Die Implementation der IHRA-Arbeitsdefinition
Antisemitismus ins deutsche Recht — eine rechtliche

Beurteilung

Die Nationale Strategie der Bundesregierung gegen Antisemitismus und fir jludisches Leben
(NASAS) und ein EntschlieBungsantrag der Ampelkoalition im Bundestag sehen eine
weitreichende rechtliche Implementation der sogenannten |HRA-Arbeitsdefinition von

Antisemitismus als Regulierungsinstrument vor; Landtagsfraktionen planen offenbar ahnliches.

Aus juristischer Sicht ist eine Implementierung der IHRA-Arbeitsdefinition als

Regulierungsinstrument aus folgenden Griinden problematisch, die unten ausgeftihrt werden:

1. Die IHRA-Arbeitsdefinition ist ausdriicklich als nicht rechtsverbindlicher Text von
der IHRA verabschiedet worden und auch nicht wie ein solcher formuliert. Sie dient dem
Monitoring. Sie zum faktisch bindenden Text zu machen, geht gegen ihre Rechtsnatur.
Sie ist viel zu unprazise, um Rechtssicherheit zu erzeugen oder Behordenpraxis zu
etablieren. Zudem ist der Status der elf Anwendungsbeispiele, die nicht zur Definition
gehdren, aber oft mit hinzugezogen werden, vollig unklar.

2. Die Annahme der IHRA-Arbeitsdefinition als Regulierungsinstrument wirde teilweise
weitreichende verfassungsrechtliche Verwerfungen erzeugen, die nicht (Uberblickt
werden koénnen. Insbesondere ist eine darauf gestlitzte Behoérdenpraxis ganz
unvorhersehbar. Erfahrungen aus Kontexten, in denen die IHRA-Arbeitsdefinition als
Regulierungsinstrument diente, zeigen, dass sie fiir erhebliche Einschrankungen von
Grundrechten genutzt wird — sehr haufig auch gegen Juden, die die Politik der jeweiligen
Regierung Israels kritisieren.

3. Eine Annahme der IHRA-Arbeitsdefinition wiirde Verstole gegen hdherrangiges Recht,
insbesondere das Grundgesetz und die Europaische Menschenrechtskonvention, nach
sich ziehen oder zumindest wahrscheinlich machen. Das betrifft insbesondere das Recht
der freien MeinungsduBerung und seine Anwendungen etwa im Versammlungsrecht
und im politischen Strafrecht. Es betrift auch die Kunstfreiheit, fir die die

IHRA-Arbeitsdefinition nicht passt, sowie die Freiheit von Forschung und Lehre.


https://www.bundesregierung.de/breg-de/aktuelles/juedisches-leben-staerken-2146486
https://dserver.bundestag.de/btd/20/091/2009149.pdf
https://www.holocaustremembrance.com/de/resources/working-definitions-charters/arbeitsdefinition-von-antisemitismus
https://www.holocaustremembrance.com/de/resources/working-definitions-charters/arbeitsdefinition-von-antisemitismus

4. Die IHRA-Arbeitsdefinition zur prinzipiellen Grundlage von Foérderungsrichtlinien zu
machen, ist rechtlich problematisch. Offensichtlich ist das fur die Forschungsférderung.
Denn die Definition des Antisemitismus ist selbst Gegenstand der Wissenschaft; ihr kann
eine bestimmte Definition nicht vorgeschrieben werden. Aber auch bei der Kunstfreiheit
fragt sich, ab wann die Kunst nicht mehr ,frei“ ist (wie das Grundgesetz fordert), weil
eine zu extensive Nutzung der IHRA-Arbeitsdefinition und eine Selbstzensur auch dort
eingreifen, wo es die Bekdmpfung von Antisemitismus nicht mehr erfordert. Schlie3lich
kann die Meinungsfreiheit betroffen sein, wenn friher in anderem Kontext gemachte
Aussagen in die Beurteilung der Férderwirdigkeit mit einbezogen werden.

5. Die IHRA-Definition ist fiir eine antidiskriminierungsrechtliche Bekampfung von
Antisemitismus nicht erforderlich; sie ist teilweise hinderlich fir die wirksame
Bekampfung der Diskriminierung von Jud:innen. Das Antidiskriminierungsrecht kennt
keine vergleichbare staatliche Definition von Rassismus, Sexismus oder Homo- und
Transphobie.

6. Im Aufenthalts- und Asylrecht wirde die Implementierung der IHRA-Definition
erhebliche Probleme schaffen und kann zu Konflikten mit der Genfer

Fluchtlingskonvention flhren, die enge Voraussetzungen stellt.

Diese kurze vorlaufige Handreichung beschrankt sich auf diese juristischen Fragen; eine
inhaltliche Bewertung der IHRA-Arbeitsdefinition nimmt sie nicht vor. Die notwendige
ausfuhrliche juristische Beurteilung einer Implementation scheint in Deutschland noch nicht
vorgenommen worden zu sein. Anders ist das in der Schweiz, wo zwei Wissenschaftlerinnen im
Auftrag der Fachstelle fir Rassismusbekdmpfung des Eidgendssischen Departements des

Innern 2020 eine ausfuhrliche Juristische Analyse der von der IHRA angenommenen

Arbeitsdefinition von Antisemitismus erstellt und mehrere Problempunkte identifiziert haben.
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1. Die IHRA-Arbeitsdefinition als Regulierungsinstrument

Der Kampf gegen Antisemitismus ist wichtig. Die IHRA-Arbeitsdefinition, zu der sich der
Bundestag 2019 in einer Resolution bekannt hat und die auch zentral fir die NASAS ist, ist
eines von mehreren Hilfsmitteln fir das Monitoring von Antisemitismus. Nun soll sie nicht nur als
Erkenntnis-, sondern auch als Regulierungsinstrument herangezogen werden. Dafir ist sie

ungeeignet.

