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Erörterung 

A. Einleitung 

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (nachfolgend AGG) nimmt 

von seiner Überschrift bis zur Begründung des Gesetzgebers Bezug auf 

andere rechtliche Vorgaben (siehe Anhang 1). Deshalb ist es erforder-

lich, dass das Gesetz sowohl in sich stimmig ist als auch die Vorgaben 

der anderen Bestimmungen logisch aufgreift und umsetzt. 

Das AGG übernimmt die Begriffe „Rasse“ und „ethnische Herkunft“ wört-

lich aus der deutschen Fassung der Richtlinie 2000/43/EG (Antirassis-

mus-Richtlinie, nachfolgend ARR).1 

 

Der Begriff „ethnische Herkunft“ ist im Deutschen relativ unproblema-

tisch, da „ethnisch“ direkt aus dem griechischen „εθνος“ abzuleiten ist. Der 

Begriff „εθνος“ bedeutet „Volk“ im Sinne einer kulturellen Einheit2, die auf 

einem gemeinsamen historischen Erbe aufbaut.3 Durch diese Definition 

ist „εθνος“ von der Bezeichnung „δηµος“ abzugrenzen, die „Volk“ im Sinne 

einer politischen Einheit4 versteht und damit in die Nähe des Begriffs 

„Staatsvolk“ rückt. Aufgrund der Abgrenzung zwischen „εθνος“ und „δηµος“ 

ist nachvollziehbar, dass ethnische Zugehörigkeit auch unabhängig von 

Staatsgrenzen existieren kann.5 

 

Der Begriff „Rasse“ ist aufgrund der NS-Diktatur bereits im allgemeinen 

Sprachverständnis von „Gattung, Menschenrasse“6 problematisch. Des-

halb muss „Rasse“ als Kriterium des AGG deutlich von rassistischen und 

ideologischen Denkmustern abzugrenzen sein.7 

 

 

                                                 
1 ARRO deutsch, Überschrift 
2 Langenscheidt, S. 792 
3 Klett, S. 26 
4 Klett, S. 5 
5 WPO zu „ethnisch“, Beispiel: russische Ethnien in Osteuropa 
6 DWO zu „Rasse - Synonyme“ 
7 DJBO Abschnitt 1 – Allgemeiner Teil, „Fragwürdige Begrifflichkeit“ 
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B. Der Begriff „Rasse“ in anderen Sprachfassungen der ARR 

In den untersuchten ARR-Fassungen8 erscheint jeweils das Äquivalent 

zum deutschen Begriff „Rasse“, ohne dass z.B. in Fußnoten Erläuterun-

gen oder politische Abgrenzungen formuliert werden (siehe Anhang 2). 

Die Definition von „Rasse“ in den verwendeten Sprachen ist zu 50% mit 

der unproblematischen „ethnischen Herkunft“ gleichzusetzen. Zu 50% 

bilden die Definitionen „Rasse“ jedoch in einem Sinn ab, der ähnliche 

Probleme wie im Deutschen aufwirft. Daraus sind folgende Ergebnisse 

abzuleiten: 

• Die Begriffe „ethnische Herkunft“ und „Rasse“ überschneiden sich 

deutlich. Deshalb soll „ethnische Herkunft“ nachfolgend als unprob-

lematischer Teilbereich von „Rasse“ gelten. 

• Wenn ausschließlich die Formulierung untersucht wird, enthält die 

ARR nach dem Grundsatz „Amtssprache ist Amtssprache“9 keine De-

finition für „Rasse“, die den nötigen Abgrenzungskriterien unter A 

entspricht. 

 

C. „Rasse“ als naturwissenschaftlicher Begriff 

I.  „Rasse“ als allgemeines Klassifikationskriterium 

„Rasse“ ist ein wissenschaftlich unpräziser Begriff10. Deshalb wer-

den stattdessen auf der Basis genetischer Untersuchungen die 

Begriffe „Artvariante“ (zoologisch)11 und „Ökotypus“ (botanisch)12 

verwendet. 

