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Uber »Rasse« im Grundgesetz wird derzeit viel gestritten. Ist es ein ras-
sistisches Wort, das es zu ersetzen gilt, oder eine fiir die Bekimpfung von
Diskriminierung notwendige Kategorie? Doris Liebscher geht der Frage
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europiische, US-amerikanische und weitere internationale Rechtsdebatten
unterzicht sie einer kritischen Analyse, um schlieflich fiir ein postkatego-
riales Antidiskriminierungsrecht zu plidieren: die Ersetzung des Rechtsbe-
griffs »Rasse« durch »rassistisch«.
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1. Zur Einleitung

Die Auseinandersetzung mit unserer Vergangenheit er-
fordert gewiss ein Wissen um Fakten, aber das geniigt
nicht, nétig ist auch der Versuch ihrer Deutung, ohne
die keine Folgerung und keine Lehre gezogen werden
kénnen. Fritz Bauer'

1945 ging eine lange Zeit gesetzlich verordneter rassistischer Segre-
gation in Deutschland zu Ende. Mit Wirkung zum 20. September
1945 setzte das Kontrollratsgesetz Nr. 1 die Niirnberger Rassengeset-
ze aufler Kraft und erklirte, keine deutsche Gesetzesverfiigung sei
mehr anzuwenden, durch die »irgendjemand auf Grund seiner Ras-
se [...] Nachteile erleiden wiirde«.? An diese Primisse schloss 1949
Art 3. Abs. 3 GG an: »Niemand darf wegen seines Geschlechtes, sei-
ner Abstammung, seiner Rasse, seiner Sprache, seiner Heimat und
Herkunft, seines Glaubens, seiner religiosen oder politischen An-
schauungen benachteiligt oder bevorzugt werden.«* Auch die DDR
nahm ein antirassistisches Bekenntnis in Art.6 Abs.2 VerfDDR
auf. Seither ist das Recht in Deutschland als nicht-rassistisches
Recht konzipiert. Es kennt keine vorgeschriebene rassistische Se-
gregation; es gibt keine strafgesetzliche, familienrechtliche oder
sonstige fachrechtliche ausdriickliche Unterscheidung entlang der
Kategorie Rasse.*

Zugleich ist Recht einer der wenigen Orte, in denen Rasse als
personale Kategorie noch Verwendung findet. Der Begriff taucht
in Art.3 Abs.3 S.1 GG und auch im Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetz mit der antirassistischen Intention auf, Benachteili-

gungen »zu verhindern und zu beseitigen« (§1AGG). Recht ge-

—

Foljanty, Lena/Johst, David, Fritz Bauer: kleine Schrifien, Frankfurt/M., New York
2018, S.1429.

ABI. des Kontrollrats in Deutschland v. 29.10.1945, S.7.

Durch Gesetz vom 27.10.1994, mit Wirkung zum 15.11.1994 wurde Art. 3 Abs. 3

SN

GG um ecinen zweiten Satz erginzt, der die Benachteiligung wegen Behinderun-
gen verbietet, BGBI. 1994 I, S.3146.

4 Das ist ein Unterschied zur Kategorie Geschlecht. Art.12a GG gilt nur fiir Min-
ner, §183StGB erfasst nur Handlungen von Minnern, §§1591ff. BGB kniipfen
unmittelbar an das Geschlecht an.

13



gen Rassismus teilt dabei den Begriff der Rasse mit rassistischen
Konzepten. Deshalb steht der Begriff zur Debatte. Diskutiert wird
seine Ersetzung durch die Kategorie »ethnische Herkunft«, durch
den Terminus »angebliche Rasse« oder durch die postkategoriale
Formulierung »rassistisch«.” Begriindet wird das vor allem mit der
biologistischen Konnotation des Begriffs und seiner kolonialen
und nationalsozialistischen Geschichte als Instrument zur Katego-
risierung und Diskriminierung von Menschen.® Das ist ein Un-
terschied zum angloamerikanischen Sprach- und Rechtsraum, wo
es eine lange Tradition kritisch-affirmativer Bezugnahmen auf race
gibt. Die Befiirworter:innen des Rassebegriffs verweisen auf die-
sen 7acial turn und auf die international etablierte Verwendung des
Begriffs als rechtliche Kategorie zur Bekimpfung von Rassismus.”