Was Antisemitismus ist, ist eine umstrittene Frage; die IHRA-Arbeitsdefinition liefert nur eine
von mehreren diskutierten Antworten. Viele Antisemitismusforschende lehnen sie ab. Es gibt
wenigstens zwei wissenschaftlich fundierte und unterstutzte Alternativvorschlage: die Jerusalem

Declaration on Antisemitism, die von mehr als zweihundert einschlagigen Wissenschaftlerinnen

aus Israel, den USA, Deutschland und anderen Landern unterzeichnet wurde, sowie das Nexus
Document, das vor allem von US-Wissenschaftlerinnen entworfen wurde. Aus solchen

Grunden verzichtet etwa die US National Strategy to Counter Antisemitism auf eine Festlegung

auf eine bestimmte Definition.

Der Deutsche Bundestag kann sich selbst politisch zu einem bestimmten Verstandnis von
Antisemitismus bekennen. Er kann damit aber nicht amtlich vorschreiben, was in Wirklichkeit
Antisemitismus ist. Wird von den Biirgerinnen und Birgern verlangt, ihr Verhalten an dieses
Verstandnis anzupassen, so wird die IHRA-Arbeitsdefinition zum Regulierungsinstrument.
Denn eine vom Staat vorgeschriebene Definition wird selbst zur Vorschrift: Sie beschreibt nicht
mehr, was Antisemitismus ist, sondern schreibt vor, was unter Antisemitismus in einschlagigen

Tatbestanden zu verstehen ist. Als Vorschrift muss sie grundrechtskonform sein.

Daran andert nichts, dass die Implementierung in einer formal nicht bindenden
Bundestagsresolution gefordert oder vorgenommen wird. Denn der Bundestag ist auch in
schlichten Parlamentsbeschlissen an Recht und Gesetz gebunden. Zudem zeigt die Erfahrung
mit der BDS-Resolution 2019, dass auch nichtbindende Resolutionen faktisch von Behorden als
Entscheidungsgrundlagen herangezogen werden. Damit besteht zum einen die Gefahr, dass
Behorden sich auf die Resolution berufen und Entscheidungen treffen, die dann vor Gerichten
keinen Bestand haben. Daruber hinaus kann eine solche Resolution einen “chilling effect”
erzeugen und damit Rechtsunterworfene zur Selbstzensur, eventuell Uber das fur die

Antisemitismusbekampfung angemessene Mal} hinaus, bewegen.


http://jerusalemdeclaration.org
http://jerusalemdeclaration.org
https://israelandantisemitism.com/the-nexus-document/
https://israelandantisemitism.com/the-nexus-document/
https://www.whitehouse.gov/wp-content/uploads/2023/05/U.S.-National-Strategy-to-Counter-Antisemitism.pdf

Die IHRA-Arbeitsdefinition war indes bewusst nicht als bindendes Regulierungsinstrument
gedacht. Sie wurde 2016 von der International Holocaust Remembrance Association

ausdrucklich als “non-legally binding”, nicht rechtsverbindlich, angenommen. Ihr nun rechtliche

Bindungswirkung beizumessen, liefe ihrem Selbstverstandnis und der Einigung der

IHRA-Mitgliedstaaten zuwider.

Die  Arbeitsdefinition eignet sich auch in ihrer Formulierung nicht als
Regulierungsinstrument. Sie ist dafir viel zu unprazise. Antisemitismus definiert sie als
“‘bestimmte Wahrnehmung von Juden, die sich als Hass gegeniber Juden ausdriicken kann”.
Was diese “bestimmte Wahrnehmung” sein soll, was ihr Bezugspunkt ist, lasst der Text unklar.
Zudem ist das blofe “kann” fir die Rechtsanwendung untauglich, weil es keine Festlegung
zulasst, wann dies zutrifft und wann nicht. Diese vage Formulierung eignet sich womaéglich fur
Monitoring, aber nicht fliir Regulierung. Sie kann Rechtsunterworfenen wie Rechtsanwendern

keine Rechtssicherheit bieten.

Der Umfang der Arbeitsdefinition ist unklar. Die IHRA selbst liefert elf konkrete
Anwendungsbeispiele als “lllustration” der Definition. Diese sind nicht Teil der Definition, werden
aber trotzdem oft so behandelt. Zudem macht die IHRA mit einer einleitenden Formulierung
deutlich, dass nicht jedes Verhalten, das unter ein Beispiel fallt, deswegen schon antisemitisch
ist: Die Beispiele “kdnnen unter Berucksichtigung des Gesamtkontexts folgendes Verhalten
einschlielen, ohne darauf beschrankt zu sein”. In der Debatte werden die Beispiele schon jetzt
haufig so verwendet, als sei jeder darunter fallende Tatbestand automatisch antisemitisch. Die
Unklarheit wird noch dadurch vergroRert, dass Bundesregierung und Bundestag bei ihrer
Annahme der IHRA-Arbeitsdefinition eines dieser Beispiele mit aufgenommen haben, das Kritik
an lIsrael betrifft, dabei aber den einschréankenden zweiten Satz dieses Beispiels weggelassen
und dadurch den Inhalt verandert haben (ndher Zechlin, Bl. Dtsch. Int. Polit. 2020, 103).

