung aufgrund der
»Rasse” verleitet die derzeitige Formulierung zu der Feststellung, dass in einem konkre-
ten Fall, in dem eine rassistische Diskriminierung in Frage steht, eine Person aufgrund
ihrer ,Rasse” anders behandelt wurde. Der Fokus liegt damit weniger auf der diskrimi-
nierenden Handlung als vielmehr auf tatsachlichen oder vermeintlichen Eigenschaften
der Person, die diskriminiert wurde. An einem Beispiel verdeutlicht: Die gerichtliche An-
erkennung, dass eine schwarze Person im Rahmen einer Polizeikontrolle ,aufgrund ihrer
Rasse” diskriminiert worden ist, kann insofern weniger als Genugtuung empfunden wer-
den denn vielmehr als staatlich sanktionierte Anerkennung von Differenz. Es war ja
schlief3lich die - vermeintliche oder tatsachliche - ,Rasse“ der Person, an die angekniipft

wurde.

Viertens kann der vorgeschlagenen Verfassungsanderung eine wichtige Signalwirkung fiir
die Rechtsanwendung zukommen. Zwischen der im juristischen Schrifttum regelmaf3ig
getroffenen Feststellung, dass das Verbot rassistischer Diskriminierung in der Praxis
kaum eine Rolle spielt,1 und der gesellschaftlichen Realitdt besteht ein offensichtliches
Spannungsverhaltnis. Die Verfassungsanderung kénnte insofern dazu beitragen, das Be-

wusstsein aller Rechtsanwenderinnen und Rechtsanwender dafiir zu scharfen, dass ras-

10 BVerfG, Beschl. v. 2.11.2020 - 1 BvR 2727/19, Abs.-Nr. 11; siehe zuvor bereits BVerfGE 144, 20 (207 f.);
aus dem Schrifttum in dieselbe Richtung etwa Kingreen, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz (2020),
Art. 3Rn. 517.

11 Kritisch hervorgehoben etwa von Baer/Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl.
2018, Art. 3 Rn. 410; Stix, in: Festschrift zu 60 Jahren Assistententagung - Junge Tagung Offentliches Recht,
2020, S. 217 (225 f.) mit weiteren Nachweisen; positive Lesart hingegen bei Kischel, AR 145 (2020), S. 227
(228f1).
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sistische Diskriminierung ein Thema des Rechts darstellt. Insbesondere im Zusammen-
spiel mit dem Vorschlag einer Erganzung des Art. 3 Abs. 3 GG um einen weiteren Satz, der
die positiven Verpflichtungen, die aus dem Diskriminierungsverbot folgen, hervorhebt
(dazu unten IV.).

2. Auseinandersetzung mit den Einwdnden gegen eine Streichung von ,, Rasse”

Demgegeniiber greifen die kritischen Einwande, die gegen das Vorhaben, den Begriff der
»,Rasse” zu ersetzen, angefiihrt werden - auch wenn sie wichtige Punkte hervorheben und

auf relevante Gefahren hinweisen -, im Ergebnis nicht durch:

Soweit erstens die Befiirchtung gedufdert wird, dass durch die Ersetzung des Begriffs der
»Rasse” durch den Begriff ,rassistisch das Schutzniveau des Diskriminierungsverbots
herabgesenkt wird, sind die Bedenken unbegriindet. Sie vernachldssigen zum Teil, dass
der Begriff nicht gestrichen, sondern ersetzt wird. Sie waren allenfalls dann begriindet,
wenn der Begriff der ,Rasse“ durch einen engeren Begriff wie den der ,ethnischen Her-
kunft” ersetzt wiirde. Und auch die Gefahr, dass mit dem Begriff ,rassistisch” das Diskri-
minierungsverbot auf intentionale Diskriminierungshandlungen beschrankt werden
wiirde, besteht jedenfalls dann nicht, wenn man nur das Wort ,rassistisch” einfligt und
nicht die in der Tat fiir Missverstandnisse anfallige Formulierung ,,aus rassistischen Griin-
den“ (dazu unter IIL.). Vor dem Hintergrund, dass das Bundesverfassungsgericht bereits
jetzt von einem Gleichklang zwischen der Ungleichbehandlung ,wegen der Rasse“ und
,rassistischer Diskriminierung“ ausgeht, erscheinen die Befiirchtungen unbegriindet.
Ganz abgesehen davon, dass das derzeitige Verbot der Benachteiligung aufgrund der
,Rasse“ bislang weder in der Rechtswissenschaft noch in der Rechtspraxis eine grofde Be-
deutung gespielt hat, sodass die Gefahr des Verlusts gesicherter rechtsdogmatischer Be-
stande ohnehin nicht besteht.

Zweitens wird befiirchtet, dass mit der Ersetzung des Begriffs der ,Rasse“ der rechtliche
Umgang mit Rassismus und rassistischer Diskriminierung erschwert wird.12 Durch den
Wegfall des Begriffs werde insbesondere die Benennung derjenigen, die vor Diskriminie-
rung geschiitzt werden sollen, erschwert. Wie bereits dargelegt ist der Begriff der ,Rasse“
allerdings ohnehin keiner unmittelbaren Subsumtion zuganglich. Er muss vielmehr mit
Hilfe von Stellvertretermerkmalen wie der Hautfarbe oder der nationalen Herkunft oder
unter Rickgriff auf historische Diskriminierungserfahrungen konkretisiert werden.

Nichts anderes erfordert der Begriff der rassistischen Diskriminierung. Der Verzicht auf

12 S insbesondere Barskanmaz, Recht und Rassismus, 2019, S. 21 ff.
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den Begriff der ,Rasse” als Tatbestandsmerkmal bedeutet keinen Verlust der mit diesem

Begriff verbundenen Erwdgungen und Diskussionen.

Drittens wird die Verankerung des Begriffs der ,Rasse“ in verbindlichen vélkerrechtlichen
wie auch unionsrechtlichen Regelungen gegen Uberlegungen zur Ersetzung des Begriffs
im Grundgesetz angefiihrt.13 Hiergegen ist einerseits einzuwenden, dass weder volker-
noch unionsrechtliche Vorgaben zwingend die Verwendung des Begriffs ,Rasse” vor-
schreiben. Sie verhalten sich insbesondere nicht zu der Frage, ob dieser Begriff auf der
verfassungsrechtlichen Ebene zu verankern ist. Der UN-Ausschuss zur Beseitigung rassis-
tischer Diskriminierung fordert von den Vertragsparteien zwar, dass diese im nationalen
Recht Diskriminierungsverbote vorsehen, die den vollen vom Internationalen Uberein-
kommen zur Beseitigung jeder Form rassistischer Diskriminierung geforderten Schutz-
gehalt gewahrleisten.1* Vorgaben zu bestimmten Formulierungen dieser Diskriminie-
rungsverbote stellt das Ubereinkommen allerdings nicht auf, und der Ausschuss iiberlisst
den Vertragsparteien insofern einen weiten Gestaltungsspielraum. Das Unionsrecht, und
insbesondere die Antirassismus-Richtlinie, enthalt ebenfalls keine Anforderungen an die
Verwendung des Begriffs ,Rasse“ im innerstaatlichen Recht und macht insbesondere
keine Vorgaben fiir die Ausgestaltung eines verfassungsrechtlichen Diskriminierungsver-
bots. Aus volker- und unionsrechtlicher Sicht ist allein entscheidend, dass die entspre-
chenden Vorgaben zum Verbot von und zum Schutz vor rassistischer Diskriminierung ei-
nen umfassenden Schutzgehalt aufweisen und effektiv durchgesetzt werden. Ohnehin
sind ungeachtet der Frage der Verwendung des Begriffs der ,Rasse” die volkerrechtlichen
Vorgaben des Internationalen Ubereinkommens und der Européischen Menschenrechts-
konvention sowie des Unionsrechts aufgrund der Voélkerrechtsfreundlichkeit sowie der
Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes unmittelbar im Rahmen der Auslegung
des verfassungsrechtlichen Verbots rassistischer Diskriminierung zu berticksichtigen.
Auch insofern ist mit der Umformulierung des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG kein Verlust an Be-

deutungsgehalten verbunden.

Soweit viertens darauf hingewiesen wird, dass das Verbot der Ungleichbehandlung auf-
grund der ,Rasse“ in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG in seinem historischen Kontext gesehen wer-
den muss und als explizite Absage an den Rassismus des Nationalsozialismus zu verste-

hen ist, ist dies zweifelsohne richtig. Nicht ersichtlich ist allerdings, inwiefern eine Erset-

13 Boysen, in: v. Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 3 Rn. 179 ff.

14 Siehe, im Staatenberichtsverfahren gegen die Bundesrepublik Deutschland, CERD/C/DEU/C0/19-22,
Rn. 7-8; siehe zudem CERD/C/PRY/C0O/1-3, Rn. 9; CERD/C/RUS/CO/19, Rn. 9; CERD/C/FJI/CO/18-20, Rn.
9; CERD/C/JPN/CO/7-9, Rn. 7-8.
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zung des Begriffs durch den Begriff ,rassistisch dazu geeignet sein soll, diesen histori-
schen Kontext zu verdecken.1> Der Begriff ,rassistisch scheint im Gegenteil viel deutli-
cher den negativen Bedeutungsgehalt einer entsprechenden Ungleichbehandlung zum

Ausdruck zu bringen als die Benachteiligung ,wegen der Rasse".

I1I. Einfiigung des Begriffs ,rassistisch“

In der Diskussion sind verschiedene Alternativen zum Begriff der ,Rasse“ vorgebracht
worden. Dabei vermag zundchst der zum Teil diskutierte Vorschlag, den Begriff der
,Rasse” im Text des Grundgesetzes in Anfithrungszeichen zu setzen oder von der ,ver-
meintlichen Rasse“ zu sprechen, nicht zu liberzeugen. Damit wiirde zwar zum Ausdruck
gebracht, dass die Kategorie der ,,Rasse“ nicht an objektive Kriterien ankniipft, die aufge-
zeigten Probleme im Umgang mit dem Konzept als Rechtsbegriff wiirden aber nicht be-
hoben. Auch die Ersetzung des Begriffs der ,Rasse“ durch , ethnische Herkunft“ empfiehlt
sich nicht, da der Begriff einerseits ebenfalls die Grundannahme nahelegt, Menschen lie-
3en sich nach objektiven Kriterien bestimmten ethnischen Gruppen zuordnen.'® Zudem
lassen sich nicht alle Personen, die Gefahr laufen, Opfer rassistischer Diskriminierung zu
werden, bestimmten ,ethnischen” Gruppen zuordnen, sodass dem Begriff die Gefahr ei-

ner Verkiirzung des Schutzbereichs des Diskriminierungsverbots innewohnt.1”

Als vorzugswiirdig erweist sich demgegeniiber die in beiden Gesetzentwiirfen vorge-

schlagene Einfligung des Begriffs ,rassistisch“:

Erstens ist der Begriff ,rassistisch” in der Lage, simtliche Fallkonstellationen, die bislang
unter dem Begriff der Ungleichbehandlung ,wegen der Rasse diskutiert wurden, zu er-
fassen. Er fiihrt zu keinen Schutzlicken, erweitert den Schutzbereich aber auch nicht in
inhaltlicher Hinsicht. Das wird bestatigt durch die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, das schon die bestehende Fassung des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG als Verbot

rassistischer Diskriminierung versteht.

Zweitens wirkte die Fokussierung auf ,rassistische Diskriminierung“ statt auf ,Ungleich-
behandlung wegen der Rasse“ den bereits beschriebenen Schwierigkeiten der Rechtsan-
wendung im Umgang mit dem Tatbestandsmerkmal der ,Rasse” entgegen. Die ausdriick-
liche Formulierung des Diskriminierungsverbots als Verbot rassistischer Benachteiligung

oder Bevorzugung ermoglicht einen gegeniiber der Realitdt des Rassismus und seinen

15 S0 aber Krieger, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 14. Aufl. 2017, Art. 3 Rn. 80.
16 Siehe Baer/Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Abs. 2, 3 Rn. 471 (,essentia-
listisches Konzept*).
17 Siehe Angst, in: Angst/Lantschner (Hrsg.), ICERD, 2020, Kap. 1.1 Rn. 10.
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vielfaltigen Erscheinungsformen offenen Umgang mit der Verfassungsnorm.!® Die vorge-
schlagene Anderung erweist sich damit auch als anschlussfihig fiir vélkerrechtliche Vor-
gaben, wie sie insbesondere aus dem Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form rassis-
tischer Diskriminierung folgen, das nach Art. 1 ,jede auf der Rasse, der Hautfarbe, der
Abstammung, dem nationalen Ursprung oder dem Volkstum*“ beruhende Diskriminierung
als ,Rassendiskriminierung erfasst.1° Fiir die Feststellung einer rassistischen Diskrimi-
nierung ist dabei eine Zuordnung der diskriminierten Personen zu bestimmten ,Rassen“

nicht erforderlich.

Vor diesem Hintergrund erweisen sich auch Bedenken dahingehend als unbegriindet,
dass die Ersetzung des Begriffs ,Rasse” durch ,rassistisch“ die verfassungsrechtlichen
Konturen des Diskriminierungsverbotes verwischen konnte.2? Dass der Begriff des Ras-
sismus im gesellschaftlichen Diskurs und als soziologische Analysekategorie zum Teil
eher unspezifisch gebraucht wird, steht seiner Verwendung als Rechtsbegriff nicht entge-
gen. Das gilt fiir andere Rechts- und vor allem Verfassungsrechtsbegriffe in nicht geringe-
rem Mafie, man denke nur an Begriffe und Konzepte wie ,Menschenwiirde“, , Gleichheit",
,Demokratie“ oder ,Sozialstaat”. Es ist grundsatzlich Aufgabe der Rechtswissenschaft so-
wie der Rechtspraxis, die spezifisch rechtliche Dimension eines Begriffs herauszuarbei-
ten. Vor allem aber ist der enge Bezug zwischen der Ungleichbehandlung aufgrund der
»,Rasse“ und dem Konzept des Rassismus bzw. der ,rassistischen Diskriminierung” im in-
ternationalen und europaischen Diskurs aber auch im verfassungsrechtlichen Kontext
derart eindeutig, dass die Gefahr eines ausufernden Verstindnisses von ,rassistisch”
nicht besteht.

Als nicht empfehlenswert erweist sich demgegeniiber der Vorschlag, den Begriff der
»Rasse“ durch die Formulierung ,aus rassistischen Griinden“ zu ersetzen, wie er etwa ei-
nem Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz
vom 3.2.2021 zugrunde liegt.?! Fiir das Vorliegen einer rassistischen Diskriminierung
kommt es nicht darauf an, ob die Diskriminierung beabsichtigt oder sogar von einer ras-
sistischen Gesinnung getragen war.22 Das sieht auch der Diskussionsentwurf des BMJV so
und moéchte die Formulierung nicht so verstanden wissen, als kdme es auf einen , Diskri-

minierungsvorsatz“an (S. 7). Gleichwohl legt die Formulierung ,aus Griinden* ein solches

18 Siehe insofern auch Kingreen, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz (2020), Art. 3 Rn. 517.

19 Ausfiihrlich hierzu Gragl, in: Angst/Lantschner, ICERD, 2020, Art. 1 Rn. 21 f; Thornberry, The Interna-
tional Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination: A Commentary, 2016, S. 117 ff.
20 S0 insbesondere Kischel, A6R 145 (2020), S. 227 (260 £.).