Die Debatte zeigt: Als rechtlicher Begriff ist Rasse kontingent,
als Ergebnis diskursiver Kimpfe umstritten. Wie Geschlecht ist
auch Rasse kein originir rechtswissenschaftliches Konzept. Bedeu-
tungen von Rasse werden in lebenswissenschaftlichen, kultur- und
sozialwissenschaftlichen, aber auch in politischen Diskursen ver-
handelt. Dabei stellen sich Fragen, die entlang extremer Polarititen
verortet sind: Ist Rasse eine naturwissenschaftliche Realitit oder
ein ideologisches Konstruke? Sind rassialisierende Zuordnungen
immer diskriminierend oder kann Rasse auch eine selbstermich-
tigende Identititskategorie sein? Handelt es sich um einen diskri-
minierenden Begriff, der zu verabschieden wire, oder um einen
analytischen Begriff, den es zu schirfen gilt? Die vorliegende Un-
tersuchung begibt sich auf die Suche nach den Bedeutungen von
Rasse in diesem Recht gegen Rassismus. Sie rekonstruiert, wie
Rasse ins Recht gelangte, legt Entwicklungen des Wissens {iber
rassische Kategorisierungen im Rechtsdiskurs dar und pladiert fiir
ein postkategoriales Antidiskriminierungsrecht, das die strukturelle
Verfasstheit von Rassismus berticksichtigt.

5 Bei Drucklegung standen die Formulierungen »aus rassistischen Griinden« (CDU/
SPD), »rassistisch« (B'9o/Die Griinen und Die Linke) sowie »angebliche Rasse«
(FDP) zur parlamentarischen Diskussion.

6 Hendrik Cremer, »... und welcher Rasse gehioren Sie an?« Zur Problematik des Be-
griffs Rasse in der Gesetzgebung, Berlin 2009.

7 Cengiz Barskanmaz, »Zum Rassebegriff im Grundgesetz. Verfassungsdogmatik
und Interdisziplinaritit ernst nehmen, in: APuZ (70), 42-44 2020, S.19-22.
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L.1. Die Schwierigkeit, Rassismus im Recht zu besprechen

Der Umgang mit der Gleichheit ist als eine grundsitzliche Heraus-
forderung beschrieben worden, er verlangt von Jurist:innen sowohl
rechtsdogmatische Kompetenz als auch Kompetenz im Umgang
mit Diskriminierungsrealititen.® Das gilt auch fiir Rassismus. Den
neutralen Ort, von dem aus die Wissenschaft die sozialen Dynami-
ken gesellschaftlicher Verhilenisse distanziert beobachtet und ana-
lysiert, gibt es nicht; so beschreiben Kimberlé Crenshaw und Neil
Gotanda, zwei Griinder:innen der Critical Race Theory, ein Credo
rassismuskritischer Wissenschaft.” Rassistische Diskriminierung als
solche zu erkennen, zu benennen und sie rechtlich zu beurteilen —
all das fordert heraus: rechtsdogmatisch, rassismustheoretisch und
ganz personlich, denn Rassismus betrifft uns alle, aber sehr unter-
schiedlich.

Meine ersten Erfahrungen mit Rassismus und Recht machte ich
in Leipzig, wo ich geboren wurde und zur Schule ging, wo ich 1989
die Wende erlebte und ab 1993 Jura studierte. Die Wende brachte
nicht nur Freiheit und ein neues, demokratischeres Rechtssystem,
sie brachte auch neue Ungleichheit und fiihrte schnell in einen na-
tionalen Wiedervereinigungstaumel, der nicht alle inkludierte. Die
Zeit war durch eine Verschirfung der gesellschaftlichen Debatten
um Flucht und Migration geprigt und durch die Zunahme rassisti-
scher, antisemitischer und rechter Gewalt. Sie traf People of Color,
Migrant:innen, Rom:nja, Juden und Jidinnen, Linke, Obdach-
lose und Schwule. Baseballschldgerjahre werden diese Jahre heute
auch genannt. Sie waren auch durch eine Abwesenheit des Rechts-
staats, durch ein Klima der Straffreiheit fiir rechten Terror geprigt.
Rostock, Mslln, Solingen und Hoyerswerda zihlen dabei zu den
bekanntesten, jedoch nicht den einzigen Orten. Am 23. Oktober
1996 verteidigte der 30-jihrige Achmed Bachir in einem Leipziger
Gemiiseladen seine Kolleginnen vor rassistischen Pébeleien durch
zwei Neonazis. Achmed Bachir hatte sich allein nach Deutschland
durchgeschlagen, um von hier aus seine Familie in Damaskus zu
unterstiitzen: seine Frau, seine Tochter, die 1996 drei Jahre alt war
und die er noch nie gesechen hatte, seine kranke Mutter. Er lebte

