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A. Sachverhalt

Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG erganzt den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG um
einen Katalog von Merkmalen, die von vornherein nicht Ausgangspunkt einer benachteili-
genden oder bevorzugenden rechtlichen Ungleichbehandlung sein dirfen (absolutes Diffe-
renzierungsverbot). Die Norm ist vor dem Hintergrund der nationalsozialistischen Verfol-
gungs- und Selektionspolitik in das Grundgesetz aufgenommen worden und bezieht sich
auf das Geschlecht, die Abstammung, die Rasse, die Sprache, auf Heimat und Herkunft,
den Glauben sowie die religiosen und politischen Anschauungen. Im Rahmen der Verfas-
sungsreform von 1994 wurde Art. 3 Abs. 3 GG um einen zweiten Satz erweitert, demzufol-
ge auch eine Behinderung nicht als Differenzierungsmerkmal in Betracht kommt, insoweit

beschrankt auf das Verbot einer Benachteiligung.

Gegenstand der vorliegenden Gesetzentwiirfe ist es, den Katalog des Art. 3 Abs. 3 GG er-
neut auszudehnen. Auch jede Ungleichbehandlung, die an die sexuelle Identitdt eines
Menschen anknipft, soll danach der Rechtsfolge des Art. 3 Abs. 3 GG unterliegen, also
unzulassig sein. Begriindet wird das Vorhaben damit, dass ,Lesben, Schwule, Bisexuelle,
Transgender, transsexuelle und intersexuelle Menschen ... in unserer Gesellschaft auch
heute noch Anfeindungen, gewaltsamen Ubergriffen und Benachteiligungen ausgesetzt*
sind. ,Einfachgesetzliche Diskriminierungsverbote haben die rechtliche Situation der Betrof-
fenen zwar deutlich verbessert. Ein ausdriickliches Verbot der Diskriminierung aufgrund der
sexuellen Identitat im Grundgesetz (GG) schafft jedoch eine klare MalRgabe fur den einfa-
chen Gesetzgeber. Letztlich steht es fir das deutliche Bekenntnis, dass Gesichtspunkte
der sexuellen Identitdt eine ungleiche Behandlung unter keinen Umsténden rechtfertigen

konnen.“!

Ein gleichlautender Regelungsvorschlag war bereits im Rahmen der Verfassungsreform
von 1994 erdrtert worden und hatte dort keine verfassungsandernde Mehrheit gefunden. Im
Jahr 2009 scheiterte ein entsprechender Antrag der Stadtstaaten Berlin, Bremen und Ham-

burg im Bundesrat.

Ausdriicklich verankert ist das Verbot der Differenzierung wegen der sexuellen Identitat
demgegeniber in mehreren Landesverfassungen, dariber hinaus in Art. 21 Abs. 1 der

Charta der Grundrechte der Europaischen Union.
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B. Wirdigung der Gesetzentwdirfe

I. Bedeutung des Anliegens

Die sexuelle Identitét ist konstitutiver und zentraler Bestandteil der individuellen Persénlich-
keit. Diskriminierungen gegeniber Homosexuellen, Bisexuellen, Transgender, transsexuel-
len und intersexuellen Menschen beeintrachtigen diese deshalb in ganz erheblicher Weise
in ihrer Persdnlichkeitsentfaltung. Der Bedarf rechtlichen Schutzes gegeniiber Diskriminie-
rungen wegen der sexuellen Identitat liegt vor diesem Hintergrund auf der Hand. Dies gilt
umso mehr deshalb, weil die Betroffenen tber Jahrzehnte hinweg Benachteiligungen erlit-
ten haben und erst in der jingeren Vergangenheit das Bewusstsein fiir die elementare Be-

deutung der Achtung des Einzelnen in seiner sexuellen Identitat gewachsen ist.

Il. Bestandsaufnahme zum bestehenden europa- und verfassungsrechtlichen

Schutzniveau

Die sexuelle Identitat ist, begleitend zur gestiegenen Sensibilitét fir die Thematik, gerade in
der letzten Zeit zunehmend zum Gegenstand rechtlicher Gewéhrleistungen gemacht bzw.

als Gegenstand rechtlicher Gewéahrleistungen erkannt worden:

Art. 21 Abs. 1 der Charta der Grundrechte der Européischen Union, die seit Inkrafttreten
des Vertrags von Lissabon nach Art. 6 Abs. 1 EUV verbindlich wirkt und Anwendungsvor-
rang vor dem mitgliedstaatlichen Recht geniel3t, verbietet ausdriicklich jedwede Diskrimi-

nierung wegen der sexuellen Ausrichtung.