21 https://www.bmjv.de/SharedDocs /Gesetzgebungsverfahren/DE/Ersetzung Begriff Rasse.html.

22 Sjehe Baer/Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Abs. 2, 3 Rn. 428; Peters/Konig,
in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, Konkordanzkommentar, 2. Aufl. 2013, Kap. 21 Rn. 70.
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Verstandnis durchaus nahe, begriindet jedenfalls die Gefahr, dass sie so verstanden wer-

den konnte.23

IV. Einfiigung einer Schutzpflicht und eines Forderauftrags

Beide Gesetzentwlirfe sehen neben der Ersetzung des Begriffs der ,Rasse die Einfligung
eines neuen Satzes vor, der - mit Unterschieden im Detail - zum einen eine Pflicht zur
Gewdhrleistung von Schutz vor Diskriminierung statuiert (Schutzpflicht) und zum ande-
ren den staatlichen Auftrag begriindet, auf die Beseitigung bestehender Benachteiligun-
gen hinzuwirken (Fordergebot). Insofern verweise ich auf ein Gutachten, das ich im Auf-
trag der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN im Deutschen Bundestag zum im Gesetzent-
wurf BT-Drs. 19/24434 enthaltenen Vorschlag erstellt habe.?* Im Ergebnis sprechen mei-

nes Erachtens tiberzeugende Griinde fiir die Einfiigung einer entsprechenden Regelung:

1. Regelungsanliegen und Regelungsbedarf

Die vorgeschlagene Verfassungsianderung reagiert auf den Befund, dass rassistische Dis-
kriminierung auch jenseits unmittelbarer und mittelbarer Diskriminierungen von staatli-
cher Seite ein gesellschaftliches Problem darstellt, das es auch mit rechtlichen Mitteln zu
adressieren gilt: Diskriminierende Handlungen gehen auch von Privaten aus, sei es in
Form rassistischer Beleidigungen oder gewalttitiger Ubergriffe, sei es durch diskriminie-
rende Praktiken auf dem Arbeits- oder Wohnungsmarkt. Der rechtliche Umgang mit der-
artigen Diskriminierungen ist im Einzelnen einfachgesetzlichen Regelungen im Straf-
recht?> und im Zivilrecht2?¢ vorbehalten. Die Verankerung einer grundrechtlichen Schutz-
pflicht in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG wiirde diese Regelungen verfassungsrechtlich untermau-
ern und ein wichtiges Signal sowohl an die Gesellschaft als auch die Rechtsanwendung
darstellen. Das Fordergebot wiirde demgegeniiber bestehende Benachteiligungen und

Nachteile, die auf Diskriminierungen zurtickzufiihren sind, adressieren und einen staatli-

23 Sjehe insofern auch Deutsches Institut fiir Menschenrechte, Stellungnahme, Zum Diskussionsentwurf des
Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Entwurf eines Gesetzes zur Ersetzung des Be-
griffs ,Rasse” in Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 des Grundgesetzes, Februar 2021.

24 https://www.gruene-bundestag.de/fileadmin/media/gruenebundestag de/Veranstaltun-
gen/pdf/Payandeh - Analyse.pdf.

25 Neben dem Schutz durch das allgemeine Strafrecht sind insbesondere spezielle Delikte wie die Volks-
verhetzung (§ 130 StGB) zu nennen sowie § 46 Abs. 2 Satz 2 StGB, wonach rassistische, fremdenfeindliche,
antisemitische oder sonstige menschenverachtende Ziele und Beweggriinde des Taters bei der Strafzu-
messung zu berticksichtigen sind.

26 Vor allem durch das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG), das in Umsetzung von Vorgaben euro-
pdischer Antidiskriminierungsrichtlinien ergangen ist.
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chen Auftrag dahingehend begriinden, auf ihre Beseitigung hinzuwirken. Die vorgeschla-
gene Verfassungsinderung wiirde damit sowohl das rechtliche Instrumentarium zum
Schutz vor Diskriminierungen ergidnzen als auch einen Beitrag zur Steigerung von Chan-

cengleichheit fiir Personen, die von Diskriminierung betroffen sind, darstellen.

2. Verhdltnis zur bestehenden Verfassungsrechtslage

Dabei ist hervorzuheben, dass die Einfiigung einer expliziten Schutzpflicht sowie eines
Fordergebots zu keinen fundamentalen Verschiebungen im verfassungsrechtlichen Ge-
fiige flihren wiirde: Bereits auf der Grundlage der derzeitigen Fassung von Art. 3 Abs. 3
Satz 1 GG wird im verfassungsrechtlichen Schrifttum eine staatliche Pflicht zum Schutz
vor Diskriminierungen diskutiert. Fiir die Ableitung einer Schutzpflicht aus Art. 3 Abs. 3
GG spricht dabei, dass (a) keine liberzeugenden Griinde dafiir ersichtlich sind, die fiir an-
dere Grundrechte anerkannte Schutzpflicht nicht auf die Diskriminierungsverbote anzu-
wenden, (b) der allgemein anerkannte Zusammenhang zwischen rassistischer Diskrimi-
nierung und der Menschenwiirde, fiir die das Grundgesetz in Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG aus-
driicklich eine Schutzpflicht statuiert und (c) die jlingere Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, die in den Entscheidungen zur Dritten Option und in einer Kammerent-
scheidung zur Kiindigung wegen rassistischer Beleidigung deutliche Anhaltspunkte fiir

die Akzeptanz einer Schutzpflicht erkennen lasst.2”

Kontrovers diskutiert wird demgegeniiber die Zuldssigkeit positiver Mafdnahmen, also
von Fordermafinahmen zugunsten von Personen, die sich tatsachlich oder potentiell ras-
sistischer Diskriminierung und entsprechenden Benachteiligungen ausgesetzt sehen.
Schon jetzt sprechen gute Griinde fiir die grundsatzliche Zuldssigkeit derartiger positiver
Mafdnahmen auf der Grundlage von Art. 3 Abs. 3 GG: So lasst sich einerseits argumentie-
ren, dass Art. 3 Abs. 3 GG derartigen Mafdnahmen schon dem Grunde nach nicht entgegen-
steht, weil in der Vorschrift ein materielles Gleichheitsverstindnis zum Ausdruck kommt.
Danach waren Mafinahmen, die auf die Beseitigung liberkommener, bestehender Un-
gleichheiten abzielen, keine rechtfertigungsbediirftige Ungleichbehandlung anderer. Und
selbst dann, wenn man dieses Verstandnis nicht teilt, lassen sich etwaige Einschrankun-
gen verfassungsrechtlich geschiitzter Rechtsgiiter, die mit positiven Mafdnahmen einher-
gehen konnen, durch anderweitige verfassungsrechtlich geschiitzte Rechtsgiiter rechtfer-

tigen. Art. 3 Abs. 3 GG gehort zu diesen Rechtsgiitern.

Unterstiitzt werden diese verfassungsrechtlichen Erwagungen durch die Vorgaben des
Unionsrechts, vor allem aber des Volkerrechts und hier insbesondere des Internationalen

Ubereinkommens zur Beseitigung jeder Form rassistischer Diskriminierung sowie der

27 Siehe BVerfGE 147, 1 (28) sowie BVerfG, Beschl. v. 2.11.2020, 1 BvR 2727/19, Rn. 19.
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Europdischen Menschenrechtskonvention: Das Vélkerrecht statuiert Schutzpflichten, die
zwar nicht zwingend auf der Ebene der Verfassung abgebildet werden miissen, die aber
eine entsprechende Auslegung des Grundgesetzes nahelegen. Und das Volkerrecht ldsst
positive Mafdnahmen zu und verpflichtet den Staat punktuell sogar zu solchen Mafdnah-
men, sodass auch insofern eine entsprechende Auslegung des Grundgesetzes naheliegt.
Aus Griinden der Volkerrechtsfreundlichkeit darf das Grundgesetz positiven Mafdnahmen
jedenfalls nicht kategorisch entgegenstehen. Als wirkliche Neuerung erweist sich damit
nur der Vorschlag der Verankerung einer verfassungsrechtlichen Pflicht dahingehend, auf
die Beseitigung bestehender Benachteiligungen hinzuwirken, die allerdings auch als offe-
ner Forderauftrag formuliert ist und dem Gesetzgeber sowie anderen staatlichen Stellen

einen weiten Einschatzungs- und Gestaltungsspielraum belasst.

3. Wahrung gesetzgeberischer Spielrdume und der Rechte Dritter

Die Einfligung neuer materieller Regelungsgehalte in das Grundgesetz, insbesondere in
den Grundrechtsteil, sieht sich regelmaf3ig dem Verdacht ausgesetzt, dass dadurch die
Handlungsspielraume des Gesetzgebers in illegitimer Weise beschrankt werden. Mit Blick
auf die vorgeschlagene Grundgesetzanderung erscheinen entsprechende Befilirchtungen
allerdings unbegriindet, da diese dem Gesetzgeber weitgehende Gestaltungsspielraume
beldsst. Die vorgeschlagene Schutzpflicht, die sich bereits nach geltender Rechtslage aus
Art. 3 Abs. 3 GG ableiten ldasst und zudem volkerrechtlich verankert ist, verpflichtet den
Gesetzgeber nicht zu bestimmten Mafdnahmen, sondern beldsst ihm die Entscheidungs-
freiheit dariiber, welche Regelungen er fiir angemessen erachtet. Nichts anderes gilt fiir
das vorgeschlagene Fordergebot. Die Formulierung, dass der Staat auf die Beseitigung be-
stehender Benachteiligungen hinwirkt, bringt zum Ausdruck, dass dieses Gebot weder auf
die Schaffung von Ergebnisgleichheit abzielt noch den Staat fiir jede Ungleichbehandlung
und Ungleichheit in die Verantwortung nimmt. Die Neuregelung statuierte keine Ergeb-
nispflicht, sondern verpflichtete den Staat dazu, Mafnahmen zum Abbau von Benachtei-
ligungen zu ergreifen. Insbesondere im Hinblick auf die Einschatzung, welche Mafdnah-
men angemessen erscheinen, um auf bestehende Benachteiligungen zu reagieren, kime
den staatlichen Stellen und insbesondere dem Gesetzgeber ein erheblicher Einschat-
zungs- und Gestaltungsspielraum zu. Eine Pflicht zum Ergreifen bestimmter Mafdnahmen

liefde sich aus der vorgeschlagenen Verfassungsnorm nicht ableiten.

Die vorgeschlagene Verfassungsanderung fiihrte zudem nicht zu Einschrankungen von
Rechten Dritter. Soweit sie eine Schutzpflicht verankert oder als Grundlage fiir die Zulas-
sigkeit positiver Mafnahmen dienen kann, geht sie ohnehin nicht iiber das geltende Ver-
fassungsrecht hinaus. Soweit sie eine Pflicht zur Beseitigung von Benachteiligungen be-

griindet, kann dies zwar mit Einschrankungen von Rechten Dritter verbunden sein; auch
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insofern fiihrte die Neuregelung allerdings nicht zu einer Verschiebung des verfassungs-
rechtlich vorgezeichneten Verhiltnisses von Rechtspositionen. Schon nach bisheriger
verfassungsrechtlicher Lage konnen Mafinahmen zum Schutz vor Diskriminierung sowie
Mafdnahmen, die auf die Beseitigung bestehender Benachteiligungen abzielen, in verfas-
sungsrechtlich geschiitzte Rechtsgiiter und Rechtspositionen Dritter eingreifen. Sie sind
dann rechtfertigungsbediirftig, vor dem Hintergrund der Diskriminierungsverbote des
Art. 3 Abs. 3 GG sowie volker- und unionsrechtlicher Vorgaben aber grundsatzlich auch
rechtfertigungsfahig. Grundrechtlich geschiitzte Rechtsgiiter Dritter sind dabei allerdings
zu berticksichtigen und mit dem Anliegen des Diskriminierungsschutzes in angemesse-
nen Ausgleich zu bringen. Insofern gibt das Grundgesetz bereits jetzt einen Korridor fiir
staatliches Handeln vor, innerhalb dessen die staatlichen Stellen, vor allem der Gesetzge-
ber, einen angemessenen Ausgleich zwischen dem Anliegen des Diskriminierungsschut-
zes und kollidierenden Rechtsgiitern treffen miissen, wenn sie Schutz- oder Férdermaf3-
nahmen zugunsten von Personen, die von Diskriminierung betroffen sind, ergreifen. Eine
grundlegende Verschiebung innerhalb des verfassungsrechtlichen Gefliges zwischen dem
Anliegen der Diskriminierungsbekdmpfung und anderen legitimen Rechtsgiitern, wie der
Privatautonomie, dem Schutz der Privatheit oder wirtschaftlichen Freiheiten, ist mit der

vorgeschlagenen Grundgesetzianderung insofern nicht verbunden.

4. Zur vorgeschlagenen Formulierung im Einzelnen

Die beiden zur Diskussion stehenden Entwiirfe unterscheiden sich weniger im Regelungs-
anliegen als im konkreten Formulierungsvorschlag. Der von der Fraktion DIE LINKE ein-
gebrachte Vorschlag lautet (BT-Drs. 19/20628):

,Der Staat gewahrleistet den tatsachlichen Schutz vor Diskriminierung, férdert die Durchsetzung des Dis-
kriminierungsverbots und wirkt auf die Beseitigung bestehender Nachteile hin.“

Der Vorschlag der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN lautet (BT-Drs. 19/24434):

,Der Staat gewahrleistet Schutz gegen jedwede gruppenbezogene Verletzung der gleichen Wiirde aller Men-
schen und wirkt auf die Beseitigung bestehender Nachteile hin.“

Beide Vorschlage stellen auf Diskriminierung an sich ab, greifen damit alle nach Art. 3
Abs. 3 GG missbilligten Formen von Diskriminierung auf und beschranken sich nicht auf
rassistische Diskriminierung. Das ist zu begriifden, um Wertungswiderspriiche zwischen
den verschiedenen Formen von Diskriminierung zu vermeiden, Abgrenzungsschwierig-
keiten vorzubeugen und vor allem das Phanomen der intersektionalen Diskriminierung,
also der Diskriminierung, in der mehrere Diskriminierungskategorien gleichzeitig wirk-

sam werden, zu erfassen.
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Als ambivalent erweist sich allerdings der Vorschlag der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRU-
NEN, soweit die vorgeschlagene Formulierung auf den ,Schutz gegen jedwede gruppen-
bezogene Verletzung der gleichen Wiirde aller Menschen abstellt. Fiir diesen Vorschlag
spricht, dass er mit der Verkniipfung von Schutzpflicht und Menschenwiirdeverletzung
an die bestehende Verfassungsrechtsordnung anschlief3en kann, da Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG
fiir Menschenwiirdeverletzungen ausdriicklich eine Schutzpflicht etabliert. Damit schlagt
der Anderungsvorschlag zugleich den Bogen zur Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, das den Bezug zwischen Gleichheit und Wiirde und zwischen dem Schutz
vor - insbesondere rassistischer - Diskriminierung und der Menschenwiirde stark
macht.28 Die Aufnahme einer Formulierung ins Grundgesetz, die hervorhebt, dass Diskri-
minierungen (darunter auch rassistische Diskriminierungen) nicht nur einen Gegenstand
der Diskriminierungsverbote als besondere Gleichheitsgarantien darstellen, sondern
auch und gleichzeitig die Menschenwlirde bertihren, verstarkte zudem die Signalwirkung

der Ersetzung des Begriffs der ,,Rasse”.