II.  „Rasse“ als Klassifikationskriterium bei Menschen 
Aktuelle Forschungsergebnisse auf dem Gebiet der Humanbiolo-

gie lassen sich wie folgt zusammenfassen: 13 

                                                 
8 ARRO mit Angabe der jeweils gewünschten Sprachfassung 
9 Däubler NJW 36/2006, S. 2609 
10 Penguin Biology, S. 375 
11 Penguin Biology, S. 375 
12 Penguin Biology, S. 226 
13 Kattmann, Abschnitt „Die Vielfalt der Menschen und die Einfalt der Rassentypen“ 
   Penguin Biology, S. 294 
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Mindestens 75% der menschlichen Gene variieren nicht und sind 

damit bei allen Menschen gleich. 

Trotz erheblicher Bandbreite bei Kriterien wie der äußeren Er-

scheinung sind die genetischen Unterschiede zwischen Menschen 

mit unterschiedlicher geographischer Herkunft gering. Etwa 90% 

der genetischen Unterschiede zwischen Menschen befindet sich 

nicht zwischen, sondern innerhalb der jeweiligen geographischen 

Herkunftsgruppe. 

Unterschiede zwischen den geographischen Gruppen umfassen 

höchstens 10 % der genetischen Verschiedenheit. Damit scheitert 

der Versuch, Menschen unterschiedlichen „Rassen“ zuzuordnen. 

III. Ergebnis 

Der Begriff „Rasse“ ist wissenschaftlich inadäquat und nicht einmal 

im Zusammenhang mit der Klassifikation von Pflanzen und Tie-

ren haltbar. 

Bei Menschen ist auch der biologisch korrekte Begriff „Artvariante“ 

nicht zutreffend, da ihre genetische Struktur weltweit zu ähnlich 

ist, um die Existenz verschiedener Unterarten nachzuweisen. Da-

mit kann „Rasse“ kein naturwissenschaftliches Kriterium zur Unter-

scheidung von Menschen sein. Im Umkehrschluss ergibt sich eine 

Definition, die den geforderten Abgrenzungskriterien unter A ent-

spricht: Wenn von „Rasse“ die Rede ist, stehen ideologische bzw. 

rassistische Denkmuster im Hintergrund. 

 

D. „Rasse“ als sozialwissenschaftlicher Begriff 

In diesem Bereich herrscht der Denkansatz, dass „Rasse“ kein reales, 

sondern ein hypothetisches Konstrukt im gesellschaftlichen Kontext ist 

und sich in Rassismus äußert.14 

                                                 
14 IDA-NRW, Definition von Rassismus 
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I. Soziologische Definition 

Nach der Encyclopedia Universalis15 ist Rassismus weder ein klar 

abgegrenzter Begriff noch eine wissenschaftliche Theorie. Rassis-

mus äußert sich als Ablehnung von Menschen und Kulturen, die als 

fremd empfunden werden. Diese Ablehnung wird zur Bestätigung 

der eigenen Position und zum Nachteil der „Fremden“ instrumentali-

siert. Daraus ergibt sich, „dass der Rassismus die verallgemeinerte 

und verabsolutierte Wertung tatsächlicher oder fiktiver biologischer 

Unterschiede zum Nutzen des Anklägers und zum Schaden seines 

Opfers ist, mit der eine Aggression gerechtfertigt werden soll.“16 

II. Sozialpsychologische Einordnung 

Rassismus kann unterschiedliche Formen annehmen17 und sich in 

unterschiedlich vehementen Formen von Vorurteilen äußern. Die 

Extreme werden bei subtilen Vorurteilen durch das Vorenthalten 

positiver Emotionen und bei unverhohlenen Vorurteilen durch Be-

drohung und Zurückweisung charakterisiert.18 

III. Empirischer Ansatz im „Antidiskriminierungsreport Berlin“ 

Die Definition von Diskriminierung entspricht der ARR.19 

Das Ergebnis einer Fragebogen-Aktion im Rahmen der Studie 

zeigt, dass Migranten in fast allen Lebensbereichen rassistische 

Diskriminierung erfahren.20 Die erfahrene Diskriminierung ist un-

terschiedlich intensiv. Die Betroffenen betrachten Diskriminierung 

zum Teil bereits als alltäglichen Zustand und nehmen sie wider-

standslos hin.21 

IV. Ergebnis 

Auch wenn der Begriff „Rasse“ keine wissenschaftliche Basis hat, 

bestimmen rassistische Zuschreibungen innerhalb der Gesell-

                                                 
15 EUFO zu “racisme” 
16 Memmi, S. 151 
17 Wagner, S. 3 
18 Wagner, S. 5 
19 ADRO, Diskriminierungsdefinition 
20 ADRO, Erfahrungen der Beratungsstelle, Tabelle „Bereiche“ 
21 ADRO, Erfahrungen der Beratungsstelle 
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schaft den Alltag vieler Menschen und manifestieren sich als Dis-

kriminierung. Aus dem Begriff „Zuschreibung“ ergibt sich eine De-

finition, die den geforderten Abgrenzungskriterien unter A ent-

spricht. 