Der Fokus der Arbeitsdefinition und insbesondere der meisten Anwendungsbeispiele
liegt auf der Frage, was sogenannter israelbezogener Antisemitismus ist, und vernachlassigt
damit andere weit verbreitete Falle des Antisemitismus. Fir die Monitoringfunktion ist das
vertretbar, weil es sich hier um die umstrittensten Falle handelt. Wird sie aber als
Regulierungsinstrument eingesetzt, so droht damit eine einseitige Behdrdenpraxis, die wichtige
Bereiche der Antisemitismusbeampfung vernachlassigt und damit jlidisches Leben nicht

umfassend wirksam schiitzt.

Erfahrungen mit der Anwendung der IHRA-Arbeitsdefinition in anderen Zusammenhangen

zeigen, dass sie oft sehr extensiv eingesetzt wird, und zwar sehr haufig auch gegen jidische


https://www.holocaustremembrance.com/resources/working-definitions-charters/working-definition-antisemitism

Gruppen. Ein Bericht des European Legal Support Center vom Juni 2023 listet zahlreiche

solcher Falle auf.


https://res.cloudinary.com/elsc/images/v1685978238/The-Practice-of-Suppressing-Palestinian-Rights-Advocacy-FINAL-PP/The-Practice-of-Suppressing-Palestinian-Rights-Advocacy-FINAL-PP.pdf?_i=AA

2. Meinungsfreiheit

Das Grundrecht auf Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG ist “schlechthin
konstituierend” flr die freiheitlich-demokratische Grundordnung (BVerfGE 7, 198, 208 — Llith).
Sein  Schutzbereich  ist entsprechend weit. Nur erwiesenermalien  unwahre
Tatsachenbehauptungen — wie etwa die Holocaustleugnung — fallen aus dem Schutzbereich der
Meinungsfreiheit heraus. Daher berthrt die IHRA-Definition auch grundrechtlich geschiitzte
MeinungsauBerungen. Welche genau, ist aber angesichts ihrer Unscharfe schwer zu
bestimmen. Das wird vor allem dann zu einem verfassungsrechtlichen Problem, wenn diese
Definition zum AnknUpfungspunkt der Arbeit von Strafverfolgungs- und Sicherheitsbehérden
gemacht wird. Denn Grundrechtsbeschrankungen missen das Bestimmtheitsgebot beachten,

um verfassungsmafig zu sein.

Im Lichte der Bedeutung des Grundrechts der Meinungsfreiheit muss zunachst stets geprift
werden, ob die umstrittene Aussage auch in einem Sinn ausgelegt werden kann, der nicht
strafbar oder anderweitig unzuldssig ist. Solche Auslegungen koénnen nur dann
ausgeschieden werden, wenn sie sich nach hinreichender Wirdigung im konkreten Fall als
unplausibel erweisen. Das bedeutet, dass Verhaltensweisen, die unter Beispiele zur
IHRA-Definition fallen und danach “unter Berlcksichtigung des Gesamtkontexts” als
antisemitisch gelten “kénnen”, nicht schon an sich als antisemitisch angesehen werden dirfen,
sondern es grundrechtlich geboten ist, mogliche weitere Aussagegehalte zu ermitteln. Die
rechtliche Einschatzung von AuRerungen muss somit nach MaRgabe der Meinungsfreiheit
deutlich vorsichtiger ausfallen als ihre politische Einordnung. Das gilt auch fiir auslegungsfahige
Slogans wie “From the river to the sea”; dessen mégliche Auslegung als bloRe Forderung nach
Demokratie und Gleichberechtigung muss rechtlich zugrunde gelegt werden, wenn sie nicht im
konkreten Fall vollig unplausibel ist. Diese MaRstabe sind auch bei der Anwendung des Begriffs
“antisemitisch” im Gesetz zu beachten (§ 46 Abs. 2 Satz 2 StGB; geplant in § 10 StAG durch
das StARModG, Drs. 20/9044).

Beschrankungen der Meinungsfreiheit sind nach Art. 5 Abs. 2 GG in Form “allgemeiner
Gesetze” moglich. Ausgeschlossen sind damit Beschrankungen, die sich gegen eine
bestimmte politische Auffassung richten. Die einzig anerkannten Ausnahmen betreffen die
Holocaust-Leugnung (§ 130 Abs. 3 StGB; dort bereits Schutzbereichsausschluss, s.0.) und die
offentliche Billigung von Gewaltverbrechen des Nationalsozialismus (§ 130 Abs. 4 StGB). Mit



dem Erfordernis eines “allgemeinen Gesetzes” ware es daher nicht vereinbar, bestimmte
AuRerungen im Sinne der IHRA-Definition von vornherein unter Strafe zu stellen oder sonst zu

verbieten, beispielsweise die Ablehnung des Existenzrechts Israels.