Vor dem Hintergrund, dass im verfassungsrechtlichen Diskurs regelmafdig Zuriickhaltung
im Umgang mit der Menschenwiirde angemahnt wird, konnte die ausdriickliche Verkniip-
fung von Schutzpflicht und Menschenwiirdeverletzung allerdings einem restriktiven Ver-
standnis des Verpflichtungsgehalts der vorgeschlagenen Neuregelung Vorschub leisten.
In diesem Sinne konnte sowohl die Schutzpflicht als auch das Fordergebot nicht auf Dis-
kriminierungen und aus Diskriminierung folgenden Benachteiligungen generell bezogen
werden, sondern nur auf schwerwiegende oder besonders verwerfliche Formen von Dis-
kriminierung. Indem die gruppenbezogene Verletzung der Menschenwiirde zum Tatbe-
standsmerkmal erhoben werden soll, stellt sich zudem generell die Frage, welche Bedeu-
tung diese Formulierung fiir die Auslegung und das Verstandnis der Vorschrift haben soll.
Insgesamt erscheint die vorgeschlagene Formulierung damit als unnétig tiberfrachtet und
kénnte sich dadurch als problematisch fiir die weitere verfassungsrechtsdogmatische

Entwicklung und die verfassungsrechtliche Praxis erweisen.

Obwohl gegen den Menschenwiirdebezug in der Sache nichts einzuwenden ist, erscheint
daher eine niichternere Formulierung von Schutzpflicht und Férdergebot empfehlens-
wert. Insofern bietet sich entweder die von der Fraktion DIE LINKE vorgeschlagene For-
mulierung an (BT-Drs. 19/20628) oder eine noch knappere Variante, die etwa folgender-

mafden lauten konnte:

»Der Staat gewdhrleistet Schutz vor Diskriminierungen und wirkt auf die Beseitigung

bestehender Benachteiligungen hin.“

28 BVerfGE 144, 20 (207 £).
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Weitere Konkretisierungen im Wortlaut erscheinen entbehrlich, weil es nicht Aufgabe ei-
ner Verfassungsnorm sein kann, alle Detailfragen im Einzelnen zu regeln. Der Vorschlag
kniipft vielmehr an die bestehende verfassungsrechtliche Dogmatik (insbesondere im
Hinblick auf die Schutzpflichten) an, ist im Lichte von Vélker- und Unionsrecht zu verste-
hen und einer weiteren Konkretisierung durch Verfassungsrechtswissenschaft und Ver-

fassungsrechtspraxis zuganglich.

V. Zusammenfassung

Zusammenfassend lasst sich die Empfehlung aussprechen, dass der Begriff der ,Rasse in
Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG durch ,rassistisch” ersetzt werden sollte. Diese Grundgesetzande-
rung fiihrte weder zu einer Verringerung des Schutzgehalts des Diskriminierungsverbots
noch zu einer Ausweitung. Sie kann an das bisherige Verstandnis dieser Norm auch und
gerade in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ankniipfen und erschwert
auch die Berticksichtigung volker- und unionsrechtlicher Vorgaben nicht. Sie bringt viel-
mehr die konsequente Absage an Vorstellungen davon, dass Menschen sich in unter-
schiedliche ,Rassen” einteilen lassen, zum Ausdruck und entlastet dadurch auch die
Rechtsanwendung. Sie richtet den Fokus auf diskriminierende Handlungen und Mafdnah-
men und nicht auf vermeintliche objektive Eigenschaften derjenigen Personen, die sich

rassistischer Diskriminierung ausgesetzt sehen.

Auch die vorgeschlagene Erganzung des Grundgesetztextes durch die ausdriickliche Ver-
ankerung einer Schutzpflicht sowie eines Fordergebots ist zu begriifien: Sie starkt den
verfassungsrechtlichen Rahmen zur Bekdmpfung von Diskriminierung. Sie fiihrt zu einer
Klarung verfassungsrechtlicher Streitfragen im Zusammenhang mit positiven Verpflich-
tungen. Gleichzeitig erweist sich die vorgeschlagen Formulierung als hinreichend offen
fiir die weitere Auslegung, Konkretisierung und Fortentwicklung durch Verfassungs-
rechtswissenschaft und Verfassungspraxis. Und die Verfassungsanderung bringt die
deutsche Rechts- und Verfassungslage starker in Einklang mit den rechtlichen Rahmen-
bedingungen des Volker- und Unionsrechts und erleichtert die Berticksichtigung volker-
und unionsrechtlicher Vorgaben. Die vorgeschlagene Regelung fiihrt auch nicht zu einer
Uberkonstitutionalisierung, sondern belidsst dem Gesetzgeber und anderen staatlichen
Stellen weitreichende Spielraume, auch zur Beriicksichtigung der Rechte Dritter und an-

derer verfassungsrechtlich geschiitzter Rechtsgiiter.

Hamburg, den 16. Juni 2021 Prof. Dr. Mehrdad Payandeh
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Berlin, den 18. Juni 2021

Schriftliche Stellungnahme zur Anhérung am 21. Juni 2021 im
Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages

zum

a) Antrag der Abgeordneten Gokay Akbulut, Dr. André Hahn, Ulla Jelpke,
weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Anderung des
Artikels 3 Absatz 3 — Streichung des Begriffs Rasse)

BT- Drucksache 19/20628

b) Antrag der Abgeordneten Canan Bayram, Filiz Polat, Luise Amtsberg und
weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes
(Artikel 3 Absatz 3 — Ersetzung des Wortes Rasse und Erginzung zum

Schutz gegen gruppenbezogene Menschenwiirdeverletzungen)

BT-Drucksache 19/24434

Ich bedanke mich fiir die Einladung und &uBlere mich zu dem Gesetzentwurf
und den Antrigen wie folgt:
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A. Zum Gegenstand der Stellungnahme

Gegenstand der Stellungnahme sind zwei Gesetzesentwiirfe, die Anderungen in dem speziellen
Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 GG vorsehen. Beide Gesetzesentwiirfe sehen eine
Ersetzung des Diskriminierungsverbotes ,,wegen seiner Rasse* durch ein Verbot ,,rassistischer*
Diskriminierung vor, wobei sich die Entwiirfe hinsichtlich der neu vorgeschlagenen Satzstellung
geringfiigig unterscheiden. Beide Entwiirfe sehen zudem, in Anlehnung an Art. 3 Abs. 2 Satz 2
GG, die Aufnahme eines Gewéhrleistungsauftrags und eines Fordergebotes in Bezug auf von
Diskriminierungen besonders Betroffene vor. Beide Vorschlidge beschrianken sich insoweit nicht
auf einen speziellen Diskriminierungsgrund. Sie schlagen hierzu allerdings unterschiedliche

Formulierungen vor.
B. Zum Kontext der Gesetzesentwiirfe

Bevor auf die Gesetzesentwiirfe im Einzelnen eingegangen wird, soll hier zundchst die
Problematik, auf die die Entwiirfe reagieren, in Grundziigen skizziert werden. Im Kern geht es
dabei um die paradoxe Formulierung des Diskriminierungsverbotes ,,wegen seiner Rasse® in Art.
3 Abs. 3 Satz 1 GG und damit zusammenhingend dessen weitgehende Nicht-Anwendung in der

Rechtspraxis.

1. Zur paradoxen Formulierung des Diskriminierungsverbotes ,,wegen seiner Rasse* in
Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG

Die Formulierung des Diskriminierungsverbotes in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG, ,,[n]iemand darf
wegen [...] seiner Rasse benachteiligt oder bevorzugt werden®, legt es nahe, dass die Verfassung
von der Existenz von ,,Rassen genauso ausgeht wie von den anderen in Art. 3 Abs. 3 genannten
Diskriminierungsgriinden wie u.a. Abstammung, Sprache oder Glaube. Genau dies widerspricht
aber dem, was als Lehre hinter der Aufnahme dieses Diskriminierungsverbotes in die

Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte vom 10. Dezember 1948 (Art. 2) und schlieBlich in
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das Grundgesetz steht: Die Ablehnung jeglicher Rasselehren als Konzepte, die die Menschheit

in unterschiedliche Kategorien mit unterschiedlicher Wertigkeit unterteilen.

Die Verwendung des Begriffs ,,Rasse® in dem Diskriminierungsverbot fithrt zu der Paradoxie,
dass das Diskriminierungsverbot die verfehlte Vorstellung menschlicher ,,Rassen“! perpetuiert,
obwohl es genau dieses Gedankengut und die darauf basierende menschverachtende Praxis
bekdmpfen will.> Hierbei ist zu beachten, dass ,Rasse im Kontext des grund- und
menschenrechtlichen Diskriminierungsverbotes kein wertneutraler, beschreibender, — kein
unschuldiger — Begriff ist, sondern zentraler Begriff rassistischer Rasselehren.® Diese stehen, —
blickt man auf die groBen Linien und sieht von den notorisch wirren und widerspriichlichen
Details der rassistischen Rasselehren ab —, historisch in der Tradition von Ansitzen, die
Menschen auBerhalb Europas die Zugehorigkeit zur Menschheit abgesprochen haben.* Hieraus
haben sich, im Einzelnen vielgestaltig, im Kern aber iibereinstimmend im Zusammenhang mit
der Sklaverei, dem Kolonialismus und schlieBlich dem Nazi-Regime das Konzept der Aufteilung
der Menschheit in ,,Rassen und eine damit verbundene Hierarchisierung der ,,Rassen*

entwickelt, wobei, bei allen Abweichungen im Einzelnen, (Mittel-)Europder/Weile fiir

"' Vgl. die Jenaer Erklirung: Das Konzept Rasse ist das Ergebnis von Rassismus und nicht dessen
Voraussetzung von Wissenschaftlern der Universitét Jena anldsslich der 112. Jahrestagung der
Deutschen Zoologischen Gesellschaft im Jahr 2019, abrufbar unter: https://www.uni-

jena.de/190910 JenaerErklaerung Im Zusammenhang mit dem menschen- und grundrechtlichen
Diskriminierungsverbot kommt es allerdings ohnehin nicht ausschlaggebend auf die
fachwissenschaftlich-biologische Begriindung an, entscheidend ist vielmehr die gesellschaftlich-
politische und rechtliche Ablehnung jeglicher Rassetheorien. Von einer Frage der Moral spricht hier
Uwe Kischel, Rasse, Rassismus und Grundgesetz, AGR 145 (2020), S. 227, 243, der auf die
,moralische” Grundlage der Ablehnung abstellt.

2 Robert Uerpmann-Wittzack, Strikte Privilegien und Diskriminierungsverbote, in: Handbuch des
Staatsrechts, Bd. 5, 2013, § 128 Rn. 54; Doris Liebscher, Rasse im Recht — Recht und Rassismus, 2021,
S. 481.

3 Das wird ausgeblendet, wenn ,,Rasse* als bloBe Beschreibung gewisser AuBerlichkeiten* angesehen
wird, so aber Uwe Kischel, Rasse, Rassismus und Grundgesetz, AGR 145 (2020), S. 227, 251. Das
iibersieht zudem schon Konstellationen wie die beriichtigte Entscheidung Plessy v. Ferguson des US
Supreme aus dem Jahr 1896 (163 U.S. 537). Dort hatte ein Mann dagegen geklagt, dass er verurteilt
worden war, weil er im fiir Wei3e reservierten Zugabteil gefahren war. Homer Plessy hatte zwar eine
Schwarze UrgrofSmutter, war aber nicht als Schwarzer zu erkennen. Nach der damals herrschenden sog.
One-Drop-Rule — ein ,,schwarzer Blutstropfen® in der Ahnenreihe machte jemanden zum Schwarzen —
galt er dennoch als Schwarzer. Der Supreme Court hielt die Verurteilung mit der rassistischen separate-
but-equal-Doktrin aufrecht.

4 Siehe z.B. die Darstellung von Imanuel Geis, Geschichte des Rassismus, 1988. Zur Geschichte von
»Rasse“ und Rassismus mit rechtswissenschaftlicher Perspektive: Cengiz Barskanmaz, Recht und
Rassismus, 2019, S. 27-50; Doris Liebscher, Rasse im Recht — Recht und Rassismus, 2021, S. 52-95.
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,,Zivilisation* standen und die Anderen in unterschiedlichen Abstufungen fiir ,,Barbarei*.> Diese
menschenverachtende Hierarchisierung bleibt historisch untrennbar mit der Anwendung des

Begriffs ,,Rasse* auf Menschen verbunden.

Die Widerspriichlichkeit des Diskriminierungsverbotes ,,wegen seiner Rasse* wird noch dadurch
verstérkt, dass die Formulierung einen falschen Zusammenhang herstellt. Die Formulierung legt
zumindest nahe, dass es eine tatsdchliche Zugehdrigkeit zu einer ,,Rasse® gibt, die gerichtlich
tiberpriift und festgestellt werden kann und muss (,,seiner Rasse)® und dass die Benachteiligung
oder Bevorzugung ihren Grund in dieser Zugehdrigkeit hat (,,wegen seiner Rasse*). Das ist im
Falle rassistischer Diskriminierung aber die falsche Perspektive. Denn fiir diese kommt es
entscheidend auf die rassistische Zuschreibung an und nicht wie jemand ,, ist “.” Dies betont auch
der Bericht der Fachkommission der Bundesregierung zu den Rahmenbedingungen der

Integrationsfahigkeit:

,Der Rassismus in all seinen Facetten bezeichnet dabei Uberzeugungen und Praktiken, die
auf der systematischen Abwertung und Ausgrenzung sowie Benachteiligung bestimmter
Gruppen der Bevdlkerung beruhen, denen biologisch oder kulturell konstruierte nicht
verdanderbare und angeblich minderwertige Eigenschaften und Verhaltensweisen

zugeschrieben werden.*®

2. Weitgehende Nicht-Anwendung des Diskriminierungsverbotes ,,wegen seiner Rasse*

Mitunter wird davon ausgegangen, dass die eben skizzierte Paradoxie des
Diskriminierungsverbotes ,,wegen seiner Rasse® in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG in der Anwendung
keine Probleme bereite, da trotz der widerspriichlichen Formulierung zumindest alle

Rechtsanwender.innen wiissten, was eigentlich gemeint sei.” Dabei ist zundchst zu

> Vgl. hierzu auch aus theoretischer Perspektive Stuart Hall, The Fateful Triangle: Race, Ethnicity,
Nation, 2017, S. 54 f.

® Vgl. Isabelle M. Kutting/Nazia Amin, Mit , Rasse* gegen Rassismus?, DOV 2020, S. 612, 615.

" Susanne Baer/Nora Markard, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rn.
441.

¥ Fachkommission der Bundesregierung zu den Rahmenbedingungen der Integrationsfihigkeit,
Gemeinsam die Einwanderungsgesellschaft gestalten, 2020, S. 61.