8 Susanne Baer, »Gleichheitsrechte: Klassisch — europiisch — fordernds, in: Soziales
Recht 412014, S.133-139, hier: S.137.
9 Kimberlé Crenshaw u.a. (Hg.), Critical Race Theory, New York 1995, S. xiii.
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in einer Fliichtlingsunterkunft in Leipzig und half im Gemiisege-
schift seines Freundes aus. Seine Zivilcourage bezahlte er mit dem
Leben.'® Es war der erste rassistische Mord in Leipzig nach 1990,
der erste Gerichtsprozess, den ich beobachtete und dessen Verlauf
ich mit einer Mischung aus Sprachlosigkeit und Wut verfolgte. Die
Staatsanwaltschaft konnte kein rassistisches Motiv erkennen. Von
Rassismus war auch im Urteil nicht die Rede. Es blieb antifaschis-
tischen und antirassistischen Gruppen vorbehalten, dagegen zu
demonstrieren. Erst 2012, im Zuge der Diskussion um die Morde
des rechten Terrornetzwerkes NSU, wurde Achmed Bachir in die
Statistik der Opfer rechter Gewalt aufgenommen.

Seither hat sich die Benennung rassistischer und antisemiti-
scher Tatmotive und die konsequentere Verfolgung rechter Gewalt
mit den Mitteln des Rechts zunehmend durchgesetzt.!! Doch die
Schwierigkeit, Rassismus in rechtlichen Verfahren zu besprechen,
besteht weiter, nicht nur im Strafrecht. Rassismus war als Begriff
zur Diagnose gegenwirtiger Verhiltnisse in Deutschland lange
verpont, besonders in institutionellen Settings, das zeigen die ak-
tuellen Diskussionen um Racial Profiling. Die Bundesregierung
bezeichnete den Hinweis auf institutionellen Rassismus bei den
polizeilichen Ermittlungen zu den Taten des NSU noch 2016 als
»undifferenzierte Sichtweise«.!> Namhafte Juristen sehen »iibertrie-
bene politische Korrektheit« am Werk, wenn rassistische Diskri-
minierung jenseits von Gewalt und in der Mitte der Gesellschaft
rechtlich adressiert wird."> Mitunter wird versucht, Rassismus-

10 {www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2010-09/todesopfer-rechte-gewalt/sei
te-8) und ¢hteps://taz.de/!1431305/), letzter Zugriff o1.12. 2020.

11 Siche nur in einem weiteren Mordfall LG Leipzig, 08.07.2011-1 Ks 306 Js
51333/10 bestitigt durch BGH, Beschl. v. 10. o1. 2012-5 StR 490/11, der als nied-
rigen Beweggrund »Auslinderhass« nennt; im Fall der Taten des NSU nannte
der Generalbundesanwalt beim BGH, 32/2012, Anklage v. 08.11.2012 (NSU),
»rassistische Motive«; im Fall des Attentiters von Halle, Anklage v. 21. 04. 2020,
»antisemitische, rassistische und fremdenfeindliche« Motive.

12 Stellungnahme der Bundesregierung zu CERD/C/DEU/19-22 v. 19.06. 2016,
Rn. 2. Ausfiihrlich zu den Taten, den Ermittlungen und deren rechtlicher Be-
wertung Karakayali u.a. (Hg.), Den NSU-Komplex analysieren, Miinster 2017.

13 Franz-Jirgen Sicker, »Vernunft statt Freiheitle, in: ZRP 2002, 286-290 warnte
anlisslich der Einfithrung des AGG vor einer »Tugendrepublik der neuen Jako-
biner«; Christian Tomuschat, »Der Fall Sarrazin vor dem UN-Rassendiskrimi-
nierungsausschuss«, in: ExGRZ 2013, 262-265 fiirchtete mit Blick auf die Ent-
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oder Antisemitismusvorwiirfe mit rechtlichen Mitteln abzuweh-
ren.'