 

E. Der Begriff „Rasse“ im internationalen Recht 

Die Vereinbarungen, die Begriffe mit Bezug zum AGG enthalten, sind 

mit den erforderlichen Quellenangaben in Anhang 1 aufgeführt. Die 

Auswahl beschränkt sich auf grundlegende Formulierungen zum Schutz 

vor rassistischer Diskriminierung. 

I. 1948 – 1957 

In diesem Zeitraum werden grundlegende Vereinbarungen getroffen, 

die von der UN-Menschenrechtserklärung bis zum EG-Gründungs-

vertrag reichen. 

„Rasse“ erscheint in den deutschen Fassungen der Vereinbarungen 

noch ohne Hinweis, dass wissenschaftlich falsche Theorien über die 

Existenz unterschiedlicher menschlicher Rassen abgelehnt werden. 

Auf dieser Grundlage könnte es so scheinen, als ob der Begriff in 

diesem Zeitabschnitt auf derselben Ebene wie „Geschlecht“ steht und 

damit ein reales Unterscheidungskriterium begründet. 

Anhand der Gleichheits- und Rechtsgarantien aus Art. 1, 2 und 7 der 

UN-Menschenrechtserklärung und anhand des Diskriminierungsver-

botes in Art. 14 der EU-Menschenrechtskonvention ist nachzuwei-

sen, dass “Rasse“ kein reales und valides Unterscheidungskriterium 

zwischen Menschen darstellt. Art. 13 des EG-Gründungsvertrages 

baut auf diesen Bestimmungen auf und definiert den Schutz vor Dis-

kriminierung als europäische Aufgabe. 

II. 1966 

In der deutschen Fassung des Internationalen Übereinkommens zur 

Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung (nachfolgend 

CERD) wird jede Doktrin, die Überlegenheit auf der Grundlage von 

Rassenunterschieden postuliert, als wissenschaftlich falsch bezeich-
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net. Dadurch wird „Rasse“ im CERD erstmals zum Synonym für Dis-

kriminierung aufgrund von Hautfarbe, Abstammung und nationaler 

bzw. ethnischer Herkunft. 

III. 1992 

Der Vertrag über die Europäische Union (Maastricht-Vertrag) stellt 

in Art. 6 Abs. 1 durch den Rückbezug auf die allgemeinen Men-

schenrechte und in Abs. 2 durch den Rückbezug auf die Verfassun-

gen der Mitgliedsstaaten klar, dass “Rasse“ eine rechtsverletzende 

Zuschreibung ist. 

IV. 2000 - 2006 

ARR und alle nachfolgenden Regelungen weisen die Existenz un-

terschiedlicher menschlicher Rassen ausdrücklich als wissenschaft-

lich falsch zurück. 

V. Ergebnis 

Durch chronologische Betrachtung ist die diskriminierende Zu-

schreibung von Merkmalen aufgrund rassistischer bzw. minderhei-

tenfeindlicher Ideologien als Definitionsschwerpunkt zu erschlie-

ßen. Der Begriff „Zuschreibung“ schließt die Erkenntnisse aus den 

Natur- und Sozialwissenschaften ein. Dadurch wird die Formulie-

rung „Rasse“ in den Vereinbarungen als juristische reactio22 entspre-

chend Newtons physikalischer Lex III erkennbar. Damit stellt die 

Verwendung des Begriffs „Rasse“ durch Vertragsstaaten und interna-

tionale Gremien kein Akzeptieren rassistischer Ideologien dar, son-

dern verweist missbilligend auf das Bestehen derartiger Einstellun-

gen bei Dritten. Auf dieser Grundlage entsteht eine Definition, die 

den geforderten Abgrenzungskriterien unter A entspricht. 

 

F. Der Begriff „Rasse“ im deutschen Recht 

Die Regelungen, die Begriffe mit Bezug zum AGG enthalten, sind mit 

den erforderlichen Quellenangaben in Anhang 1 aufgeführt. 