Das Erfordernis der “Allgemeinheit” von Beschrankungen der Meinungsfreiheit gilt auch fur den
Zugang zu offentlichen Einrichtungen. Der Stadtrat Minchen hat im Dezember 2017
Organisationen und Personen (Rednerinnen und Redner, Kinstlerinnen und Kinstler), die sich
— wie auch immer — mit den Inhalten, Themen und Zielen der BDS-Kampagne befassen wollen
oder sich in der Vergangenheit dazu positiv gedufert haben, generell von der Nutzung
stadtischer Raume in Munchen ausgeschlossen. Auch die Nutzung solcher Raume zur
Diskussion dieses Stadtratsbeschlusses wurde untersagt. Das Bundesverwaltungsgericht
(BVerwG 8 C 35.20 — Urteil vom 20. Januar 2022) hat diese Verweigerung stadtischer Raume

als eine Verletzung des Grundrechts der Meinungsfreiheit aufgehoben.

In diesem Zusammenhang wird auch das Erfordernis der Abgabe eines Bekenntnisses zu
bestimmten politischen Auffassungen als Voraussetzung fur die Erteilung einer staatlichen
Leistung oder sonstiger Verwaltungsakte jenseits eines Bekenntnisses zur freiheitlichen
demokratischen Grundordnung in der Regel im Widerspruch zur negativen Meinungsfreiheit —
der Freiheit, eine spezifische Meinung nicht zu aufdern — stehen (vgl. Langer, Von der Treue der
Burger zur Verfassung, 2023, S. 225 ff., 274 ff.; Fahrner, Die freiheitliche demokratische
Grundordnung, 2023, S. 113 ff.), etwa, wenn im Rahmen einer Einblirgerung ein Bekenntnis

zum Existenzrecht Israels verlangt wirde.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 124, 300 -
Wunsiedel, Rn. 49 m.w.N.) erzwingt das Grundgesetz keine Werteloyalitat, auch wenn es auf
der Erwartung fuldt, dass die Blrger:innen die allgemeinen Werte der Verfassung akzeptieren
und verwirklichen. Daher mag in Deutschland die Einforderung des Bekenntnisses zum
Existenzrecht Israels aus historischen Griinden politisch angebracht sein, der souverane Staat

Israel hat im Grundgesetz aber keinen besonderen Verfassungsstatus erhalten.

Beschrankungen zum Schutz anderer Rechtsgiiter bleiben moglich, erfordern aber eine
Abwagung konkreter Schutzgliter, wobei wiederum der hohe Stellenwert des Grundrechts der
Meinungsfreiheit beachtet werden muss. Die Berufung auf eine Staatsrason genlgt nicht; dies

ware ein vorkonstitutionelles Argument (vgl. VG Frankfurt, Beschluss v. 20.10.2023, 5 L

3313/23.F: “Die Wahrnehmung von Grundrechten steht nicht unter dem Vorbehalt einer
Staatsrason”). Moglich sind dagegen Beschrankungen zum Schutz des offentlichen

Friedens, wenn bestimmte AuBerungen ihnrem Inhalt nach erkennbar auf das Hervorrufen


https://www.bverwg.de/200122U8C35.20.0
https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/document/LARE230005162/part/L
https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/document/LARE230005162/part/L

rechtsgutsgefahrdender Handlungen angelegt sind. Nicht rechtskonform ist es allerdings, etwa
unter Bezug auf die IHRA-Definition, einer bestimmten Gruppe von AuBerungen

kontextunabhangig ein solches Gefahrdungspotential pauschal zuzuschreiben.

Méglich — und im Einzelfall sogar geboten — ist insbesondere die Beschrankung von
MeinungsaufRerungen, wenn diese die Personlichkeitsrechte oder Menschenwiirde einer
anderen Person verletzen. Dies kann gerade bei antisemitischen Auerungen der Fall sein. Hier
kénnen sich auch antidiskriminierungsrechtliche Schutzpflichten aus Art. 3 Abs. 2 und 3 GG
ergeben. Die Breitenwirkung einer AuRerung kann zudem ihr Gewicht verstarken. Dabei schléagt
allerdings nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts eine gruppenbezogene

AuRerung nicht in jedem Fall auf die Personlichkeitsrechte Einzelner durch (BVerfGE 93, 266 —

“Soldaten sind Mérder”). Hier gebietet Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG zudem eine kontextgepragte
Einzelfallabwagung, die nur in eng begrenzten Fallen entfallen darf: bei Formalbeleidigungen
(z.B. Fakalsprache), bei Schmahkritik (d.h. wenn jeglicher, auch der geringste Sachbezug fehlt)
oder bei eindeutigen Verletzungen der Menschenwiirde (z.B. beim rassistischen Vergleich eines
Menschen mit einem Tier). Ob ein solcher Fall vorliegt, erfordert wiederum eine genaue
Einzelfallprifung. Sollen dagegen die IHRA-Definition und insbesondere die dort genannten
Beispiele zum unmittelbaren Anknlpfungspunkt von Beschrankungen gemacht werden, fehlt

genau diese Abwagung.