Diese Schwierigkeit, iiber Rassismus zu sprechen, und die kon-
troversen Beziige auf den Begriff der Rasse im Recht fithren auch
bei der Mobilisierung von Antidiskriminierungsrecht zu Verun-
sicherung. Das zeigen die vergleichsweise wenigen seit Erlass des
AGG gefiihrten Verfahren in Fillen rassistischer Diskriminierung.
Die Verfahrensbeteiligten und die Richter:innen vermeiden den
Begriff Rasse," sie stiitzen sich auf Diskriminierung aufgrund der
ethnischen Herkunft'® oder in Verfahren gegen Kopftuchverbote
auf die Diskriminierungskategorie Religion. Uber rassistische Dis-
kriminierung steht in den Entscheidungen nichts zu lesen.'” Diese
Erfahrung prigte auch meine Arbeit im Antidiskriminierungsbiiro
Sachsen, wo ich mit meinen Kolleg:innen ab 2006 Verfahren gegen
Diskriminierungen nach dem Allgemeinen Gleichbehandlungs-
gesetz begleitete. Die Benennung diskriminierender Praktiken
als »rassistisch« rief oft Abwehr hervor, auf der Gegenseite, aber
auch bei Richter:innen. Erschwert wurden unsere Bemiihungen
dadurch, dass »rassistisch« kein Begriff des Rechts ist, »Rasse« da-
gegen schon, was dazu fiihrte, dass oft tiber die Herkunft unserer
Klient:innen und kaum {iber ihre Diskriminierungserfahrung ge-
sprochen wurde. Vor diesem Hintergrund lag auch die Frage nach

scheidung CERD/C/82/D/48/2010 (TBB vs. Deutschland), »aus Griinden der
Political Correctness [wird] ein System der Meinungspolizei eingefiihr«.

14 Das LG Potsdam v. 08.01.2013-26 Ns 95/12 verurteilte den Fliichtlingsrat Pots-
dam wegen tibler Nachrede, weil dieser dem Rechtsamt der Stadt Brandenburg/
Havel einen »Denkzettel fiir strukturellen und systeminternen Rassismus« ver-
lichen hatte. Aufgehoben durch BVerfG v. 24.07.2013-1 BVR 444/13 wegen Ver-
stof8es gegen Art. 5 Abs.1 S.1 GG. Das OLG Niirnberg v. 22.10. 2019-3 U 1523/18
untersagte einer Mitarbeiterin der Amadeu Antonio Stiftung den Singer Xavier
Naidoo als »Antisemiten« zu bezeichnen, ausfiihrlich zu diesem und dhnlichen
Fillen Doris Liebscher u.a., »Antisemitismus im Spiegel des Rechts«, in: NJOZ
30/2020, S.897-902, hier: go1f.

15 Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Evaluation des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes, Baden-Baden 2016, S. 40.

16 Ein Beispiel fiir viele ist LAG Hamm, 10. o1. 2019-11 Sa 505/18—, Rn. 20, das im
Fall rassistischer Diskriminierung eines Schwarzen Mitarbeiters nur auf »Haut-
farbe« und »ethnische Herkunft« abstellt.

17 Eine Ausnahme ist ArbG Berlin, 28.03.2012-55 Ca 2426/12 —, Rn. 42. Darin
heift es: »Xenophobie [...] gibt es durchaus auch im progressiven Gewande. Die
Frau mit Kopftuch gilt als unemanzipiert und riickstindig.«
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der Interpretation von Rasse in Art.3 Abs.3 S.1 GG, der iltesten
und bekanntesten Vorschrift gegen Rassismus im deutschen Reche,
nahe. Wie legen Jurist:innen den Begriff aus? Welche Betroffen-
heiten von Rassismus sind davon umfasst? Wirken sich internati-
onale Rechtsentwicklungen und die Einfiihrung des AGG auf das
grundrechtliche Diskriminierungsverbot aus? Wie wird Rasse in
rechtlichen Verfahren gegen Racial Profiling bei Polizeikontrollen
diskutiert? Aus all diesen Fragen ergaben sich die Aufgabe, Rasse
als Begriff des Rechts zu untersuchen, und der Wunsch zu einer
Rechtswissenschaft beizutragen, die Diskriminierung rassismus-
kompetent beurteilt.

1.2. Referenzen einer kritischen Beschiftigung
mit Rasse, Rassismus und Recht

Die feministische Rechtswissenschaft gibt dieser Untersuchung
eine theoretische Orientierung. Sie diskutiert die Herausforde-
rung, an rechtliche Kategorien wie Geschlecht anzukniipfen, ohne
vergeschlechtlichende Zuschreibungen zu reproduzieren, als »Di-
lemma der Differenz«.'® Stehen dort Geschlecht, heterosexistische
und heteronormative Diskriminierung im Vordergrund, sind hier
Rasse und rassistische Diskriminierung zentraler Untersuchungs-
gegenstand. Dabei kann keine derartige Kategorie je fiir sich be-
trachtet werden. Diskriminierung ist immer mehrdimensional. Vor
allem im nordamerikanischen und britischen Raum hat sich mit
der Critical Race Theory (CRT) eine Forschungsrichtung etabliert,
die das Feld Rasse, Rassismus und Recht aus kritischer rechtswis-
senschaftlicher Perspektive bearbeitet. CRT hat fiir eine inter- und
transdisziplindre Beschiftigung mit rassialisierter Differenz und
Recht bislang die elaboriertesten Analysen vorgelegt. Sie ist ein
wesentlicher Impuls fiir die Diskussion im deutschen Rechtsraum.