                                                 
22 GPO, lateinischer Wortlaut sowie wörtliche und wissenschaftliche Übersetzung 
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I. Grundgesetz 

Der Schutz vor Benachteiligung aufgrund von „Rasse“ in Art. 3 Abs. 3 

GG geht als lex specialis dem allgemeinen Gleichbehandlungsgrund-

satz in Art. 3 Abs. 1 GG vor. 

Bei der Betrachtung von Art. 3 Abs. 3 GG soll es nicht darauf an-

kommen, ob der Begriff „Rasse“ wissenschaftlich fundiert ist.23  

„Allein entscheidend ist der herkömmliche Gebrauch des Begriffs, 

insbesondere in der nationalsozialistischen Gesetzgebung“.24 

1. „Rasse“ im Nationalsozialismus 

a) „Rassenkunde“ 

Die nationalsozialistische Gesetzgebung griff Theorien auf, 

die als „Rassenkunde“25 u.a. von Autoren wie Dr. Jakob Graf 

und Prof. Dr. Hans F.K. Günther propagiert wurden. Nach 

der Definition dieser Autoren sollte „Rasse“ ein naturwissen-

schaftlicher Terminus sein, der auch auf Menschen zutreffe.26 

Diese Festlegung ist aus naturwissenschaftlicher Sicht nicht 

haltbar, siehe oben unter C. 

Weiterhin definierten die Autoren „Rasse“ als „Menschengrup-

pe, welche bei allen ihren Vertretern ein in der Hauptsache 

gleiches leiblich-seelisches Bild zeigt“27 bzw. als „Gruppe von 

Menschen, die sich durch den erblichen Gemeinbesitz be-

stimmter leiblicher Merkmale und seelischer Wesenszüge 

auszeichnen“.28 

Günther ging noch weiter und behauptete, Rasse äußere sich 

in „einem bestimmten seelischen Verhalten“.29 Zu diesem Ver-

haltensrepertoire sollten u.a. „heldische Gesinnung“, „eine Nei-

                                                 
23 Dreier / Heun, Art. 3 Abs. 3 GG RdNr. 128 
    v. Mangoldt / Starck, Art. 3 Abs. 3 GG RdNr. 387 
24 v. Mangoldt / Starck, Art. 3 Abs. 3 GG RdNr. 387 
25 Maunz-Dürig / Dürig, Art. 3 Abs. 3 GG RdNr. 60 unter aa) 
26 Graf, S. 206 und Günther, S. 9 
27 Günther, S. 9 und S. 57 
28 Graf, S. 206 
29 Günther, S. 57 
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gung zu ritterlicher Gerechtigkeit“ und „bestimmtes Urteils-

vermögen“30 gehören. 

Trotz der propagandistischen Darstellung ist Günthers Argu-

mentation in diesem Punkt bedeutsam. Der Autor bildet näm-

lich Einstellungen bzw. Verhaltensmuster ab, die der klassi-

schen Psychologie31 zuzurechnen sind. Psychologie gehört 

nicht zu den Naturwissenschaften, sondern zu den Sozial- 

und Geisteswissenschaften. Dies gilt auch, wenn bei der 

Auswertung von psychologischen Untersuchungen standardi-

sierte mathematisch-statistische Verfahren zur Klärung wis-

senschaftlicher Begriffe eingesetzt werden. Damit führt Gün-

ther die „Rassenkunde“ bereits hier ad absurdum. 

Weiterhin trägt der Autor vor, im Sinne der Rassentheorie sei 

Tuberkulose eine negative Erbanlage32. Bei Tuberkulose 

handelt es sich jedoch nicht um eine Erbkrankheit, sondern 

um eine Infektionskrankheit.33 Damit führt Günther die „Ras-

senkunde“ auch hier ad absurdum. 

Aufgrund der fundamentalen Mängel bei Günthers Begrün-

dung wird die „irrationale Verknüpfung“34 zwischen dem Kon-

strukt einer „Rasse“ und bestimmten Eigenschaften deutlich. 