Diese Grundsatze wirken sich auch im Versammlungsrecht aus. So kann etwa eine
Versammlung grundsatzlich nicht nur deshalb beschrankt oder gar verboten werden, weil auf
ihr unter die IHRA-Definition fallende, aber grundrechtlich geschiitzte AuBerungen getatigt
werden. Vielmehr bedarf es daflr einer eingehenden Abwagung mit den konkret betroffenen
Rechtsgltern, insbesondere dem offentlichen Frieden, den Persodnlichkeitsrechten und der

Menschenwdlrde.

Mit Volksverhetzung oder Schmahkritik wird der Freiraum Uberschritten, den die Grundrechte
gewahrleisten. Das ist auch im Wege der Abwagung nicht zu rechtfertigen. In anderen Fallen ist
jedoch die jeweilige AuBerung im Kontext sehr genau zu prifen — und pauschale Verbote sind

dann auch immer grundrechtlich problematisch.

Bei alledem ist die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR) zu Art. 10 EMRK zu beachten, die ebenfalls eine genaue Abwagung erfordert. So
durfte etwa ein russischer Zeitungsherausgeber fir die Verbreitung antijidischer
Verschworungstheorien (,zionistisch-faschistische Flihrerschaft des Judentums®) wegen

Anstachelung zum Rassen- und Religionshass strafrechtlich belangt werden (Pavel


https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/1995/10/rs19951010_1bvr147691.html
https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-79619

Ilvanov/Russland, Nr. 35222/04, Urteil vom 20.02.2007). Dagegen hat der EGMR in der
Rechtssache “Baldassi u.a. gg. Frankreich” (Nr. 15271/16, Urteil vom 11.06.2020), die einen

Aufruf zum Boykott israelischer Produkte im Rahmen der BDS-Kampagne betraf, einstimmig ein

gesetzliches Verbot jeglicher Boykottaufrufe ohne Prifung ihres Gehalts, ihrer Grinde und ihrer
Umstande fur unverhaltnismaRig und daher menschenrechtswidrig erklart. Eine eingehende
Prifung sei gerade angesichts dessen erforderlich, dass die Aufrufe “einen Gegenstand von
offentlichem Interesse, namlich die Achtung des Volkerrechts durch den israelischen Staat und
die Menschenrechtssituation in den besetzten palastinensischen Gebieten [betrafen] und sich in
eine zeitgendssische Debatte ein[betteten], die in Frankreich und der gesamten internationalen
Gemeinschaft eréffnet worden war.” Der Gerichtshof habe “bei zahlreichen Gelegenheiten
betont, dass Art. 10 Abs. 2 EMRK kaum Raum fir Beschrankungen der
MeinungsaufRerungsfreiheit im Bereich der politischen Rede oder von Fragen von allgemeinem
Interesse lasst" (Rn. 78). Dies bedeutet, dass die Beispiele aus der IHRA-Definition sich

Uberwiegend nicht als Grundlage fir strafrechtliche Verbote eignen.


https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-79619
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-203213
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3. Kunstfreiheit

Die Kunst ist gemafl Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG frei. Der Sinn dieser Garantie ,ist es vor allem, die
auf der Eigengesetzlichkeit der Kunst beruhenden [...] Prozesse, Verhaltensweisen und
Entscheidungen von jeglicher Ingerenz 6ffentlicher Gewalt freizuhalten. [...] Uber die
,Richtigkeit’ seiner Haltung gegeniber der Wirklichkeit kann nur der Kinstler selbst
entscheiden. Insofern bedeutet die Kunstfreiheitsgarantie das Verbot, auf Methoden, Inhalte
und Tendenzen der kiinstlerischen Tatigkeit einzuwirken® (BVerfGE 30. 173, 190 -
Mephisto). Ein Grund flr diesen schon frih in der Mephisto-Entscheidung des BVerfG aus dem

Jahr 1971 abgesteckten Freiraum liegt in der Uneindeutigkeit kiinstlerischer Aussagen. Die
.,Mannigfaltigkeit ihres Aussagegehalts* mache es moglich, ,der Darstellung im Wege einer
fortgesetzten Interpretation immer weiterreichende Bedeutungen zu entnehmen, so dass sich

eine praktisch unerschopfliche, vielstufige Informationsvermittlung ergibt® (BVerfGE 67, 213,

227 — Anachronistischer Zug).

Schon in diesen Grundgedanken wird deutlich, wie sensibel 6ffentliche Institutionen bei
Versuchen vorgehen mussen, auf kunstlerische Tatigkeiten ,einzuwirken®. Das gesellschaftliche
Funktionssystem ,Kunst‘ ist zwar in vielfaltiger Weise mit Politik, Okonomie, Moral u.a.
verbunden, muss dabei aber seine Autonomie erhalten. Deshalb findet die Kunstfreiheit nicht
wie die Grundrechte des Art. 5 Abs. 1 (Meinungsfreiheit, Pressefreiheit, Rundfunkfreiheit) ihre
Schranken in den Vorschriften der allgemeinen Gesetze (Art. 5 Abs. 2), sondern nur in der
Verfassung selbst. Das hat zur Folge, dass alles, was zur Meinungsfreiheit ausgefuhrt worden
ist (kontextabhangige Interpretation, bei mehreren Interpretationsmdglichkeiten Wahl der
grundrechtsfreundlichen Auslegung, keine Beschrankungen gegen bestimmte politische
Auffassungen und keine Abforderung von Bekenntnissen zu derartigen Auffassungen), ,erst

recht“ fiur die Kunstfreiheit gilt (vgl. Papier, VerfBlog, 28.3.2023). In dem so abgesteckten

Schutzbereich der Kunstfreiheit kénnen Strafverfolgungsbehérden, Foérderinstitutionen oder
Forderempfanger nicht auf die IHRA-Arbeitsdefinition als rechtlich verbindliches

Regulierungsinstrument verpflichtet werden.