? Siehe z.B. Mathias Hong, ,,Rasse” im Parlamentarischen Rat und die Dynamik der Gleichheitsidee
seit 1976 (Teil I), VerfBlog, 20.07.2020, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/rasse-im-
parlamentarischen-rat-i/.
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beriicksichtigen, dass der Wortlaut eines Grundrechtsartikels, noch dazu mit einem so
grundlegenden und dabei so sensiblen Inhalt, fiir die Allgemeinheit eine wesentlich
unmittelbarere Bedeutung hat, als die Formulierung irgendeiner technischen Regelung in einem
Fachrechtsgebiet, wo es immer wieder vorkommt, dass juristische Fach- und Alltagssprache im
Einzelfall irritierend auseinanderfallen konnen. Zudem ist die Annahme, dass die Paradoxie des
Diskriminierungsverbotes ,,wegen seiner Rasse® in der Rechtsanwendung keine Probleme

bereitet, nicht zutreffend.'”

Bereits 1983 bemerkte der damalige Bundesverfassungsrichter Dieter Simon mit offensichtlicher
Verwunderung, dass das in Art. 3 Abs. 3 GG enthaltene ,,Diskriminierungsverbot ein
merkwiirdiges Schattendasein® fiihre.!! Hieran hat sich gerade auch im Hinblick auf das
Diskriminierungsverbot ,,wegen seiner Rasse“ kaum etwas geédndert.!?> Die géngigen
Ausfiihrungen in der Kommentar- und Lehrbuchliteratur lassen durchaus Zweifel daran
aufkommen, ob die Paradoxie des Diskriminierungsverbotes immer sinnvoll aufgeldst wird
(hierzu unten a.). In der Verwaltungsgerichtsrechtsprechung spielt das Diskriminierungsverbot
,wegen seiner Rasse™ in den letzten Jahren im Zusammenhang mit dem polizeilichen Racial
Profiling zwar eine gewisse, wenn auch zahlenmifBig nicht allzu bedeutende Rolle (dazu unten
b.). Und in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind bislang, soweit ersichtlich,
iiberhaupt erst zwei Entscheidungen zu verzeichnen, die sich konkret auf dieses

Diskriminierungsverbot beziehen (hierzu unten c).!3

' Vgl. zur Parallelproblematik beim Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz: Sebastian Roloff, in: Rolfs
u.a. (Hg.), BeckOK Arbeitsrecht, 59. Edition Stand 01.03.2021, § 1 AGG Rn. 1: Fiir aufgeklarte
Menschen wiirden sich bei der Bestimmung des Begriffs ,,Rasse® ,,Abgriinde auftun®: ,,Wie soll ein
Merkmal, das der Gesetzgeber ausdriicklich als solches nicht anerkennt, definiert werden?*

Stand: 01.03.2021 § 1 AGG Rn. 1; dhnlich Hannes Ludyga, Rasse als Rechtsbegriff?, NJW 2021, 911 f.
Rn. 2-4.

"' BVerfGE 63, 266, 303, - juris Rn. 81.

12 Cengiz Barskanmaz, Recht und Rassismus, 2019, S. 2 f.; Isabelle M. Kutting/Nazia Amin, Mit
,-Rasse* gegen Rassismus?, DOV 2020, S. 612, 613; Doris Liebscher, Das Problem heif3t Rassismus,
VerfBlog, 11.06.2020, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/das-problem-heisst-rassismus/

'3 Andere z.T. genannte Entscheidungen befassen sich bei niherem Hinsehen nicht mit dem
Diskriminierungsverbot ,,wegen seiner Rasse® in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG. BVerfGE 23, 98
(Ausbiirgerung I) betrifft zwar die Ausbiirgerung eines Juden durch die Nazis und der Ausschluss von
der deutschen Staatsangehorigkeit von Juden wurde nach Auffassung des Gerichts als ,,rassisches*
Merkmal eingestuft. Verfassungsrechtlich wertete das Gericht (noch nach alter Dogmatik) allerdings
die Ausbiirgerung nur als VerstoB gegen das Willkiirverbot aus ,,Art. 3 Abs. 1 und 3 GG*, wobei das
Gericht nicht bestimmte, welches der Diskriminierungsgriinde aus Art. 3 Abs. 3 einschldgig war,
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a. Unzuldssiger Kurzschluss: ,,Rasse“ als ,, tatsdchliche oder vermeintlich vererbbare
Merkmale “

Die rechtswissenschaftliche Befassung mit dem Diskriminierungsverbot ,,wegen seiner Rasse*
in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG ist bislang insgesamt nicht besonders eingehend. Jiingst wurde sogar,
— nicht als Kritik gemeint —, eine verbreitete ,,Unlust am Thema* konstatiert.!* Zwar gibt es
gerade in jlingerer Zeit auch intensivere Auseinandersetzungen mit der Widerspriichlichkeit des
Diskriminierungsverbotes ,,wegen seiner Rasse®, diese Stimmen sind aber in der Tat insgesamt

klar in der Minderheit.!?

Die gingige Definition zu dem Diskriminierungsverbot ,,wegen seiner Rasse* lautet — mit
kleineren Abweichungen im Detail: ,,Rasse bezeichnet [...] Menschengruppen mit bestimmten
wirklich oder vermeintlich vererbbaren Eigenschaften.*!¢ Diese Definition zieht sich, wie Doris
Liebscher jiingst konstatiert hat, seit Jahrzehnten wie ein roter Faden durch die Grundgesetz-
Kommentierungen: ,,Eine auBerrechtliche Quelle fiir diese Definition wird an keiner Stelle
ausgewiesen. Die Bearbeiter verweisen vielmehr immer wieder aufeinander.*!” Diese durchaus
problematische Definition ist auch von der Begriindung des am 2. Februar 2021 verdffentlichten

Diskussionsentwurfs des Bundesministeriums der Justiz und fir Verbraucherschutz ,,zur

sondern alle schlicht aufzihlte. In einer Kammerentscheidung (BVerfG, Beschl. v. 02.04.2003 — 2 BvR
424/03), die eine Strafvollstreckung gegen einen Russlanddeutschen betraf, wird ebenfalls nur Art. 3
Abs. 3 GG insgesamt (ablehnend) genannt, ohne darauf einzugehen, welcher Diskriminierungsgrund
einschlégig hétte sein konnen.

1 Uwe Kischel, Rasse, Rassismus und Grundgesetz, A6R 145 (2020), S. 227, 242.

1> Siehe die Dissertationen von Cengiz Barskanmaz, Recht und Rassismus, 2019; Doris Liebscher,
Rasse im Recht — Recht und Rassismus, 2021; sowie die Kommentierungen von Susanne Baer/Nora
Markard, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rn. 469-483; Thorsten
Kingreen, in: Bonner Kommentar, 202. Aktualisierung Februar 2020, Art. 3 Rn. 517-533.

' Werner Heun, in: Dreier, Grundgesetz, 3. Aufl. Art. 3 Rn. 129; weitestgehend iibereinstimmend: Uwe
Kischel, Rasse, Rassismus und Grundgesetz, A6R 145 (2020), S. 227, 230; Hans D. Jarass, in:
Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 16. Auflage 2020.

7 Doris Liebscher, Rasse im Recht — Recht und Rassismus, 2021, S. 393.
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Ersetzung des Begriffs ,,Rasse* in Artikel 3 Abs. 3 Satz 1 des Grundgesetzes*“!® aufgegriffen

worden.'?

Problematisch ist diese Definition, weil sie vererbbare Eigenschaften bzw. Merkmale mit
,Rasse“ gleichsetzt. Zwar kniipfen rassistische Zuschreibungen nach wie vor hiufig an
phénotypische Merkmale an, aber moderne Erscheinungsformen von Rassismus kniipfen —
zumindest vordergriindig — an (codierte Begriffe von) ,,Kultur, , Ethnie* oder ,,Nationalitdt“
an.?® Aber es besteht ein ganz erheblicher Unterschied darin, ein duBerliches Merkmal als
Ankniipfungspunkt fiir die rassistische Zuschreibung zu einer insoweit rassistisch imaginierten
,Rasse® zu verstehen oder, wie es durch die gidngige rechtswissenschaftliche Definition erfolgt,
die Merkmale oder Eigenschaften zur ,, Rasse *“ selbst zu erkldren und damit letztlich eine liber
die rassistische Zuschreibung hinausgehende Zugehdorigkeit rechtlich festzuschreiben.
Beispielhaft formuliert: Die dunkle Hautfarbe von Personen mag der Ankniipfungspunkt fiir eine
rassistische Diskriminierung sein, sie macht die Personen aber damit nicht zu Angehdrigen einer
,Rasse®“. Die Problematik der giingigen Lesart zeigt sich auch darin, dass zur Illustration dieses
verfassungsrechtlichen Rasseverstidndnisses hdufig beispielhaft eine Reihe von ,,Gruppen*
(meist ohne Anfiihrungszeichen) mit z.T. erheblicher rassistischer Vorbelastung aufgezéhlt
werden: ,,Zigeuner®, ,,Farbige,* ,,Mischlinge®. Eine néhere Erlduterung dieser Begriffe in dem

Sinne, dass es sich hier um Produkte von Zuschreibungen handelt, findet sich meist nicht.?!

18 Abrufbar unter:
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/DiskE _Ersetzung Begriff Rass
e.pdf? blob=publicationFile&v=3.

19 Kritisch hierzu Deutsches Institut fiir Menschenrechte, Stellungnahme zum Diskussionsentwurf des
Bundesministeriums der Justiz und flir Verbraucherschutz, Entwurf eines Gesetzes zur Ersetzung des
Begriffs ,,Rasse in Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 des Grundgesetzes, Februar 2021, S. 3-5.

2% Auf die Persistenz phénotypischer Merkmale, trotz der Charakterisierung von ,,Rasse* als
sozialer/rassistischer Konstruktion, weist Stuart Hall, The Fateful Triangle: Race, Ethnicity, Nation,
2017, S. 43 et passim, mit dem Begriff der ,,“biological* trace* (,,biologische* Spur) hin; zur
Fortsetzung des ideologischen Gehalts von Rassismus durch kulturelle ,,Codierungen:
Fachkommission der Bundesregierung zu den Rahmenbedingungen der Integrationsfihigkeit,
Gemeinsam die Einwanderungsgesellschaft gestalten, 2020, S. 61.

2! Darstellung und Nachw. bei Isabelle M. Kutting/Nazia Amin, Mit ,,Rasse* gegen Rassismus?, DOV
2020, S. 612,614; Hendrik Cremer, Das Verbot rassistischer Diskriminierung, Deutsches Institut fiir
Menschenrechte 2020, S. 17 f. Ein — seltenes — Beispiel fiir einen anderen Umgang mit dem
Parallelproblem beim AGG: Sebastian Roloff, in: Rolfs u.a. (Hg.), BeckOK Arbeitsrecht, 59. Edition
Stand 01.03.2021, § 1 AGG Rn. 1: ,,Eine Benachteiligung aus Griinden der Rasse liegt daher vor, wenn
der Arbeitgeber Menschen zu einer bestimmten — von ihm definierten — Gruppe aufgrund bestimmter

Seiten insgesamt
8/29 Seite 96 von 117



Hochschule fiir
Wirtschaft und Recht Berlin

Berlin School of Economics and Law

Die Problematik der gdngigen Definition wird auch nicht dadurch aufgefangen, dass auch auf
,vermeintlich* vererbbare Eigenschaften abgestellt wird. Denn die Definition weist schon
dadurch, dass sie die Vererbbarkeit ins Zentrum riickt, insgesamt eine biologische ,,Schlagseite*
auf.?? So betont Uwe Kischel, ein Vertreter der gingigen Definition, es diirfe die ,,(zumindest
vermeintliche) Vererbbarkeit [...] nicht als eigenstindiges, erweiterndes Merkmal verstanden
werden, sondern als beschreibender Unteraspekt, der allen erfassten Rassebegriffen, gerade auch
den unhaltbaren und abzulehnenden, gemein ist.“ Denn so Kischel weiter: ,Nur die
Vererbbarkeit ist [...] das Spezifische der Rasse [...]“.?* Diese biologische Engfithrung des
Diskriminierungsverbots blendet moderne Variationen des menschenverachtenden Rassismus
aus,?* die heute durch Codierungen wie unverinderliche Unterschiede zwischen ,,Kulturkreisen®
in Erscheinung treten wie z.B. im sog. differentialistischen Antirassismus/Ethnopluralismus,
entwickelt u.a. vom Vordenker der franzosischen Neuen Rechten und der Identitdren Bewegung,
Alain de Benoist, der zwar betont, dass alle Kulturen gleichwertig seien, allerdings sollten sie

sich in ihrem angestammten Gebiet entwickeln und eine ,,Vermischung* wird abgelehnt.?®

Zusammenfassend. Die in der Rechtswissenschaft gingige Lesart des Diskriminierungsverbotes
,wegen seiner Rasse® 16st dessen Widerspriichlichkeit nicht sinnvoll auf, sondern verstirkt
dessen Widerspriichlichkeit eher noch durch eine problematische Definitionskonstruktion von
»Rassen“. Zudem neigt diese Definition dazu, das Diskriminierungsverbot biologisch zu

verkiirzen.

duBerer oder innerer Erscheinungsmerkmale, wie Hautfarbe, Physiognomie oder Kérperbau rechnet und
ungiinstiger behandelt®.

22 Vgl. auch die kritisch-historische Rekonstruktion der Definition bei Doris Liebscher, Rasse im Recht
— Recht und Rassismus, 2021, S. 393-411.

2 Uwe Kischel, Rasse, Rassismus und Grundgesetz, A6R 145 (2020), S. 247.

24 Uwe Kischel, Rasse, Rassismus und Grundgesetz, AGR 145 (2020), S. 247-253.

2% Fachkommission der Bundesregierung zu den Rahmenbedingungen der Integrationsfihigkeit,
Gemeinsam die Einwanderungsgesellschaft gestalten, 2020, S. 62. Vgl. z.B. den typisch schillernden
Text veroffentlicht in einer linken Theoriezeitschrift Alain de Benoist, What is Racism?, Telos 114
(1999), 11-48. Positive Bezugnahmen auf diesen Text bei Uwe Kischel, Rasse, Rassismus und
Grundgesetz, AGR 145 (2020), S. 247, Rn. 32, 73, 75, 94, 122, 152.
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b. Eingeschrinkte Anwendung des Diskriminierungsverbots ,,wegen seiner Rasse* in der
Rechtsprechung

Wie bereits erwihnt, spielt das Diskriminierungsverbot ,,wegen seiner Rasse® in Art. 3 Abs. 3
Satz 1 GG in der Praxis der Verwaltungsgerichte und des Bundesverfassungsgerichts nur eine
sehr untergeordnete Rolle. Diese fehlende Rechtspraxis wird zwar z.T. als ,erfreuliche[s]
Schattendasein‘ begriifit.2® Der Schluss von der fehlenden Rechtsprechungspraxis auf fehlende
Probleme mit Rassismus, ist aber wenig iiberzeugend.?” Insoweit diirfte wesentlich néher liegen,
dass die Gerichte in Deutschland den Begriff der ,Rasse“ bzw. das entsprechende
Diskriminierungsverbot offenbar geradezu zu meiden scheinen.?® Und auch an den wenigen
vorliegenden Entscheidungen der Verwaltungsgerichtsbarkeit und des
Bundesverfassungsgerichts ldsst sich ablesen, dass diese sich — wie auch die Rechtswissenschaft

(s. oben a.) — mit der Anwendung dieses Diskriminierungsverbotes schwertun.

aa. Das Diskriminierungsverbot ,,wegen seiner Rasse " in der Rechtsprechung der
Verwaltungsgerichte

In den letzten fiinf Jahren sind von Oberverwaltungsgerichten drei Entscheidungen getroffen
worden, die sich im Ergebnis kritisch mit der polizeilichen Praxis des Racial Profiling befasst
haben.?’ Unter Racial Profiling werden polizeiliche Mafinahmen verstanden, bei der Personen

anhand von phénotypischen Merkmalen wie ,,Hautfarbe®, ,,nordafrikanischem Aussehen* oder

2Uwe Kischel, Rasse, Rassismus und Grundgesetz, AGR 145 (2020), S. 227, 228.