Um eine Wiederholung derartigen Unrechts auszuschließen, 

wurden durch Art. 3 Abs. 3 GG zwei verfassungsrechtliche 

Barrieren implementiert: 

• Der Schutz gegen rassistische Unwerturteile, Diskrimi-

nierung und Verfolgung wurde auf Verfassungsrang er-

hoben.35 

• Auf dieser Grundlage wurde ein besonderer Schutz für 

Heimatvertriebene und nationale Minderheiten ermög-

                                                 
30 Günther, S. 59 
31 „the science of mental life“, „the science of behaviour“, Penguin Psychology, S. 582 
32 Günther, S. 145 
33 DWO zu „Tuberkulose - Sachgebiet“ 
34 Dreier / Heun, Art. 3 Abs. 3 GG RdNr. 128 
35 Maunz-Dürig / Dürig, Art. 3 Abs. 3 GG RdNr. 60 unter aa) 
   Dreier / Heun, Art. 3 Abs. 3 GG RdNr. 128 
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licht, der strikt von Wohnort und Aufenthalt innerhalb 

Deutschlands zu trennen ist.36 

b) „Rasse“ und „Landsmannschaft“ 

Dieser Begriff ist u.a. durch die „Ahnenforschung“ zur Zeit der 

NS-Diktatur bekannt und wird deshalb ebenfalls im Rahmen 

von Art. 3 Abs. 3 GG diskutiert. 

Bereits die Trennung zwischen Herkunftsregion und Wohnort 

in der Argumentation zu Art. 3 Abs. 3 GG legt nahe, dass die 

Schutzfunktion für nationale Minderheiten und nicht für 

deutsche „Landsmannschaften“ gilt. 

Noch deutlicher ist jedoch die Argumentation, die „Lands-

mannschaft“ ganz aus dem Schutzbereich für nationale Min-

derheiten ausklammert und unter „Heimat“ als rein örtliche Ab-

stammung innerhalb von Deutschland ansiedelt.37 

Das Bundesverfassungsgericht greift diesen Denkansatz in 

der sog. „Landeskinder-Entscheidung“ auf und entwickelt ihn 

weiter: Regionale Herkunft ist bei öffentlich-rechtlichen Per-

sonalentscheidungen von untergeordneter Bedeutung.38 Da-

durch wird klargestellt, dass eine Ungleichbehandlung von 

Bewerbern bzw. Beschäftigten aus verschiedenen Bundes-

ländern per se noch keine Diskriminierung darstellt. 

2. „Rasse“ als polemischer Begriff 

“Polemisch“39 bedeutet eine Reaktion auf den kulturell-sozial be-

stimmten Rassenbegriff, aus dem historisch ein Überlegenheits-

anspruch hergeleitet wird. Die Ableitung eines derartigen An-

spruchs ist vom naturwissenschaftlichen Standpunkt aus 

irrational, und damit ist auch das Diskriminierungsmerkmal „Rasse“ 

selbst irrational. Da ein irrationales Kriterium nicht valide sein 

kann, begründet die „polemische“ Argumentation ein Unterschei-

                                                 
36 Hörnig / Bergmann, Art. 3 Abs. 3 GG RdNr. 18 
37 Maunz-Dürig / Dürig, Art. 3 Abs. 3 GG RdNr. 50 
38 BverfGO, Entscheidung zu Az 1 BvR 2231/02, 1 BvR 572/03, 1 BvR 586/03, 
   1 BvR 629/03 unter II Absatz 46 
39 Maunz-Dürig / Dürig, Art. 3 Abs. 3 GG RdNr. 60 unter c) 
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dungsverbot zur normativen Bewertung von Menschen als „ras-

sisch überlegen“ oder „rassisch minderwertig“40. 

3. „Rasse“ als Zuschreibung 

Der Begriff „Rasse“ steht für „Merkmale, die sich eine Gruppe durch 

Volkszugehörigkeit identitätsbegründend als Schicksalsgemein-

schaft zuschreibt oder die ihr – auch gegen ihren Willen – von ande-

ren unter der Behauptung genetischer Verbundenheit (oft stigma-

tisierend) zugeschrieben werden“.41 Da eine derartige Behauptung 

naturwissenschaftlich nicht haltbar ist (siehe oben unter C), wird 

die Stigmatisierung als rechtsverletzende Diskriminierung er-

kennbar. 

4. Zwischenergebnis 

Durch Art. 3 Abs. 3 GG werden zwei verfassungsrechtliche Bar-

rieren implementiert, um eine Wiederholung des Unrechts aus der 

NS-Zeit zu verhindern. 