Deutlich wird dies flur den Bereich staatlicher Eingriffe in der Entscheidung der
Staatsanwaltschaft Kassel vom 12.04.2023 (Az. 1622 Js 2324/22), kein Ermittlungsverfahren im
Zusammenhang mit den Antisemitismusvorwurfen gegenltber der Documenta 15 aufzunehmen.

Die Staatsanwaltschaft sah die Grenze der Kunstfreiheit erst bei einem strafrechtlich relevanten


https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv030173.html
https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv067213.html
https://verfassungsblog.de/antisemitismus-auf-der-documenta-fifteen/
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Rechtsbruch, der jedoch nicht festgestellt werden konnte. Hatte die Staatsanwaltschaft ihre
Vorermittlungen nach der IHRA-Definition aufnehmen mussen, ware sie in die Nahe einer
rechtsstaatswidrigen Gesinnungsiberprifung geraten. Das ist aus guten Grinden in
Deutschland verfassungsrechtlich nicht mdéglich: ,Art. 5 Abs. 1 und 2 GG erlaubt nicht den
staatlichen Zugriff auf die Gesinnung, sondern ermachtigt erst dann zum Eingriff, wenn
MeinungsaufRerungen die rein geistige Sphare des Fir-richtig-Haltens verlassen und in
Rechtsgutverletzungen oder erkennbar in Gefahrdungslagen umschlagen.” (BVerfG, Beschluss
vom 22. Juni 2018.- 1 BvR 2083/15 -, Rn. 17)

Zwar gibt es keinen Anspruch auf staatliche Kunstférderung, doch wird dadurch der Bereich der
staatlichen Kunstforderung nicht zum rechtsfreien Raum. So folgt aus dem allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatz zunachst, dass sich im Kunstleben betatigende Personen und
Richtungen nicht von vornherein und schlechthin von staatlichen Férderungsmalnahmen
ausgeschlossen werden dirfen (Wendt, in: von Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 5 Rn. 146).
Dies gilt insbesondere, wenn die Auswahl zu einer Selektion nach diskriminierenden Kriterien
fuhrt, die Art. 3 Abs. 3 GG bei allem staatlichen Handeln untersagt (VG Schleswig, 26.02.2021,
Az. 9 A 35/19, Rn. 30; Bethge, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 5 Rn. 190). Nach Art. 3 Abs. 3
S. 1 GG ist eine Benachteiligung wegen der Rasse und wegen religiéser und politischer
Anschauungen untersagt. Nach dem oben zur Meinungsfreiheit Ausgefuhrten ware es daher
problematisch, die IHRA-Arbeitsdefinition zum Mafstab fur Forderentscheidungen zu machen.
Das gilt insbesondere, soweit die Beschrankung nicht den Inhalt des jeweiligen Projekts betrifft,

sondern generell die politischen Ansichten der zu Férdernden als Auswahlkriterium heranzieht.

Schon jetzt ist zu beobachten, dass Kulturorganisationen proaktiv selbst Kiinstler und Kuratoren
wegen ihrer Ansichten ausladen, weil sie beflrchten, fur deren Ansichten verantwortlich
gemacht zu werden — so in jungster Zeit bei der Biennale flr Fotografie der bangladeschische
Kurator Shahidul Alam und im Saarlandmuseum die jludisch-stidafrikanische Kiinstlerin Candice
Breitz. Darin erkennt man einen auch grundrechtlich problematischen chilling effect, eine

Tendenz zur vorauseilenden Selbstzensur (vgl. dazu BVerfGE 83, 130 (145f.) — Josefine

Mutzenbacher).

Insgesamt stellen sich hier drei Probleme der IHRA-Arbeitsdefinition als Kriterium der
Forderungswiurdigkeit. Erstens reicht die IHRA-Arbeitsdefinition, insbesondere wenn man die elf
Beispiele miteinbezieht, inhaltlich sehr weit; ihre Implementation wirde daher

Kulturinstitutionen erheblich beschranken. Zweitens bedeutet die inhaltliche Unbestimmtheit


https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2018/06/rk20180622_1bvr208315.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2018/06/rk20180622_1bvr208315.html
https://biennalefotografie.de/news/die-biennale-fuer-aktuelle-fotografie-2024-ist-abgesagt
https://www.saarbruecker-zeitung.de/saarland/saar-kultur/saarlandmuseum-sagt-ausstellung-von-candice-breitz-ab_aid-102123405
https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv083130.html
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der IHRA-Arbeitsdefinition, dass keine Rechtssicherheit fir Kulturinstitutionen mehr besteht.
Bisherige Forderrichtlinien enthielten so weitreichende Einschrédnkungen aus guten Griinden
nicht. Drittens bedurften derartige Einschrankungen wohl eines formellen Gesetzes und
durften nicht allein auf administrativer Ebene umgesetzt werden (vgl. Wittreck, in: Dreier, GG,
Art. 5 Abs. 3 Rn. 73).
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4. Wissenschaftsfreiheit