27 So berichten z.B. von hiufigen Beratungsanfragen zu rassistischer Diskriminierung durch Amter und
Behorden (89 Anfragen) sowie im Bildungsbereich (77 Anfragen) im Jahr 2018 bei der — hierfiir
allerdings nicht zusténdigen — Antidiskriminierungsstelle des Bundes Bernhard Franke/Nathalie
Schlenzka, Diskriminierung aufgrund der ethnischen Herkunft und rassistische Diskriminierung im
Spiegel von Daten und Rechtsprechung, ZAR 2019, 179, 182. Zu weiteren Indizien zur Verbreitung
von Rassismus in Deutschland trotz schlechter Datenlage: Fachkommission der Bundesregierung zu
den Rahmenbedingungen der Integrationsfihigkeit, Gemeinsam die Einwanderungsgesellschaft
gestalten, 2020, S. 160; 12. Bericht der Beaufiragten der Bundesregierung fiir Migration, Fliichtlinge
und Integration, 2019, S. 67-74.

* Vgl. Felix Hartmann, Diskriminierung durch Antidiskriminierungsrecht? Méglichkeiten und Grenzen
eines postkategorialen Diskriminierungsschutzes in der Europdischen Union, EuZA 2019, 24, 28;
Bernhard Franke/Nathalie Schlenzka, Diskriminierung aufgrund der ethnischen Herkunft und
rassistische Diskriminierung im Spiegel von Daten und Rechtsprechung, ZAR 2019, 179, 182.

%% Aus tatsichlichen kein Racial Profiling erkannte dagegen OVG Saarland, Urt. v. 21.02.2019 -2 A
806/17, - juris; da insoweit nicht revisibel ohne inhaltliche Stellungnahme zu Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG
bestitigt durch BVerwG, Beschl. v. 13.12.2019 — 6 B 30/19.
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anderer AuBerlichkeiten (Kleidung o0.4.) etc. fiir die Durchfiihrung polizeilicher MaBnahmen
ausgewdhlt werden, ohne dass es fiir diese Art selektiver Kontrollen in den jeweiligen
Situationen hinreichende polizeiliche Erkenntnisse gibt.>* Allerdings weisen die drei
Entscheidungen Begriindungen auf, die durchaus nicht unproblematisch sind und fiir die

Betroffenen unbefriedigend bleiben.

So hat der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg die Identitétsfeststellung der einzigen
nicht mitteleuropéisch aussehenden Person®! in einem Zugwaggon durch die Bundespolizei zwar
aus formalen Griinden beanstandet (Fehlen einer unionsrechtskonformen Regelung fiir
Grenzgebietskontrollen).??> Das Diskriminierungsverbot ,,wegen seiner Rasse* wurde vom
Gericht aber — was an sich nach der Fallgestaltung durchaus nahe gelegen hitte — nicht einmal

hilfsweise angesprochen.

Ebenfalls um eine Kontrolle Zugreisender durch die Bundespolizei ging es in einer Entscheidung
des Oberverwaltungsgerichts Rheinland-Pfalz. Kontrolliert wurde hier eine Schwarze® Familie
mit zwei Kindern zur Verhinderung bzw. Unterbindung unerlaubter Einreise (§ 22 Abs. la
Bundespolizeigesetz - BPolG). Das Gericht kam zu dem Schluss, dass die Kontrolle unzulissig
war, da in dem Verfahren nicht ausgerdumt werden konnte, dass die Hautfarbe der Familie fiir
die Kontrolle zumindest mitentscheidend war. Dass die Hautfarbe vom ,,Merkmal der Rasse in
Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG erfasst wird“,** wird von dem Gericht nicht ndher begriindet, sondern
es zitiert hierzu lediglich einen Grundgesetzkommentar. Dass das Gericht hier in
problematischer Weise, wie die herrschen Lehre, ,,Rasse* und Hautfarbe gleichsetzt, zeigt sich
auch in einer spiteren Formulierung: ,,Eine an die Rasse ankniipfende Auswahlentscheidung bei
einer Kontrolle nach § 22 Abs. 1a BPolG ist allerdings unverhaltnismaBig.“*> Hautfarbe wird
vom Gericht also nicht nur als vom Schutzzweck des Diskriminierungsverbots ,,wegen seiner
Rasse* erfasst angesehen, sondern Hautfarbe wird offensichtlich als Synonym fiir ,,Rasse*

verwendet. Hiermit wird aber den Kldger.innen, die sich gegen ihre rassistische Kontrolle zur

3% Alexander Tischbirek/Tim Wihl, Verfassungswidrigkeit des ,,Racial Profiling®, JZ 2013, 219-224;
Doris Liebscher, Rasse im Recht — Recht und Rassismus, 2021, S. 429-449.

3! Es handelte sich um einen deutschen Staatsangehérigen, der in Afghanistan geboren war.

32 VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 13.2.2018 — 1 S 1469/17 —, juris.

33 Die GroBschreibung wird hier gew#hlt, um zu signalisieren, dass es um die Selbstbeschreibung geht.
** OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 21.04.2016 — 7 A 111108/14 —, juris Rn. 108.

33 OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 21.04.2016 — 7 A 111108/14 —, juris Rn. 108.
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Wehr gesetzt haben, vom Gericht eine ,,Rasse” zugeschrieben, anstatt die rassistische
Zuschreibung durch die Kontrolle zu problematisieren oder auch nur zu reflektieren. Das kann

auf Betroffene eine geradezu verstorende Wirkung haben.

Auch die dritte Entscheidung betraf eine Kontrolle durch die Bundespolizei. Hier ging es um die
Kontrolle eines Mannes, der nach den Feststellungen des Gerichts ,,deutscher Staatsangehdriger
und dunkler Hautfarbe® war, der seine Lebensgefdhrtin vom Bahnhof abholen wollte. Das
Gericht war zu der Uberzeugung gelangt, dass die Polizei keine hinreichenden Anhaltspunkte
vorlegen konnte, die eine Kontrolle von Personen mit bestimmter Phénotypik auf dem Bahnhof
gerechtfertigt hitte.>” Das Gericht stiitzte sich dabei normativ insgesamt auf Art. 3 Abs. 3 Satz 1
GG und listet dabei alle neun dort genannten Diskriminierungsgriinde auf. Es stellte im
Folgenden dann aber nur noch auf die Hautfarbe ab, ohne diese einem der
Diskriminierungsverbote zuzuordnen oder sein Vorgehen sonst irgendwie zu erlédutern. Damit
vermied das Gericht zwar einen (sprachlichen) Kurzschluss von Hautfarbe und ,,Rasse®. Die

Entscheidung bleibt damit aber rechtsdogmatisch letztlich in der Luft hingen.

Zusammenfassend: Auch diese ,Problembewiltigungsstrategie“ durch Vermeidung des
paradoxen Diskriminierungsverbotes ,,wegen seiner Rasse™ zeigt, wie auch schon die beiden
anderen Entscheidungen, dass sich in der Handhabung dieses Diskriminierungsverbots durch die
Verwaltungsgerichtsbarkeit erhebliche Schwierigkeiten auftun. Fiir die Betroffenen ist es zudem
sehr unbefriedigend, wenn der Rassismus, der diese Art von Kontrollen fiir die Betroffenen so
verletzend macht, gar nicht oder jedenfalls nicht richtig beim Namen genannt wird und ihnen
stattdessen sogar noch mehr oder weniger ausdriicklich gerichtlich attestiert wird Angehdrige
einer ,,Rasse* zu sein.*® Damit wiederholt sich, wenn auch ungewollt, in gewisser Weise sogar

die rassistische Stigmatisierung der Kontrollen auf gerichtlicher Ebene.*”

3 Mehrdad Payandeh, Grundgesetz ohne Rasse, NJW-aktuell 31/2020, S. 15.

37 OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 07.08.2018 — 5 A 294/16 —, juris Rn. 48-58.

¥ Vgl. Hannes Ludyga, Rasse als Rechtsbegriff?, NJW 2021, 911, 912 Rn. 5.

3% Die stigmatisierende Wirkung ausdriicklich anerkennend OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v.
07.08.2018 — 5 A 294/16 —, juris Rn. 64.
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bb. Zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Diskriminierungsverbot ,, wegen
seiner Rasse

aaa. NPD II-Entscheidung

Der Umgang des 2. Senates des Bundesverfassungsgerichts in der NPD II-Entscheidung mit dem
Diskriminierungsverbot ,,wegen seiner Rasse® ist ambivalent, liegt aber durchaus auf der Linie
der herrschenden Lehre. In dem Parteiverbotsverfahren (Art. 21 Abs. 2 GG) wurde das
Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG ,,wegen seiner Rasse™ nicht direkt
angewandt, aber herangezogen zur Priifung, ob die NPD u.a. nach ihren Zielen oder nach dem
Verhalten ihrer Anhédnger.innen darauf ausgeht, die freiheitliche demokratische Grundordnung

zu beeintrichtigen oder zu beseitigen.

Das Gericht erklirte in der Entscheidung, dass ,[a]ntisemitische oder auf rassistische
Diskriminierung zielende Konzepte* unvereinbar mit der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG)
sind.*° Das Diskriminierungsverbot des ,,Art. 3 Abs. 3 GG* wird in der Entscheidung zweimal
in Zusammenhang gebracht mit dem Begriff ,,Rasse”. Einmal um zu erldutern, dass die
Menschenwiirde egalitér ist und ,,ausschlieBlich in der Zugehorigkeit zur menschlichen Gattung*
begriindet sei, unabhingig von ,Merkmalen wie Herkunft, Rasse Lebensalter oder
Geschlecht“.*! Der Begriff der menschlichen Gattung steht hier aber in einem
Spannungsverhéltnis zum Begriff ,Rasse”. Steht doch gerade die Ablehnung jeglicher
Rassetheorien dafiir, dass die Menschheit eine Gattung bildet, die nicht in verschiedene ,,Rassen*
untergliedert ist. Hier wire eine kldrende Erldauterung des Gerichts zu erwarten gewesen.

An der anderen Stelle in der Entscheidung wird das Diskriminierungsverbot ,,wegen seiner
Rasse® im Kontext der Auseinandersetzung mit der ,,ethnisch definierten ,,Volksgemeinschaft“
der NPD angefiihrt. Die von der NPD geforderte Versagung jeglichen dauerhaften
Aufenthaltsrechts fiir alle, die nicht zur ,,deutschen Volksgemeinschaft* gehdrten, beriihrt nach
Einschétzung des Gerichts ,,das Verbot der Ungleichbehandlung wegen der Abstammung oder

der Rasse im Sinnen von Art. 3 Abs. 3 GG“.*> Die in einem Atemzug erfolgte Nennung von

“° BVerfGE 144, 20 Rn. 598 (NPD II).
“I BVerfGE 144, 20 Rn. 541 (NPD II).
“2 Ebd. Rn. 646.
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»Rasse“ und Abstammung, die vornehmlich als biologische Abstammung von den Eltern
verstanden wird,* wirft ebenfalls Fragen auf, zumal das Gericht seine Verwendung des Begriffs
,»Rasse“ nicht erldutert und diese eben auch nicht auf bereits etablierter Rechtsprechung fufit,
sodass sich schon daraus das entsprechende Begriffsverstindnis ergeben wiirde. Eine
ausdriickliche Distanzierung von jeglichem biologistischen ,,Rasse“-Begriff hitte zudem
angesichts der ausfiihrlichen Wiedergabe der menschenverachtenden Rasseideologie der NPD

in dem Urteil besonders nahegelegen.

Insgesamt bleibt die Entscheidung ambivalent: Sie verbindet zwar einerseits Art. 3 Abs. 3 GG
mit einer klaren Absage an Antisemitismus und Rassismus, die Verwendung des Begriffs
,Rasse”“ als Rechtsbegriff schillert dagegen und die paradoxe Struktur des
Diskriminierungsverbots ,,wegen seiner Rasse* erfahrt keine dogmatische Aufkldrung, die fiir

die Rechtspraxis der Instanzgerichte anschlussfihig wire.

bbb. Kammerbeschluss vom 2. November 2020

Einen etwas anderen Akzent hat die 3. Kammer des Ersten Senats des
Bundesverfassungsgerichts in einem Beschluss vom 2. November 2020 gesetzt. In diesem
arbeitsrechtlichen Fall ging es um eine Kiindigung eines Betriebsrates, der einem anderen
Betriebsrat mit dunkler Hautfarbe gegeniiber Affenlaute geduBert hatte. Den Zweck des
verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbots ,,wegen seiner Rasse* beschreibt die Kammer
eingangs der materiellen Priifung damit, dass sich dieses ,,gegen rassistische Diskriminierung

wendet*

Die Kammer sieht auch im Folgenden bemerkenswerter Weise im Grunde von jeder Subsumtion
unter den Begriff der ,,Rasse* ab. Stattdessen konzentriert sie sich auf die Wiirdeverletzung (Art.
1 Abs. 1 GG), die in der Adressierung eines Menschen als Affen liege und der dadurch in seiner
Anerkennung als Gleicher ,,unabhéngig von der ,,Rasse* verletzt wird.“*> Die Kammer setzt die

,Rasse, anders als zuvor die NPD II-Entscheidung, in Anfithrungszeichen und bringt damit eine

 BVerfGE 9, 124 (128) (Armenrecht).
* BVerfG-K, Beschl. v. 02.11.2020 — 1 BvR 2727/19, Rn. 11. Hervorhebung nicht im Original.
4 BVerfG-K, Beschl. v. 02.11.2020 — 1 BvR 2727/19, Rn. 18.
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gewisse Distanzierung zum Ausdruck. Eine weitere ausdriickliche dogmatische Einordnung des

Begriffs erfolgt aber auch hier nicht.

c. Zwischenfazit

Der Umgang mit dem Diskriminierungsverbot ,,wegen seiner Rasse* in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG
durch Gerichte und Rechtswissenschaft erweist sich insgesamt als nicht besonders entwickelt
und weist einige Probleme auf. Der Versuch der iiberwiegenden Auffassung in der Literatur und
der ihr folgenden Verwaltungsrechtsprechung ,Rasse® als schlicht zu subsumierendes
Tatbestandsmerkmal zu handhaben, geht in der Praxis nicht richtig auf.*® Offenbar fiihrt die
Paradoxie des Diskriminierungsverbots ,,wegen seiner Rasse* zu Irritationen bei den
Rechtsanwender.innen, die in der Rechtsprechung zu einer bemerkenswerten Sprachlosigkeit
filhren. ,,Rasse®, wo sie nicht einfach kurzgeschlossen wird mit Hautfarbe, wird auffillig

vermieden oder die kritische Reflektion auf das Setzen von Anfiihrungszeichen begrenzt.