Erstens wird der Schutz gegen rassistische Unwerturteile, Diskri-

minierung und Verfolgung auf Verfassungsrang erhoben.42 

Zweitens wird ein besonderer Schutz für Heimatvertriebene und 

nationale Minderheiten ermöglicht, der strikt von Wohnort und 

Aufenthalt innerhalb von Deutschland zu trennen ist.43 

In den Kommentaren nimmt die Auseinandersetzung mit der NS-

Rechtsprechung breiten Raum ein. Dabei wird „die mit einem Un-

werturteil verbundene irrationale Verknüpfung einer Rasse mit 

bestimmten Eigenschaften“44 durch historische, sozial- und natur-

wissenschaftliche Argumentation als Unrecht entlarvt. 

II. Strafgesetzbuch 

Das Diskriminierungsverbot aus Art. 3 Abs. 3 GG wird durch die 

Strafzuweisungen in § 130 StGB umgesetzt, wobei in § 130 Abs. 2 

                                                 
40 Maunz-Dürig / Dürig, Art. 3 Abs. 3 GG RdNr. 60 unter c) 
41 Hörnig / Bergmann, Art. 3 Abs. 3 GG RdNr. 18 
42 Maunz-Dürig / Dürig, Art. 3 Abs. 3 GG RdNr. 60 unter aa) 
    Dreier / Heun, Art. 3 Abs. 3 GG RdNr. 128 
43 Hörnig / Bergmann, Art. 3 Abs. 3 GG RdNr. 18 
44 Dreier / Heun, Art. 3 Abs. 3 GG RdNr. 128 
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StGB nochmals ausdrücklich „Rasse“ als Grundlage der Ausgren-

zung und Hetze genannt wird. 

III. CERD 

Die Regelungen aus dem Abkommen werden 1969 für den Bereich 

des deutschen Rechts übernommen und als zukunftsweisend für die 

Interpretation des Gleichheitsgrundsatzes nach Art. 3 Abs. 3 GG 

eingestuft.45. 

IV. Ergebnis 

Wie im internationalen Recht bildet auch im deutschen Recht die 

Zuschreibung bestimmter Merkmale aufgrund rassistischer bzw. 

minderheitenfeindlicher Ideologien Schwerpunkt der Definition 

von „Rasse“. Der Begriff wird auch hier mit besonderer Betonung 

des historischen Unrechts als reactio verwendet und drückt damit 

ein Unwerturteil gegen rassistische Ideologien aus. Auf dieser 

Grundlage bestehen bei der Herleitung des Begriffs keine Definiti-

onslücken zu den Anforderungen unter A. Die Prägung eines ei-

genständigen Begriffs wie z.B. „zugeschriebene Rasse“46 wäre für 

das AGG jedoch ein Plus an Klarheit und Eindeutigkeit. 

 

G. Kritische Würdigung des AGG 

Bei linearer Betrachtung von der UN-Menschenrechtserklärung über 

das Grundgesetz bis zum AGG könnte die Schlussfolgerung lauten: 

„Rasse“ wird immer dann zum Diskriminierungsmerkmal, wenn staatli-

che Organe der Bundesrepublik Deutschland Menschen aufgrund einer 

rechtsverletzenden Zuschreibung benachteiligen. 

Ob die Umsetzung der ARR durch das AGG ohne weiteres die Legiti-

mation durch das deutsche Grundgesetz für sich beanspruchen kann, ist 

aus folgenden Gründen fraglich: Der Diskriminierungsschutz nach Art. 

3 Abs. 3 GG ist grundsätzlich öffentlichen Rechtsverhältnissen vorbe-

halten und entfaltet im Privatrecht, vor allem im Arbeitsrecht, nur mit-

                                                 
45 Maunz-Dürig / Dürig, Art. 3 Abs. 3 GG RdNr. 65 unter f) 
46 DJBO Abschnitt 1 – Allgemeiner Teil, „Fragwürdige Begrifflichkeit“ 



 

 

12

telbare Drittwirkung. Andere Sprachfassungen der ARR bringen jedoch 

klar zum Ausdruck, dass der Diskriminierungsschutz für alle Rechts-

verhältnisse zwischen Personen und damit im gesamten Bereich des 

bürgerlichen Rechts gelten soll (siehe Anhang 2, Überschrift ARR). 