Die IHRA-Arbeitsdefinition fir ,Forder- und Vergabeentscheidungen® zugrunde zu legen sowie
.Forderungsempfanger dazu aufzurufen, diese Definition zu GUbernehmen® wirft Probleme in
Hinblick auf die Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG) auf. Forschenden wird eine
staatliche Antwort auf eine wissenschaftlich umstrittene Frage vorgegeben, die zu erforschen
gerade Kern ihrer verfassungsrechtlich abgesicherten Forschungsfreiheit ist. Das steht nicht nur
der Wertentscheidung des Grundgesetzes entgegen, wonach Wissenschaft ein grundsatzlich
von Fremdbestimmung freier Bereich autonomer Verantwortung sein soll (BVerfGE 127, 87,
115, Rn. 90; 139, 148, 182, Rn. 68). Es widerspricht auch dem vom Bundesverfassungsgericht
formulierten Gedanken, dass ,eine von gesellschaftlichen Nutzlichkeits- und politischen
ZweckmalRigkeitsvorstellungen freie Wissenschaft Staat und Gesellschaft im Ergebnis am
besten dient* (BVerfGE 127, 87, 115; 128, 1, 87; 136, 338 Rn. 56).

Gerade in einer durch Drittmitteldruck gepragten Wissenschaftslandschaft kann eine solche
Vorgabe erheblichen Einfluss auf Forschungsentscheidungen entfalten. Auch wenn Forschende
grundsatzlich keinen subjektiven Anspruch auf staatliche Forderung haben, so ist der Staat
nicht véllig frei darin, welche Kriterien er bei seinen Férderentscheidungen anlegt. Als politische
Gestaltungsentscheidung kann er zwar Foérderschwerpunkte setzen, unterliegt dabei aber — wie
auch bei anderen Verteilungsentscheidungen — rechtlichen Bindungen. So dirfte
beispielsweise kein Kriterium angelegt werden, das gegen die Diskriminierungsverbote des Art.
3 Abs. 3 GG verstot. Das Bundesverwaltungsgericht hat im Hinblick auf die politische
Konditionalisierung von Foérderentscheidungen im Kontext der Religionsfreiheit entsprechend
einen Sachzusammenhang zwischen Férderzweck und Konditionalisierung gefordert und dafr
hohe Rechtfertigungshirden aufgestellt, da die ,Versagung der begehrten Férderung im Falle
der Nichtabgabe® entsprechender Konformitatserklarungen ein Grundrechtseingriff sei (BVerwG,
Urt. v. 6.4.2022, 8 C 9.21, DOV 2023, 36; hierzu: Burgi/Promberger, DOV 2023, 881 ff. und
Waldhoff, JuS 2022, 983 ff.).

Entsprechend ist auch in Hinblick auf die Ubernahme der IHRA-Arbeitsdefinition als
Zuteilungsparameter davon auszugehen, dass es sich hierbei nicht um ein zuldssiges
wissenschaftsadaquates Differenzierungskriterium handelt. Weder ist die

IHRA-Arbeitsdefinition ein wissenschaftlich anerkanntes Referenzkriterium — im Gegenteil: die
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Definition ist, wie oben dargestellt, erheblicher Kritik ausgesetzt —, noch lasst sich eine

Verpflichtung auf die IHRA-Arbeitsdefinition aus dem Grundgesetz ableiten.

Neben diesen rechtlichen Bindungen ist es dem Staat verfassungsrechtlich auch untersagt,
Forschungsergebnisse vorzugeben oder Forschende auf Fragestellungen und Methoden zu
verpflichten (vgl. zum Schutz der freien Wahl von Fragestellung und Methodik BVerfGE 35, 79,
113). Das gilt sowohl fur unmittelbare als auch fir mittelbare staatliche Einwirkungen auf die
Forschung. Die staatliche Forschungsférderung von einer Ubernahme  der
IHRA-Arbeitsdefinition durch Forschende abhangig zu machen, lauft jedoch genau auf eine
solche Form staatlichen Einflusses auf Fragen des Forschungsdesigns hinaus. Weder die
Entwicklung von Forschungsfragen und -methoden noch internationale
Forschungskooperationen lassen sich unter diesen Bedingungen in einer Art und Weise

verfolgen, die der grundgesetzlich verblrgten Wissenschaftsfreiheit entspricht.
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5. Antidiskriminierungsrecht

Die Implementierung der IHRA-Definition ist fur eine antidiskriminierungsrechtliche Bekampfung
von Antisemitismus nicht notig; sie ist teilweise hinderlich fur die wirksame Bekampfung der

Diskriminierung von Jud:innen.

Das Diskriminierungsverbot wegen der Rasse (Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG) ist rechtlicher
Ausgangspunkt der Bekampfung von Antisemitismus. Ins geltende Antidiskriminierungsrecht
Ubersetzt bedeutet Antisemitismus ,Rassismus gegeniber Jid:innen®. Hierlber herrscht
angesichts des historischen Entstehungskontextes verfassungsdogmatisch Einigkeit, wurde Art.
3 Abs. 3 GG doch gerade als Reaktion auf die vollige Rechtlosstellung jlidischen Lebens
in Deutschland und den Holocaust verfasst. Diese Deutung steht auch im Einklang mit der
volkerrechtlichen Definition von rassischer Diskriminierung in Art. 1 Abs. 1 ICERD und der
Antirassismus-Richtlinie 2000/43/EG der EU.