Die unzureichende Etablierung eines kritisch-reflektierten =~ Umgangs mit dem
Diskriminierungsverbot ,,wegen seiner Rasse* soll ihr abschlieBend am Beispiel eines aktuellen
Standardlehrbuchs zum Polizeirecht verdeutlicht werden: Im Hinblick auf die Rechtsprechung
zum Racial Profiling und dem Diskriminierungsverbot in Art. 3 Abs. 3 GG wird dort ausgefiihrt:
,Letzteres verbietet es der Polizei grundsétzlich, einem der in Art. 3 III GG genannten Kriterien
(zB Rassezugehorigkeit) maBgebliche Bedeutung [...] beizumessen.“Y’ Mit dem Begriff
,Rassezugehorigkeit wird aber sprachlich — ein objektives Zuordnungsverhiltnis zu einer
,»Rasse* ausgedriickt. Das ist ohne weitere Erlduterung und Einordnung — bei allem Verstindnis
fiir die Notwendigkeit zur Kiirze in einem Lehrbuch — gerade fiir die Ausbildung von Jurist.innen

und Polizist.innen hochst bedenklich.

C. Zur Ersetzung der Formulierung ,,wegen seiner Rasse“ in Art. 3 Abs. 1 Satz 1 GG
durch ,rassistisch

Beide  Gesetzesentwiirfe  sehen  iibereinstimmend vor, in dem  besonderen

Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG das Verbot der Benachteiligung oder

% Hannes Ludyga, Rasse als Rechtsbegriff?, NJW 2021, 911, 914 Rn. 18.
47 Wolf-Riidiger Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 11. Aufl. 2021, Rn. 111. Hervorhebung nicht im
Original.
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Bevorzugung ,,wegen seiner Rasse” durch die Formulierung, dass niemand ,rassistisch
benachteiligt oder bevorzugt werden* darf, zu ersetzen. Diese Umstellung ist nachdriicklich zu
begriilen, da mit ihr die begriindete Erwartung besteht, dass hiermit — im Vergleich mit der
bislang problematischen Situation des Diskriminierungsverbots ,,wegen seiner Rasse**® — die
Voraussetzungen fiir einen effektiveren Schutz vor rassistischer Diskriminierung in der

Rechtspraxis geschaffen wiirden.*’

1. Sprachliche Einpassung der vorgesehenen Anderungen

Obwohl beide Formulierungsvorschldge einen Wechsel von einer Merkmalskategorie (,,Rasse*)
auf ein Adjektiv (rassistisch) vorsehen und die Vorschrift auch ansonsten nur aus
Merkmalskategorien besteht, passen sie sich sprachlich gut in die bestehende Struktur von Art.
3 Abs. 3 Satz 1 GG ein. Dabei macht es keinen wesentlichen Unterschied, ob ,,rassistisch®, wie
im Vorschlag der Fraktion Die Linke,*® den Diskriminierungsgriinden in Satz 1 vorangestellt
wird oder, wie im Vorschlag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen, nach den
Diskriminierungsgriinden eingefligt wird>!. Systematisch bleiben so die besonderen benannten
Diskriminierungsverbote unangetastet und auch das neue Diskriminierungsverbot kdnnte ohne
weiteres an allgemeinen Entwicklungen in der Rechtsprechung zu Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG

teilhaben.
2. Zur Beibehaltung der historischen Verbindung bei Anderung des Textes
Auch die historische Verbindung zu dem urspriinglichen Diskriminierungsverbot ,,wegen seiner

Rasse* wiirde auf diese Weise nicht ganz unterbrochen. Auch wenn dieses

Diskriminierungsverbot heute riickblickend als Signal der Abkehr von der Nazi-Ara zu lesen ist,

8 Siehe hierzu oben B.

* Tarik Tabbara, Der Begriff ,,Rasse* muss aus dem Grundgesetz, Die Welt-online, 26.06.2020,
abrufbar unter: https://www.welt.de/debatte/kommentare/article210442205/Verfassungsdiskussion-Der-
Begriff-Rasse-muss-aus-dem-Grundgesetz-gestrichen-werden.html; Hannes Ludyga, Rasse als
Rechtsbegriff?, NJW 2021, 911, 914 Rn. 18.

> Dies entspricht dem Vorschlag des Deutschen Instituts fiir Menschenrechte: Hendrik Cremer, Ein
Grundgesetz ohne ,,Rasse*. Vorschlag fiir eine Anderung von Artikel 3 Grundgesetz, Deutsches Institut
fir Menschenrechte, 2010.

>1'So auch der Gesetzesantrag der Linder Hamburg und Thiiringen vom 28.10.2020, Bundesrats-Drs.
641/20.
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waren die Beratungen im Parlamentarischen Rat allerdings kein Ausdruck einer umfassenden
und reflektierten Aufarbeitung sowie fundierten Zuriickweisung der Rassenideologie.>?
Vielmehr schweigen die Materialien hierzu weitgehend. Es finden sich, im Gegenteil, einige
Aussagen, die zumindest aus heutiger Sicht ein problematisches Verstindnis der Kategorie
,,Rasse* offenbaren, insbesondere zu Sinti und Roma und zu Schwarzen.>? Insoweit besteht unter
der Perspektive des Schutzes vor rassistischen Diskriminierungen keine ganz ungebrochene
historische Verbindung zu der urspriinglichen Formulierung des Diskriminierungsverbotes
,wegen seiner Rasse im Grundgesetz. Auch soweit das Bundesverfassungsgericht betont, dass
das Grundgesetz als Gegenentwurf zum Totalitarismus des nationalsozialistischen Regimes zu
verstehen ist, greift es nicht auf dieses Diskriminierungsverbot zuriick.’* Die Umstellung von
,,Rasse* auf rassistisch in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG wire aber ohnedies kein Bruch mit der

Geschichte des Grundgesetzes, sondern Ausdruck eines historischen Lernschrittes.
3. Auflosung der Paradoxie des Diskriminierungsverbotes ,,wegen seiner Rasse*
Substanziell wiirde mit der Umstellung die Widerspriichlichkeit des bisherigen

Diskriminierungsverbotes aufgeldst.’® Ganz im Gegensatz zu einer vollig kontraproduktiven

ersatzlosen Streichung der ,,Rasse” in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG, durch die ein spezieller

32 Sehr kritische Zusammenfassung bei Thorsten Kingreen, in: Bonner Kommentar, 202. Aktualisierung
Februar 2020, Art. 3 Rn. 517: ,,Das Verbot der Diskriminierung wegen des Begriffes ,,Rasse* geht auf
die Erfahrungen mit der absurden Rassenideologie des Nationalsozialismus zuriick, die u.a. in den
Niirnberger Rassengesetzen Menschen aufgrund bestimmter Merkmale (insbesondere ihrer Religion
oder Hautfarbe) als Nichtzugehorige aus ihrer Volksgemeinschaft ausgeschlossen und Millionen von
ihnen terrorisiert und ermordet haben [...]. Letztlich sind die Miitter und Viter des Grundgesetzes
damit aber den heute als {iberholt geltenden Rassentheorien aufgesessen, die davon ausgegangen waren,
man konne Menschen aufgrund ihrer Rasse einteilen.*

>3 Vgl. die ausfiihrliche Darstellung der Beratungen im Parlamentarischen Rat bei Doris Liebscher,
Rasse im Recht — Recht gegen Rassismus, 2021, S. 338-362.

> BVerfGE 124, 300, 327 f. (Wunsiedel); siche auch schon BVerfGE 111, 147, 158 (inhaltsbezogenes
Versammlungsverbot).

>* Fiir eine Beibehaltung des Begriffs ,,Rasse* trotz seiner historischen Probleme: Mathias Hong,
,»,Rasse* im Parlamentarischen Rat und die Dynamik der Gleichheitsidee seit 1976 (Teil V), VerfBlog,
24.07.2020, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/rasse-im-parlamentarischen-rat-v/ Angesichts
des Schattendaseins, dass das Diskriminierungsverbot fristet, scheint die theoretisch sympathische
Erwartung von Hong, dass sich ohne Anderung eine bessere Praxis mit einer ,,gréBeren historischen
Tiefenschirfe* entwickeln wiirde, dann doch viel zu optimistisch.

>® Hierauf weist bereits die Begriindung des Gesetzesentwurfs hin: BT-Drs. 19/20628, S. 6.
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Ankniipfungspunkt fiir rassistische Diskriminierung in Art. 3 GG verlorenginge,®’” wére mit der
Umstellung auf das ausdriickliche Verbot rassistischer Diskriminierung die begriindete
Erwartung verbunden, dass das bisher vom Verbot der Diskriminierung ,,wegen seiner Rasse*
Gewollte, aber zumindest missverstindlich Formulierte, so auf seinen Begriff gebracht wiirde,
dass sich dieses Diskriminierungsverbot im Gegensatz zu seinem bisherigen traurigen
Schattendasein sinnvoll entfalten und so tatsdchlich zu einem effektiveren Schutz vor
rassistischer Diskriminierung beitragen konnte.’® Umgekehrt geht angesichts dessen, dass das
bisherige Diskriminierungsverbot kaum von der Rechtsprechung angewandt wird, der Einwand,
dass die Rechtsprechung davor zuriickschrecken konnte, eine rassistische Diskriminierung
ausdriicklich festzustellen, weil damit ein geradezu tabuisiertes Unwerturteil verbunden wire,>
ins Leere. Das Gleiche gilt fiir den Einwand,®® dass durch die Umstellung auf rassistische

Diskriminierung eine etablierte Dogmatik gefdhrdet wiirde.!

Statt ,,Rasse* als vermeintlich objektiven Kategorienbegriff zu fiihren und in der Formulierung
des Diskriminierungsverbots nahezulegen, dass jemand ,,wegen seiner Rasse* diskriminiert
wird, richtet das Verbot rassistischer Diskriminierung das Augenmerk unmissversténdlich auf
die rassistische Zuschreibung. Damit miissen die Rechtsanwender.innen nicht nur nicht mehr mit
der, wie Rechtsprechung und Literatur zeigen, schwer als Rechtsbegriff zu handhabenden
,»Rasse“ umgehen. Klar wiirde durch die neue Struktur des Diskriminierungsverbotes auch, dass
die Diskriminierung die Folge rassistischer Zuschreibungen ist und der Grund der

Diskriminierung nicht in der ,,Rasse der Betroffenen zu suchen ist. Es sind die abwertenden

>" Hierzu zutreffend kritisch: Nahed Samour/Cengiz Barskanmaz, Das Diskriminierungsverbot aufgrund
der Rasse, 16.06.2020, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/das-diskriminierungsverbot-aufgrund-
der-rasse/; Mathias Hong, ,,Rasse* im Parlamentarischen Rat und die Dynamik der Gleichheitsidee seit
1776 (Teil I-V), 20-24.7.2020, abrufbar unter: Verfassungsblog.de; Isabelle M. Kutting/Nazia Amin,
Mit ,,Rasse* gegen Rassismus?, DOV 2020, S. 612, 615.

> Davon dass das schlummernde Potenzial des grundgesetzlichen Verbots rassistischer
Diskriminierung ans Tageslicht gefordert wiirde, spricht in diesem Zusammenhang Mehrdad Payandeh,
Grundgesetz ohne Rasse, NJW-aktuell 31/2020, S. 15.

59 Elisabeth Kaneza, Black Lives Matter: Warum ,,Rasse® nicht aus dem Grundgesetz gestrichen
werden darf, JuWiss, 14.07.2020, abrufbar unter: https://www.juwiss.de/102-2020/.

80 Cengiz Barskanmaz, Verfassungsdogmatik und Interdisziplinaritiit ernstnehmen, ApuZ 42-44, 2020,
19, 20; in die gleiche Richtung Mathias Hong, ,,Rasse im Parlamentarischen Rat und die Dynamik der
Gleichheitsidee seit 1976 (Teil V), VerfBlog, 24.07.2020, abrufbar unter:
https://verfassungsblog.de/rasse-im-parlamentarischen-rat-v/.

%1 So auch Mehrdad Payandeh, Grundgesetz ohne Rasse, NJW-aktuell 31/2020, S. 15.
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Zuschreibungen, die aufgrund einer gruppenbezogenen Kategorisierung erfolgen, die in den
Blick zu nehmen sind und keine davon losgeldste Subsumtion der ,,Rasse” der von

Diskriminierung Betroffenen.

Mit der Umstellung auf rassistisch bestiinde fiir die Gerichte nach dem Wortlaut des
Diskriminierungsverbots kein Anlass mehr, den von Diskriminierung Betroffenen zu attestieren,
Angehorige einer ,,Rasse* zu sein, sondern der Rassismus wiirde als das eigentliche Problem als
Ergebnis der rechtlichen Subsumtion ausdriicklich benannt.? Dem kidme dariiber hinaus auch
eine hohe verfassungspolitische Symbolkraft zu. Denn gerade dem Grundrechtsteil des
Grundgesetzes kommt iiber seinen juristischen Anwendungsbereich im engeren Sinne eine

wichtige Bedeutung fiir die politische und gesellschaftliche Selbstverstindigung zu.®

4. Interdisziplinire Offnung — Autonomer Verfassungsrechtsbegriff

Die ausdriickliche Aufnahme eines Verbotes rassistischer Diskriminierung im Grundgesetz
bietet die Chance einer Offnung der Rechtswissenschaften gegeniiber den
sozialwissenschaftlichen Diskussionen zu Rassismus. Angesichts der Defizite und
Unsicherheiten im Umgang mit dem bisherigen Diskriminierungsverbot ,,wegen seiner Rasse*
wire ein intensiverer interdisziplindrer Austausch hier grundsétzlich in der Tat auch sehr
begriifenswert.** Soweit Befiirchtungen geduBert werden, dass eine Umstellung von ,,Rasse* auf
Hrassistisch  wegen des dann moglichen FEinflusses der sozialwissenschaftlichen
Rassismusforschung zu einer uferlosen Ausdehnung des Diskriminierungsverbots fiihren
wiirde,®> erinnert dies an Diskussionen rund um die Einfiihrung des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes (AGG). Damals wurde vor einer wahren Klageflut gewarnt, obwohl
aufgrund der allgemeinen Pfadabhingigkeiten der Rechtsprechung absehbar war, dass das AGG

allenfalls zu einer recht beschrinkten Zunahme von Klagen flihren wiirde, wie es dann auch

52 Hannes Ludyga, Rasse als Rechtsbegriff?, NJW 2021, 911, 914 Rn. 17.

8 Tarik Tabbara, Der Begriff , Rasse* muss aus dem Grundgesetz, Die Welt-online, 26.06.2020,
abrufbar unter: https://www.welt.de/debatte/kommentare/article210442205/Verfassungsdiskussion-Der-
Begriff-Rasse-muss-aus-dem-Grundgesetz-gestrichen-werden.html.

64 Eindringliches Plidoyer dafiir die Rechtswissenschaften weiter interdisziplinir zu 6ffnen bei Oliver
Lepsius, Dogmatiker als Experten, VerfBlog, 30.03.2021, abrufbar unter:
https://verfassungsblog.de/dogmatiker-als-experten/.

% Uwe Kischel, Rasse, Rassismus und Grundgesetz, AR 145 (2020), S. 227, S. 260 f.
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eingetreten ist.°® Auch angesichts der bisherigen, sehr {iberschaubaren Praxis zu dem

“67 ist nicht damit zu rechnen, dass es zu einer

Diskriminierungsverbot ,,wegen seiner Rasse
ausufernden Rechtsprechung bei einer Umstellung auf ein Verbot rassistischer Diskriminierung

kommen wiirde.