Auf dieser Grundlage wurde bereits das sog. „Antidiskriminierungsge-

setz“, der Vorläufer des AGG aus verfassungsrechtlicher Sicht als be-

denklich eingestuft.47 Um dieser Kritik Rechnung zu tragen, ist die me-

thodologische Einordnung des AGG zu prüfen. 

 

H. Methodologische Einordnung des AGG 

I. Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG und Art. 13 EGV 

Da der Bund gemäß Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG Hoheitsrechte auf Ein-

richtungen der EU übertragen kann, ist der Transfer von bundes-

rechtlichen Befugnissen auf die Europäische Union grundsätzlich 

unproblematisch. Daraus folgt auch, dass der Mitgliedsstaat 

Deutschland Regelungen der EU befolgt, die aufgrund des Transfers 

erlassen werden. Auf dieser Grundlage musste Deutschland spätes-

tens 2006 die Umsetzung der ARR in deutsches Recht veranlassen. 

Fraglich ist jedoch, ob die ARR auf EU-Ebene eine gültige Ermäch-

tigungsgrundlage hat. Gemäß Art. 3 Abs. 3 ARR gilt die Richtlinie 

ebenso wie ihre Ermächtigungsgrundlage Art. 13 EG-Vertrag nur im 

Rahmen der Zuständigkeiten, die der Europäischen Gemeinschaft 

übertragen wurden.48 Die Übertragung der Zuständigkeit auf den Eu-

roparat muss jedoch nach einhelliger Auffassung49 durch andere 

Normen erfolgen als Art. 13 EG-Vertrag.50 Damit besteht keine Pri-

märzuständigkeit der Europäischen Gemeinschaft für den Erlass der 

ARR. Auf dieser Grundlage ist das AGG, das auf den Vorgaben der 

ARR aufbaut, nicht europarechtskonform. Diese massive Kritik hat 

unter anderem der Deutsche Anwaltverein bereits 2005 beim Ent-

                                                 
47 Hörnig / Bergmann, Art. 3 Abs. 3 GG RdNr. 19a 
48 ARRO deutsch 
49 Maier-Reimer, NJW 36/2006, S. 2578 
50 Groeben-Schwarze / Zuleeg, Art. 13 EGV RdNr. 12 
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wurf des sog. „Antidiskriminierungsgesetzes“ gegenüber den damali-

gen Regierungsfraktionen formuliert.51 Bei der Begründung des 

AGG greift die amtierende Bundesregierung die Argumentation der 

Vorgänger-Regelung jedoch unverändert auf und verweist pauschal 

auf Vorgaben der EU52, die durch das AGG nach Art. 72 und Art. 74 

GG in Bundeszuständigkeit umzusetzen seien.53 Durch diesen Man-

gel an argumentativer Sorgfalt werden die bestehenden Bedenken 

lediglich verstärkt - auch und gerade wenn das AGG einen positiven 

Beitrag zur Gleichbehandlung liefern soll. 

II. AGG als „stimmige Lösung gegen Diskriminierung“54 

Diese Einordnung erscheint bereits aus formaler Sicht bedenklich. 

Das AGG soll insgesamt vier europäischen Richtlinien in deutsches 

Recht umsetzen und kombiniert dabei die Differenzierungsgründe 

der ARR mit den Kriterien der anderen Richtlinien.55 Damit wer-

den Begriffe und Anwendungsbereiche aus unterschiedlichen Quel-

len aneinandergereiht, ohne im Gesetzestext Überschneidungen etc. 

zwischen den einzelnen Richtlinien kenntlich zu machen bzw. 

durch Anmerkungen hervorzuheben. Auf dieser Grundlage ist eine 

Auslegung des AGG anhand der Quellen nach Wortlaut, Entste-

hung, Systematik und Sinn nur eingeschränkt möglich und er-

schwert damit die Anwendung für alle Beteiligten. 