Das Verbot der Diskriminierung aufgrund der Rasse reicht aus, um gegen antisemitische
AuRerungen vorzugehen. Antizionistische oder israelkritische Aussagen etwa, die
diskriminierend antisemitisch sind, sind damit sanktionierbar, wie der EGMR in dem schon oben

genannten Fall (Pavel lvanov/Russland, Nr. 35222/04) zeigt.

Eine gesonderte Definition von Antisemitismus wirde zu einer Hierarchisierung und
Fragmentierung im Antidiskriminierungsrecht fiihren, die fir die Bekampfung von
Rassismus und Antisemitismus insgesamt kontraproduktiv ware. So werfen die jungst erfolgte
Erganzung des ,antisemitischen“ Beweggrundes in § 46 Abs. 2 StGB, einer Norm, die bereits
srassistische, fremdenfeindliche oder sonstige menschenverachtende” Beweggrinde enthielt,
und die Unterscheidung zwischen ,rassistischen und antisemitischen Zuschreibungen® in § 2
Berliner Landesantidiskriminierungsgesetz die Frage auf, ob nicht auch Antiziganismus und
Islamophobie explizit aufgezahlt werden missen, um den vdlkerrechtlich gebotenen Schutz vor
Rassismus jeweils sicherzustellen. Mit jeder weiteren Ausdifferenzierung aber verliert das
Verbot rassistischer Diskriminierung an Kontur, und das deutsche Antidiskriminierungsrecht lauft
Gefahr, den Anschluss an den internationalen und europdischen Rechtsdiskurs zu
verlieren. Diese Fragmentierung droht das Niveau des Schutzes vor rassistischer

Diskriminierung zu senken.
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6. Aufenthalts- und Asylrecht

Auch aufenthaltsrechtlich wirft die Implementierung der IHRA-Definition Probleme auf, etwa
wenn antisemitisches Verhalten zu aufenthaltsbeendenden MaBnahmen fihren soll. Das
Europarecht erfordert, dass in jedem Fall zwischen Ausweisungs- und Bleibeinteressen
abzuwagen ist. Dies ist besonders anspruchsvoll, wenn es an einer strafrechtlichen Verurteilung
fehlt. Ausweisungen sind beispielsweise bei 6ffentlichem Aufrufen zu Hass gegen Teile der
Bevolkerung, aber auch bei VerstéRen gegen nicht strafbewehrte Rechtsvorschriften oder
behoérdliche Verfugungen moglich (§ 54 Abs. 1 Nr. 5 und Abs. 2 Nr. 9 1. Alt. AufenthG). Im
ersten Fall ist auch die Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis oder eine Einblrgerung
ausgeschlossen, selbst wenn in der Abwagung im Einzelfall das Bleibeinteresse Uberwiegt (§ 5
Abs. 4 AufenthG, § 11 Satz 1 Nr. 2 StAG). Den Auslanderbehdrden fehlt in diesen Fallen nicht
nur eine klare Orientierung durch eine strafrechtliche Verurteilung. Mit der
IHRA-Arbeitsdefinition hatten sie ihren weitreichenden MaRnahmen zudem eine sehr unklare
Definition zugrunde zu legen, deren rechtssichere und europarechtskonforme Anwendung sie

vor ganz erhebliche Herausforderungen stellen wurde.

Sollen Personen bei \Verurteilung wegen antisemitischer Straftaten von der
Fluchtlingsanerkennung ausgeschlossen werden, kann dies zu einem Konflikt mit der Genfer
Fluchtlingskonvention (GFK) fuhren. Nach Art. 1F (b) GFK flhren nicht jegliche Straftaten,
sondern nur “schwere nichtpolitische  Straftaten” zum  Ausschluss von der
Fluchtlingseigenschaft. “Nichtpolitisch” bedeutet nach Ansicht des UNHCR, dass “andere
Motive, wie personliche Griinde oder Interessen dominieren”; umgekehrt kann eine Straftat aber
nur dann als politisch gelten, wenn sie kein extremes menschliches Leid verursacht (z.B. durch
Terroranschlage) und wenn das politische Ziel “mit der Ausibung der Menschenrechte
vereinbar’ ist (UNHCR, Executive Committee, Note on the Exclusion Clauses, UN Doc.
EC/47/SC/CRP.29 (1997); Guidelines on International Protection No. 5: Application of the
Exclusion Clauses: Article 1F of the 1951 Convention relating to the Status of Refugees, UN
Doc. HCR/GIP/03/05 (2003), para. 15.)

Selbstverstandlich ist das Ziel der Vernichtung von Judinnen und Juden mit der Ausutibung der
Menschenrechte unvereinbar. Die sehr weite IHRA-Definition lauft jedoch Gefahr, auch solche

politischen AuBerungen zu erfassen, die nach dem internationalen Recht mit der Austibung der


https://www.unhcr.org/publications/note-exclusion-clauses
https://www.unhcr.org/media/guidelines-international-protection-no-5-application-exclusion-clauses-article-1f-1951
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Menschenrechte vereinbar sind. In solchen Fallen wéare ein Ausschluss von der

Fllichtlingsanerkennung nicht mit der GFK vereinbar und daher vélkerrechtswidrig.
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