Ein weiterer Grund fiir die ausfiihrliche Rezeption US-ameri-
kanischer Debatten zu rassistischer Diskriminierung ist eine lan-
ge Tradition verfassungsrechtlicher Beziige auf race, die sich in
einer umfinglichen Rechtsprechung und Literatur niederschligt.
Hinzu kommt der Einfluss des US-amerikanischen Antidiskrimi-

18 Susanne Baer, »Dilemmata im Recht und Gleichheit als Hierarchisierungsverbot
— Der Abschied von Thelma und Louise«, in: Krim. Journal 4/1996, S.242-260.
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nierungsrechts auf Art. 3 GG und auf das europiische Antidiskri-
minierungsrecht. Die Verwendung des englischen Begriffs race in
deutschsprachigen Verdffentlichungen legt nahe, dass in den USA
»race als Produke einer rassistisch konstruierten Ordnung der Welt
dekonstruiert wurde«.”” Hier gilt es zu tiberpriifen, ob das fiir das
Recht zutrifft. Fraglich ist auch, inwieweit Begriffe und Konzep-
te der im angloamerikanischen Sprach- und Rechtskontext ent-
standenen Critical Race Theory auf den deutschen Rechtsdiskurs
tibertragbar sind, wo dies an Grenzen st68t und wo es Weiter- und
Neuentwicklungen bedarf. In deutschsprachigen Veréffentlichun-
gen werden das Verhiltnis von Rassismus und Recht und die Be-
deutungen von rassialisierter Differenz in Gesetzen und rechtlichen
Verfahren bislang vor allem fiir die Zeit vor 1945 thematisiert.?’
Mit Blick auf die Zeit nach 1945 st6f$t man immer noch auf eine
erstaunliche Leerstelle, dies gilt noch einmal mehr fiir das Recht
der DDR. Nichtsdestotrotz kann sich eine Arbeit zu rassistischer
Diskriminierung auf Referenzen im deutschsprachigen Raum stiit-
zen.”! Eine mit der feministischen Rechtswissenschaft vergleichbare
rassismuskritische Rechtswissenschaft ist aber erst am Entstehen.?

19 Helma Lutz, Anna Amelina, Gender, Migration, Transnationalisierung: eine inter-
sektionelle Einfiihrung, Bielefeld 2017, S. 24.

20 Siche die Verweise in Kapitel 4.1.2. (Kolonialismus) und 4.2. (NS).

21 Fiir eine post- bzw. dekoloniale Analyse siche nur die Beitrige in »Schwerpunke
Postkoloniale Theorien, Recht und Rechtswissenschaft«, in: Kritische Justiz (45)
2/2012 sowie Karina Theurer, Wolfgang Kaleck (Hg.), Dekoloniale Rechtskri-
tik und Rechtspraxis, Baden-Baden 20205 fiir das internationale Recht Stefanie
Schmahl, Der Umgang mit rassistischen Wahlkampfplakaten vor dem Hintergrund
des internationalen Menschenrechtsschutzes, Baden-Baden 2016; fiir das Recht der

—

Europiischen Union Dagmar Schiek, »Diskriminierung wegen >Rassec oder »eth-
nischer Herkunft« — Probleme der Umsetzung der RL 2000/43/EG im Arbeits-
rechte, in: AuR (51) 2/2003, S. 44-51, fiir das deutsche Verfassungsrecht siche die
Verweise in Kapitel 5.7. und 5.8.

2

)

Einen dezidiert rassismuskritischen Forschungsansatz vertreten Cengiz Barskan-
maz, Recht und Rassismus — eine rassismusanalytische Wiirdigung menschenrecht-
licher Instrumente, Wiesbaden 2019; Daniel Bartel, Doris Liebscher, Juana Re-
mus, »Rassismus vor Gericht: WeifSe Norm und Schwarzes Wissen im deutschen
Rechte, in: Karim Fereidooni, Meral El (Hg.), Rassismuskritik und Widerstands-
formen, Wiesbaden 2017, S.361-383; Tarck Naguib, »Mit Recht gegen Rassismus.
Kritische Uberlegungen zum Verhiltnis von Recht und Antirassismus am Bei-
spiel der schweizerischen Strafnorm zur Rassendiskriminierunge, in: Movements
(2) 1/2016, S. 65-90.
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