III. Mittelbare Benachteiligung nach § 3 Abs. 2 AGG 

Abgesehen von Beweisschwierigkeiten, ob eine mittelbare Benach-

teiligung vorliegt, ist der Begriff der „öffentlichen Dienstleistung“ 

strittig. Nach Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2004/113/EG gilt in die-

sem Zusammenhang das Kriterium „ohne Ansehen der Person. Nach 

den Vorgaben des AGG soll eine öffentliche Dienstleistung bereits 

mit einer Zeitungsannonce zum Privatverkauf eines gebrauchten 

Pkw beginnen.56 Eine private Annonce kann jedoch keine öffentli-

                                                 
51 DAV unter I.3. 
52 BT, S. 20 
53 BT, S. 28-29 
54 BT, S. 32 
55 R2000/78/EG, R2002/73/EG, R2004/113/EG 
56 BT, S. 32 und 42 
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che Dienstleistung umfassen, da sie nach dem Verständnis des 

BGB eine unverbindliche invitatio ad offerendum und damit nicht 

einmal eine Willenserklärung im Vorfeld eines Vertrags mit Leis-

tungspflichten ist. 

IV. Beweislastumkehr nach § 22 AGG 

Beweislastumkehr ist im AGG auf der Grundlage von Art. 8 Abs. 1 

ARR möglich, wenn Tatsachen über eine Diskriminierung glaub-

haft gemacht werden. Diese Formulierung ist jedoch problema-

tisch, da sie lediglich das Beweismaß und nicht die Beweismittel 

umfasst, die für den Rechtsschutz entscheidend sind. Außerdem le-

gen die Formulierungen in anderen Sprachfassungen der ARR na-

he, dass ein Vollbeweis zu erbringen ist (siehe Anhang 3). 

V. Deutsches Arbeitsrecht 

Auf der Grundlage der mittelbaren Drittwirkung von Art. 3 Abs. 3 

GG bestand bereits vor der Einführung des AGG im deutschen Ar-

beitsrecht durch § 611 a BGB, § 81 Abs. 2 SGB IX und § 75 

BetrVG umfassender Schutz vor Diskriminierung. Bei der Umset-

zung der vier europäischen Gleichbehandlungsrichtlinien hat der 

Gesetzgeber jedoch „unterlassen, dieses neue Stück mit dem vor-

handenen System des Arbeitsrechts hinreichend zu verweben. Al-

lein schon dies macht das Gesetz zu einem Beschäftigungspro-

gramm für Anwälte und Gerichte.“57  

VI. Ergebnis 

Das AGG erscheint methodologisch kritikwürdig: 

• Die Ermächtigungsgrundlage ist streitig, und die Ableitungs-

norm wird mit logischen Widersprüchen umgesetzt. 

• Die Auslegung des neuen Gesetzes ist problematisch.  

• Durch Systembrüche wird die Umsetzung des AGG in deut-

sches Zivil- und Arbeitsrecht zusätzlich erschwert. 

 

                                                 
57 Willemsen-Schweibert, NJW 36/2006, S. 2592 
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I. Gesamtergebnis 

Wenn die Bestandsaufnahme unter VI. noch um die Interpretationsprob-

leme bei dem Begriff „Rasse“ erweitert wird, besteht wenig Aussicht auf 

reibungslose Anwendung des AGG, nachvollziehbare Personalentschei-

dungen und zügige arbeitsrechtliche Verfahren im Sinne aller Beteiligten. 

Die Prognose ist auch durch die Antidiskriminierungsstelle des Bundes, 

die zur Unterstützung von Betroffenen eingerichtet wurde, nicht aufzu-

hellen: Vier Monate nach Inkrafttreten des AGG stehen dort weder aktu-

elle Informationen noch geschultes Personal oder Entscheidungsstruktu-

ren zur Verfügung (siehe Anhang 4). Betroffene, die nicht über die 

finanziellen Mittel für Anwaltsbesuch oder die Teilnahme an einem 

AGG-Seminar verfügen, bleiben mit ihren Fragen allein. Darin könnte 

auch ein Grund für die Beliebtheit des sog. „AGG-Hopping“ liegen: 

Scheinbewerber antworten serienmäßig auf Stellenanzeigen, die gegen 

die Vorgabe geschlechtsneutraler Ausschreibung verstoßen und klagen 

danach gegen die entsprechenden Firmen auf Entschädigung.58 Auch 

wenn mehrere Urteile gegen AGG-Hopper ergangen sind, bleibt doch zu 

bedenken, dass die Ausschreibungen unzulässig waren. Wenn Arbeitge-

ber die entsprechenden Bestimmungen des AGG nicht beachten, müssen 

sie sich – wie alle anderen Teilnehmer am Rechtsverkehr – entgegenhalten 

lassen: ius vigilantibus scriptum. 

 

 

......................................................... 

 

                                                 
58 AGGHO 