Mit der Aufnahme des Begriffs ,,rassistisch* ins Grundgesetz wiirde dieser Begriff ohnedies ein
eigenstindiger Verfassungsrechtsbegriff, der zwar sozialwissenschaftlich aufgeklart
Anwendung  finden sollte, der aber dennoch ein autonom auszulegender
Verfassungsrechtsbegriff wire. Von einer unreflektierten Ubernahme der in der Tat sehr
diversen Ansitze in der sozialwissenschaftlichen Rassismusforschung ist zudem schon allein
deshalb nicht auszugehen, weil das verfassungsrechtliche Verbot rassistischer Diskriminierung
in Art. 3 Abs. 3 GG eingebettet bliebe. So konnen z.B. Phdnomene, die in der
Rassismusforschung z.T. als antimuslimischer Rassismus bzw. Muslimfeindlichkeit diskutiert
werden,%® in verfassungsrechtlicher Perspektive schon unter andere Diskriminierungsgriinde von
Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG (Geschlecht, Sprache Glaube, religidse oder politische Anschauungen)
fallen und konnten daher schon aus Griinden der Spezialitit (Grundrechtskonkurrenz) nicht unter

das verfassungsrechtliche Verbot rassistischer Diskriminierung fallen.
5. Fortbestehende Moglichkeit der emanzipativen Aneignung rassistischer Markierungen
In Anlehnung an die in den USA entwickelte Critical Race Theory ® wurde z.T. dafiir pladiert,

den Begriff ,Rasse” im Grundgesetz beizubehalten, da ,,Rasse* auch eine Kategorie der

emanzipativen Identititsbildung sein konne.”® Es ist zwar unbestreitbar, dass sich Betroffene

% Vgl. Doris Liebscher, Recht als Tiirdffner fiir gleiche Freiheit? Eine Zwischenbilanz nach zehn
Jahren AGG, APuZ 9/2016, S. 17, 18.

%7 Siehe oben B.2.

8 Fachkommission der Bundesregierung zu den Rahmenbedingungen der Integrationsfihigkeit,
Gemeinsam die Einwanderungsgesellschaft gestalten, 2020, S. 61 f.; 12. Bericht der Beauftragten der
Bundesregierung fiir Migration, Fliichtlinge und Integration, 2019, S. 69-71; Yasemin Shooman, ...
weil ihre Kultur so ist“. Narrative des antimuslimischen Rassismus, 2014; aus rechtswissenschaftlicher
Perspektive Cengiz Barskanmaz, Recht und Rassismus, 2019, S. 88-98.

% Richard Delgado/Jean Stefanic, Critical Race Theory, 3rd ed. 2017; Kimberlé Crenshaw u.a. (Hg.),
Critical Race Theory: The Key Writings That Formed the Movement, 1995.

70 Cengiz Barskanmaz, Recht und Rassismus, 2019, S. 378; Nahed Samour/Cengiz Barskanmaz, Das
Diskrimnierungsverbot aufgrund der Rasse, 16.06.2020, abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/das-
diskriminierungsverbot-auferund-der-rasse/; Elisabeth Kaneza, Black Lives Matter: Warum ,,Rasse®
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rassistische Markierungen aneignen und diese emanzipativ wenden konnen (z.B. Schwarze als
Eigenbezeichnung oder PoC).”! Auch wenn die Auseinandersetzung mit der Crifical Race

t,’> ist eine unmittelbare

Theory fir das Antidiskriminierungsrecht grundsitzlich lohnend is
Ubertragung der Ansitze auf andere Kontexte nicht unbedingt ratsam.” Jedenfalls ist nicht
nachvollziehbar, warum fiir eine emanzipative Aneignung rassistischer Markierungen der
Begriff ,Rasse* als Verfassungsbegriff erforderlich sein soll, zumal wenn er offenbar in
Deutschland einer wirkungsvollen Entfaltung des Diskriminierungsverbots im Wege steht.
Verbidnde wie die Initiative Schwarze Menschen in Deutschland (ISD) und der Zentralrat
Deutscher Sinti und Roma haben sich fiir eine Ersetzung des Begriffs ,,Rasse® im Grundgesetz

ausgesprochen.”
6. Formulierung ,,aus rassistischen Griinden* keine vorzugswiirdige Alternative

Die in den vorliegenden Gesetzesentwiirfen vorgeschlagenen Formulierungen sind auch
gegeniiber dem Vorschlag, auf den sich die Bundesregierung geeinigt hatte,” und die auch der
Diskussionsentwurf des BMJV vorsah,’® vorzuziehen. Danach war vorgesehen, in Art. 3 Abs. 3
Satz 1 GG die Formulierung ,,wegen seiner Rasse* zu streichen und durch die Formulierung ,,aus

rassistischen Griinden* zu ersetzen. Bei dieser Formulierung bestehen aber jedenfalls Bedenken,

nicht aus dem Grundgesetz gestrichen werden darf, JuWiss, 14.07.2020, abrufbar unter:
https://www.juwiss.de/102-2020/.

"' Vgl. allgemein zu dieser Praktik emanzipativer Antidiskriminierung, die nicht auf von Rassismus
Betroffene beschrénkt ist, sondern allgemeiner Bestandteil von Politik in liberalen Gesellschaften ist:
Christoph Mollers, Freiheitsgrade, 2020, Ziff. 86.

" Cengiz Barskanmaz, Rassismus, Postkolonialismus und Recht — Zu einer deutschen Critical Race
Theory?, Kritische Justiz 2008, 296-302; Doris Liebscher, Rasse im Recht — Recht und Rassismus,
2021, S. 31-36, 126-129; Tarik Tabbara, Kommunikations- und Medienfreiheit in den USA, 2003, S.
305-309.

3 Doris Liebscher, Rasse im Recht — Recht und Rassismus, 2021, S. 36; Hito Steyerl/Mark Terkessidis,
Die Wahrnehmungsschwelle: In Deutschland emp6rt man sich tiber Rassismus im Ausland. Und
blendet aus, was das eigene Land zu verantworten hat, in: Die Zeit, No. 2 vom 07.01.2021, S. 42.

74 Positionspapier der ISD zum Begriff ,,Rasse” vom 02.03.2015; Zentralrat Deutscher Sinti & Roma,
Vorliufige Stellungnahme zum Diskussionsentwurf zur Anderung des Grundgesetzes zur Ersetzung der
Worter ,,seiner Rasse* in Art. 3 Abs. 13 S.1G, 05.02.2021.

> Abschlussbericht des Kabinettausschusses zur Bekdmpfung von Rechtsextremismus und Rassismus,
05.05.2021, S. 10, abrufbar unter:
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/veroeffentlichungen/themen/sicherheit/abschluss
bericht-kabinettausschuss-rechtsextremismus.pdf? __blob=publicationFile&v=2.

7 Abrufbar unter:
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/DiskE _Ersetzung Begriff Rass
e.pdf? blob=publicationFile&v=3.
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dass es tatséchlich zu einer Verkiirzung des bisher gewéhrleisteten Schutzes kommen konnte. So
wurde vielfach darauf hingewiesen, dass der Begriff ,,Griinde* als Einschrankung verstanden
werden konnte und zwar in dem Sinne, dass damit ein subjektives Element (insbes. Vorsatz) in
das Diskriminierungsverbot aufgenommen wiirde, das so bislang bei Diskriminierungen nach

Art. 3 Abs. 3 GG nicht besteht.”’

Das wire in der Tat eine hochst problematische Verengung, da strukturelle Diskriminierungen,
die regelméBig nicht mit einem rassistischen Vorsatz erfolgen,’® wie z.B. das polizeiliche Racial
Profiling, dann nicht mehr erfasst wiirden. Auch generell wiirde der Nachweis der
Diskriminierung erschwert, da innere Vorgédnge nachgewiesen werden miissten. Auch wenn eine
solche Interpretation nicht zwingend ist, — nach der Begriindung des Diskussionsentwurfs des
BMIJV war eine Schutzbereichsverkiirzung ausdriicklich nicht beabsichtigt —7° bietet diese
Formulierung doch unnétigen Anlass fiir Interpretationsschwierigkeiten. Der Begriff der
rassistischen Diskriminierung enthélt bereits begriffsnotwendig den Grund fiir die
Diskriminierung: die rassistische Zuschreibung zu einer abgewerteten Gruppe.® Insoweit konnte
sich die Frage in der Rechtsanwendung stellen, was mit dieser Verdoppelung von ,,Griinden*

gemeint sein kdnnte, was wiederum zu einer einschrinkenden Interpretation fithren kdnnte.

" Zentralrat Deutscher Sinti & Roma, Vorliufige Stellungnahme zum Diskussionsentwurf zur
Anderung des Grundgesetzes zur Ersetzung der Worter ,,seiner Rasse* in Art. 3 Abs. 13 S.1 G,
05.02.2021; Deutscher Gewerkschaftsbund, Stellungnahme zum Diskussionsentwurf des
Bundesministeriums der Justiz und flir Verbraucherschutz — Entwurf eines Gesetzes zur Ersetzung des
Begriffs ,,Rasse in Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 des Grundgesetzes, 24.02.2021, S. 2; Hendrik Cremer,
Das Verbot rassistischer Diskriminierung, Deutsches Institut fiir Menschenrechte 2020, S. 24;
Deutsches Institut fiir Menschenrechte, Stellungnahme zum Diskussionsentwurf des
Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Entwurf eines Gesetzes zur Ersetzung des
Begriffs ,,Rasse in Artikel 3 Absatz 3 Satz 1 des Grundgesetzes, Februar 2021, S. 3.

8 Susanne Baer/Nora Markard, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rn.
428.

7 Begriindung, S. 4. Die Formulierung ,,aus Griinden* findet sich zwar auch in einer
Antidiskriminierungsvorschrift der Europdischen Vertrage (Art. 19 Abs. 1 AEUV), ohne dass sie dort
im Sinne einer subjektiven Einschrankung verstanden wird. Allerdings ist Art 19 Abs. 1 AEUV als im
Wesentlichen an den Europdischen Gesetzgeber gerichtete Norm keine Vorschrift, die durch Gerichte
in Diskriminierungsféllen unmittelbar angewandt wird. Vgl. Astrid Epiney in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 19 AEUV Rn. 1 ff.

8 Ahnlich Hendrik Cremer, Das Verbot rassistischer Diskriminierung, Deutsches Institut fiir
Menschenrechte 2020, S. 23 f.
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7. Vereinbarkeit mit volkerrechtlichen Verpflichtungen

Durch die Ersetzung des Rassebegriffs in Art. 3 Abs. 3 GG wiirde Deutschland auch nicht in
Konflikt geraten mit seinen volkerrechtlichen Verpflichtungen.®! Im Zuge der Umsetzung der
sog. EU-Antirassismusrichtlinie (2000/43/EG), die den dort bei den Beratungen ebenfalls
umstrittenen Begriff der ,,Rasse* enthélt, haben Osterreich, Schweden und Finnland den Begriff
,Rasse* in ihren nationalen Umsetzungsgesetzen nicht aufgenommen und stellen stattdessen auf
ethnische/nationale Zugehdrigkeit bzw. Herkunft ab. Auch Norwegen nahm eine entsprechende
Anderung in seiner Antidiskriminierungsgesetzgebung vor. Schweden inderte zudem seine

Verfassung.®?

Der UN-Antirassismusausschuss CERD?®? hat nach anfinglichem Diskussionsbedarf schlieBlich
nicht gefordert, den Begriff ,,Rasse* in die nationalen Gesetze aufzunehmen. Entscheidend war
fiir den Ausschuss vielmehr, dass alle Konstellationen weiterhin erfasst wiirden, die nach der
UN-Antirassismuskonvention®* unter den Begriff ,Rasse* fielen.®> Insoweit kommt es
international nicht auf die Begrifflichkeit an, die je nach nationalem Kontext unterschiedlichen
Traditionen folgen kann, sondern auf den konkreten Schutzumfang. Da aber mit der Umstellung
auf rassistisch in Art. 3 Abs. 3 GG keine Schutzbereichsverkiirzung beabsichtigt und auch nicht
zu erwarten wire, sondern im Gegenteil die begriindete Erwartung bestiinde, dass sich das
Diskriminierungsverbot in der Praxis effektiver entfalten wiirde und im Gegensatz zu den
anderen Staaten mit der Umstellung auf rassistisch ohnehin eine sprachliche Bezugnahme zur
,»Rasse® in den europa- und volkerrechtlichen Rechtstexten erhalten bliebe, wiirde die in den
Gesetzesentwlirfen vorgesehene Grundgesetzianderung auch keinen volkerrechtlichen Bedenken

begegnen.

81 S0 auch Mehrdad Payandeh, Grundgesetz ohne Rasse, NJW-aktuell 31/2020, S. 15.

82 Siehe Darstellung bei Doris Liebscher, Gutachten zu den Begriffen ,,Rasse® und , rassistische
Zuschreibung™ als Diskriminierungskategorien im Entwurf eines Berliner Landesantidiskriminierungs-
gesetzes, 2019, S. 14 f.

83 Committee on the Elimination of Racial Discrimination.

84 International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination, ICERD, vom
07.03 1966.

%5 Siehe z.B. fiir Schweden CERD/C/SWE/19-21, para. 6; vgl. zum Ganzen Doris Liebscher, Gutachten
zu den Begriffen ,,Rasse und ,rassistische Zuschreibung* als Diskriminierungskategorien im Entwurf
eines Berliner Landesantidiskriminierungsgesetzes*, 2019, S. 15.
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D. Zur Einfiihrung eines Gewéhrleistungsauftrages und Fordergebotes zum Schutz vor
Diskriminierung

1. Allgemeines zu den Entwiirfen

Beide Gesetzesentwiirfe sehen die Aufnahme eines Gewéhrleistungsauftrags und Fordergebotes
fiir besonders von Diskriminierung Betroffene vor, das sich nicht auf rassistische
Diskriminierungen beschrinkt.3¢ Diese sollen als neuer Satz 3 dem Art. 3 Abs. 3 GG angefligt
werden. Im Detail und in der Formulierung unterscheiden sich beide Entwiirfe, gemeinsam ist
thnen allerdings, dass sie sich an Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG, der 1994 ins Grundgesetz

aufgenommen wurde, orientieren. Zu diesem hat das Bundesverfassungsgericht ausgefiihrt:

»Art. 3 Abs. 2 GG stellt ein Gleichberechtigungsgebot auf und erstreckt dieses auch auf die
gesellschaftliche Wirklichkeit (vgl. BVerfGE 85, 191 [207]; 92, 91 [109]). Das ist durch die
Anfiigung von Satz 2 in Art. 3 Abs. 2 GG ausdriicklich klargestellt worden (vgl. BVerfGE
92, 91 [109]). Es geht um die Durchsetzung der Gleichberechtigung der Geschlechter fiir die
Zukunft. Art. 3 Abs. 2 GG zielt auf die Angleichung der Lebensverhiltnisse (vgl. BVerfGE
85, 191 [207]; 89, 276 [285]).¥"

Dieser Forderauftrag umfasst nach der Rechtsprechung die Legitimation fiir den Gesetzgeber
,»| flaktische Nachteil, die typischerweise Frauen treffen [...] durch begiinstigende Regelungen®
auszugleichen.®® Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG legitimiert damit ausdriicklich positive MaBnahmen
durch den Gesetzgeber zur Forderung der tatsdchlichen Gleichberechtigung von Ménnern und
Frauen. Auch fiir die Diskriminierungsgriinde in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG werden zwar mit guten
Griinden entsprechende Gewihrleistungsauftrage und Fordergebote, die positive Mafinahmen
legitimieren konnen, die ansonsten u.U. als Ungleichbehandlung unzuldssig wiren, aus den

Diskriminierungsverboten selbst abgeleitet.?” Die ausdriickliche Aufnahme eines solchen neuen

% Einen Férderauftrag ,,zur tatsichlichen Durchsetzung der rassischen Gleichberechtigung® fordert
dagegen Cengiz Barskanmaz, Critical Race Theory in Deutschland, VerfBlog, 24.07.2020, abrutbar
unter: https://verfassungsblog.de/critical-race-theory-in-deutschland/. Abgesehen von der Begriffswahl
ist diese Beschrinkung auf ,,rassisch* vor dem Hintergrund der zugleich erhobenen Forderung nach
Beriicksichtigung der Intersektionalitit von Diskriminierungen nicht tiberzeugend.

7 BVerfGE 109, 64, 89 (Mutterschaftsgeld II).

8 BVerfGE 85, 191, 207 (Nachtarbeitsverbot). Hervorhebung nicht im Original.

% Eingehend: Mehrdad Payandeh, Positive Verpflichtungen im Zusammenhang mit
verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverboten, Gutachten erstellt im Auftrag der Fraktion Biindnis
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Gewihrleistungsauftrags und Fordergebots in Art. 3 Abs. 3 GG hitte aber demgegeniiber den
Vorteil einer ausdriicklichen verfassungsrechtlichen Klarstellung im Text des Grundgesetzes,

was fiir die Praxis deutlich mehr Rechtssicherheit bedeuten wiirde.”®

Ein solcher ausdriicklicher Gewdhrleistungsauftrag und ein Fordergebot wiren fiir einen
umfassenden und effektiven Schutz vor Diskriminierungen ein zentraler Schritt. Denn nicht nur
beim Gleichberechtigungsgebot des Art. 3 Abs. 2 GG bestehen strukturelle Benachteiligungen
(,,typischerweise*), sondern jedenfalls auch bei den Diskriminierungsgriinden des Art. 3 Abs. 3
Satz 1 GG geht die Verfassung von strukturellen Benachteiligungen aus. So hat das
Bundesverfassungsgericht jiingst den gemeinsamen Zweck der in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG
enthaltenen Diskriminierungsverbote wie folgt gefasst: ,,Zweck des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG ist
es, Angehorige strukturell diskriminierungsgefdhrdeter Gruppen vor Benachteiligung zu
schiitzen.*”! Strukturellen Diskriminierungen kann jedoch allein mit den individualrechtlichen
Diskriminierungsverboten des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG nicht hinreichend effektiv begegnet
werden.”? Gleichwohl bliebe durch Verankerung eines Gewihrleistungsauftrages und eines
Fordergebotes in Art. 3 Abs. 3 GG wie schon bei Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG der grundrechtliche

Schutz gleicher Freiheit Grund und Grenze der positiven Verpflichtungen.®? Insoweit bietet sich

90/Die Griinen im Deutschen Bundestag, 18.04.2021, S. 11-24, abrufbar unter: https://www.gruene-
bundestag.de/fileadmin/media/gruenebundestag_de/Veranstaltungen/pdf/Payandeh - Analyse.pdf. Vgl.
zum Meinungsstand auch: Robert Uerpmann-Wittzack Strikte Privilegierungs- und
Diskriminierungsverbote, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa,
2013, Bd. 5, § 128, Rn. 29 ff.

% Mit Hinweis darauf, dass auch damit nicht alle diesbeziiglichen Fragen geklirt werden (miissen),
sondern der sinnvoller Weise der verfassungsrechtlichen Entwicklung iiberlassen bleiben: Mehrdad
Payandeh, Positive Verpflichtungen im Zusammenhang mit verfassungsrechtlichen
Diskriminierungsverboten, Gutachten erstellt im Auftrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen im
Deutschen Bundestag, 18.04.2021, S. 42-46, abrufbar unter: https://www.gruene-
bundestag.de/fileadmin/media/gruenebundestag_de/Veranstaltungen/pdf/Payandeh_-_Analyse.pdf

! BVerfGE 147, 1, 28 Rn. 59 (3. Option).

2 Thorsten Kingreen, in: Bonner Kommentar, 202. Aktualisierung Februar 2020, Art. 3 Rn. 451-453;
Mehrdad Payandeh, Positive Verpflichtungen im Zusammenhang mit verfassungsrechtlichen
Diskriminierungsverboten, Gutachten erstellt im Auftrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen im
Deutschen Bundestag, 18.04.2021, S. 5-9, abrufbar unter: https://www.gruene-
bundestag.de/fileadmin/media/gruenebundestag_de/Veranstaltungen/pdf/Payandeh - Analyse.pdf.
Europa- und volkerrechtliche Perspektive Paul Gragl, in: Angst/Langtscher, ICERD, 2020, Art. 1 Rn.
33 f.; Ibrahim Kanalan, Weder revolutionir noch eine Besonderheit, VerfBlog, 24.02.2021, abrufbar
unter: https://verfassungsblog.de/weder-revolutionar-noch-eine-besonderheit/.

9 Susanne Baer/Nora Markard, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Rn. 355.
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eine Angleichung an, schon um eine Hierarchisierung von Diskriminierungsgriinden zu

vermeiden.

2. Zum Entwurf der Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen

Der Entwurf der Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen greift die soziologische
Begrifflichkeit der gruppenbezogenen Menschenfeindlichkeit auf, die fiir einen umfassenden
Antidiskriminierungsansatz steht.”* Damit ist er nicht auf Diskriminierungen i.S.v. Art. 3 Abs. 3
GG beschrinkt, sondern kann auch die von der Rechtsprechung anerkannten sog. Quasi-
Diskriminierungsverbote erfassen.”> Mit der Formulierung ,,Wiirde aller Menschen wird der
anerkannte besondere Bezug von Diskriminierungsverboten und dem Schutz der unantastbaren
Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG)’® akzentuiert. Auch wenn damit keine Einschrankung auf
besonders schwerwiegende Fille der Diskriminierung o.4. beabsichtigt ist, mag die Bezugnahme
auf die Menschenwiirde gleichwohl, gerade im Vergleich zur Formulierung in Art. 3 Abs. 2 Satz

2 GG, als Einschriankung missverstanden werden.’’

3. Zum Entwurf der Bundestagsfraktion Die Linke

Der Entwurf der Fraktion Die Linke stimmt im ersten Teilsatz, der Schutzklausel bzw. dem
Gewihrleistungsgebot  (,,Der Staat gewdhrleistet den tatsichlichen Schutz vor
Diskriminierung*‘), mit dem Entwurf der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen iiberein. Im Ubrigen

ist die Formulierung insgesamt noch stdrker an Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG angelehnt.

In ihrem Mittelteil wird das Fordergebot aus dem ersten Halbsatz des

Gleichberechtigungsgebotes (Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG) aufgenommen. Dieses wird aber im

% Andreas Zick/Beate Kiipper/Wilhelm Heitmeyer, Vorurteile als Elemente Gruppenbezogener
Menschenfeindlichkeit — eine Sichtung der Vorurteilsforschung und ein theoretischer Entwurf, in:
Anton Pelinka (Hrsg.), Vorurteile: Urspriinge, Formen, Bedeutung, 2011, S. 287-314.

%5 Uberblick iiber die Quasi-Diskriminierungsverbote, die das Bundesverfassungsgericht insbes. zur
sexuellen Orientierung und zur Staatsangehorigkeit aus Art. 3 Abs. 1 GG entwickelt hat: Ferdinand
Wollenschléger, in: Mangoldt/Klein/Starck, 7. Aufl. 2018 Rn. 145, GG Art. 3 Rn. 145.

% BVerfGE 144, 20 Rn. 541 (NPD II); BVerfG-K, Beschl. v. 02.11.2020 — 1 BvR 2727/19, Rn. 18;
Susanne Baer/Nora Markard, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rn.
407, 475. Hans D. Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 16. Aufl. 2020, Art. 1 Rn. 12.

7 Vorbehalte daher bei Mehrdad Payandeh, Positive Verpflichtungen im Zusammenhang mit
verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverboten, Gutachten erstellt im Auftrag der Fraktion Biindnis
90/Die Griinen im Deutschen Bundestag, 18.04.2021, S. 55-57, abrufbar unter: https://www.gruene-
bundestag.de/fileadmin/media/gruenebundestag_de/Veranstaltungen/pdf/Payandeh - Analyse.pdf.
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Gegensatz zu Letzterem nicht positiv (,,fordert die tatsdchliche Durchsetzung der
Gleichberechtigung®), sondern negativ formuliert (,,fordert die Durchsetzung des
Diskriminierungsverbots‘). Hieraus erklirt sich auch, dass der Entwurf im Gegensatz zu Art. 3
Abs. 2 Satz 2 GG nicht auf die fatsdchliche Durchsetzung abstellt. Denn mit dem Verbot der
Diskriminierung wird vornehmlich die abwehrrechtliche Seite des Gleichheitsrechts
angesprochen, wohingegen die ,.tatsdchliche Durchsetzung* fiir die positive Verpflichtung zur
faktischen Angleichung von Lebensverhiltnissen steht.”® In dem letzten Teilsatz (,,wirkt auf die
Beseitigung bestehender Nachteile hin*), der auch als Beseitigungsgebot bezeichnet wird,”
stimmt der Entwurf sowohl mit Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG als auch mit dem Entwurf der Fraktion

Biindnis 90/Die Griinen tiberein.

4. Bewertung der Entwiirfe und eigener Vorschlag zu einem Fordergebot
gleichberechtigter Teilhabe

Auch wenn das Bundesverfassungsgericht in seiner Rechtsprechung zu Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG
(bisher) nicht zwischen den beiden Teilsdtzen differenziert, stellt sich aus Griinden der
Verfassungssystematik die Frage, welche Bedeutung den strukturellen Unterschieden zukommt,
insbesondere dem Umstand, dass der Entwurf der Fraktion Die Linke drei im Gegensatz zu nur

zwel Teilsatzen in Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG enthélt.

Gerade auch im Hinblick darauf, dass es keine Hierarchie der Diskriminierungsgriinde gibt,!%

spricht viel fiir eine Formulierung mit einer mdglichst hohen Ubereinstimmung zu dem
bestehenden Gleichberechtigungsgebot. Eine Angleichung empfiehlt sich auch hinsichtlich der
Ausrichtung des Gewdhrleistungsgebotes.  Statt hier auf die Durchsetzung des
Diskriminierungsverbotes abzustellen (,,negatives Ziel), bietet es sich an, wie in Art. 3 Abs. 2
Satz 2 GG auf das positive Ziel, das hinter dem Diskriminierungsverbot steht, abzustellen. Der
gemeinsame Schutzzweck der Diskriminierungsverbote ldsst sich in dem Ziel der

gleichberechtigten Teilhabe ausmachen. Um den besonderen Zweck der speziellen

% Vgl. zu Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG Thorsten Kingreen, in: Bonner Kommentar, 202. Aktualisierung
Februar 2020, Art. 3 Rn. 452.

% Thorsten Kingreen, in: Bonner Kommentar, 202. Aktualisierung Februar 2020, Art. 3 Rn. 452.

1% Susanne Baer, Ungleichheit der Gleichheiten? Zur Hierarchisierung von Diskriminierungsverboten,
in: Eckart Klein/Christoph Menke, Christoph (Hg.), Universalitét - Schutzmechanismen -
Diskriminierungsverbote, Berlin 2008, S. 421-450.
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Diskriminierungsverbote mdglichst ausdriicklich und klar zu erfassen, empfiehlt es sich, an die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts anzukniipfen, die, wie ausgefiihrt,'”! in der
strukturellen Diskriminierungsgefdihrdung den gemeinsamen Zweck von Art. 3 Abs. 3 Satz 1
GG ausgemacht hat.!*> Hierin kommt zum Ausdruck, dass nicht alle gleichermaBen gefahrdet
sind, von ungerechtfertigter Ungleichbehandlung betroffen zu werden, sondern dass insofern in
der gesellschaftlichen Realitit Asymmetrien bestehen, auf die die Verfassung mit den
besonderen Diskriminierungsverboten reagiert.! Hiermit wird auch ein besonderer staatlicher

Schutzbedarf markiert.

Es lassen sich zwar gute Griinde dafiir anfiihren, dass diese Einsicht bereits im Begriff der
Diskriminierung selbst enthalten ist,'** dennoch empfiehlt es sich aus Griinden der Klarstellung
den Anwendungsbereich des Fordergebots im Grundgesetz deutlicher zu formulieren und nicht
allein auf den Begriff der Diskriminierung abzustellen. Der Formulierungsvorschlag der
Fraktion Biindnis 90/Die Griinen, der auf die gruppenbezogene Menschenfeindlichkeit abstellt,
erfasst diese Problematik in einer an sich ausdrucksstarken Formulierung, die sich aber deutlich
von der Formulierung in Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG abhebt und daher in der Verfassungspraxis

neue Fragen aufwerfen konnte.!%

Vorgeschlagen wird daher eine Formulierung, die sich so weit wie moglich an Art. 3 Abs. 2 Satz
2 GG orientiert und die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum gemeinsamen

Zweck der besonderen Diskriminierungsverbote aufnimmt, wobei hiervon auch eine ggf.

1% Siehe oben D.1.

12 BVerfGE 147, 1, 28 Rn. 59 (3. Option). Das trifft aber auch auf Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG zu, nur war
der nicht Gegenstand des Verfahrens vor dem Bundesverfassungsgericht und wird daher dort nicht
miterwahnt.

193 Susanne Baer/Nora Markard, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Art. 3 Rn.
372.

1% Mehrdad Payandeh, Positive Verpflichtungen im Zusammenhang mit verfassungsrechtlichen
Diskriminierungsverboten, Gutachten erstellt im Auftrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen im
Deutschen Bundestag, 18.04.2021, S. 57 f., abrufbar unter: https://www.gruene-
bundestag.de/fileadmin/media/gruenebundestag_de/Veranstaltungen/pdf/Payandeh - Analyse.pdf.

195 Mehrdad Payandeh, Positive Verpflichtungen im Zusammenhang mit verfassungsrechtlichen
Diskriminierungsverboten, Gutachten erstellt im Auftrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen im
Deutschen Bundestag, 18.04.2021, S. 57 f., abrufbar unter: https://www.gruene-
bundestag.de/fileadmin/media/gruenebundestag_de/Veranstaltungen/pdf/Payandeh - Analyse.pdf.
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erforderliche Effektivierung des Diskriminierungsverbotes im Sinne einer Schutzpflicht

mitumfasst wire!%°:

,Der Staat fordert die tatséchliche Durchsetzung der gleichberechtigten Teilhabe aller,
die strukturell gefdhrdet sind, diskriminiert zu werden und wirkt auf die Beseitigung

bestehender Nachteile hin.*

Berlin, den 18. Juni 2021 Prof. Dr. Tarik Tabbara

1% 7Zu den Schutzdimensionen von Art. 3 GG: Robert Uerpmann-Wittzack, Strikte Privilegien und
Diskriminierungsverbote, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, 2013, § 128 Rn. 29-31.
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