In die gleiche Richtung weist Art. 14 der Européischen Konvention der Menschenrechte
(Verbot der Diskriminierung) in der Anwendung durch den Europdaischen Gerichtshof fir
Menschenrechte. So hat der Gerichtshof beispielsweise im Januar 2008 entschieden, dass
es im konkreten, aus Frankreich stammenden Fall gegen Art. 14 in Verbindung mit Art. 8
(Schutz der Privatsphare und der Familie) EMRK verstiel3, einer homosexuellen Frau die
Adoption eines Kindes unter Berufung auf das Argument zu verweigern, dem Kind fehle bei

Bewilligung der Adoption eine vaterliche Bezugsperson.?

Weitgehend ist die sexuelle Identitéat als Statusrecht und in ihrer Austibungsdimension (se-

xuelle Selbstbestimmung) dartber hinaus durch das allgemeine Personlichkeitsrecht ge-
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maf Art. 1 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt. Das Bundesverfassungs-
gericht hat dies schon im Jahr 1977 in einem Urteil zur Sexualerziehung in der Schule er-
kannt.® In zahlreichen weiteren Entscheidungen, insbesondere zur staatlichen Anerken-
nung der subjektiven Bestimmung des eigenen Geschlechts und zur Gestaltung des eige-
nen Sexuallebens, hat das Bundesverfassungsgericht diese Rechtsprechung bestétigt und

stetig ausgebaut.*

Intensiv gegen Diskriminierung geschiitzt ist die sexuelle Identitét des Menschen zudem
durch den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG. Dabei ist zu bertcksichtigen,
dass das Bundesverfassungsgericht die Anforderungen aus Art. 3 Abs. 1 GG umso stren-
ger fasst, je deutlicher sich eine rechtliche Unterscheidung auf den Menschen als Person
bezieht. Weil die sexuelle Identitat in besonderer Weise personkonstituierend wirkt, erge-
ben sich aus Art. 3 Abs. 1 GG nach dieser gefestigten, stetigen Rechtsprechung insoweit
kaum geringere — wenngleich anders strukturierte (dazu sogleich unten lll. 2.) — Anforde-
rungen als aus dem Katalog des Art. 3 Abs. 3 GG. Gezeigt hat sich dies etwa in der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 7. 7. 2009, in der das Gericht die Un-
gleichbehandlung von Ehen und eingetragenen Lebenspartnerschaften im Bereich der Hin-
terbliebenenversorgung als verfassungswidrig riigte.® In die gleiche Richtung weist auch die
kurz darauf ergangene Entscheidung zu Differenzierungen bei den Anforderungen an eine
Stiefkindadoption.®

Die europa- und verfassungsrechtlichen Regelungen, zumal in ihrer richterlichen Anwen-
dung, belegen, dass die sexuelle Identitat heute sehr wirksam gegeniber rechtlichen Dis-
kriminierungen geschiitzt wird. Einzelne Rechtsbereiche, in denen vor dem Hintergrund
Uberkommener Anschauungen unzuldssig nach der sexuellen Ausrichtung unterschieden
wurde, wurden aufgrund der genannten europa- und verfassungsrechtlichen Mal3stabe ver-
lasslich auf Diskriminierungsfreiheit hin neu ausgerichtet (siehe auch die ausdrtickliche
Vorgabe in § 1 des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes). Soweit hoch Anpassungs-
bedarf besteht, ist dieser mithin nicht durch unzureichend deutliche héherrangige Rechts-
vorgaben begrindet, sondern schlicht dadurch, dass die Anpassung noch vorgenommen

werden muss.

3 BVerfGE 47, 46 (73) (,Das Grundgesetz hat den Intim- und Sexualbereich des Menschen als

Teil seiner Privatsphére unter den verfassungsrechtlichen Schutz des Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 1 Abs. 1 GG gestellt. Diese Vorschriften des Grundgesetzes sichern dem Menschen das Recht
zu, seine Einstellung zum Geschlechtlichen selbst zu bestimmen.).

4 BVerfGE 49, 286 (297); 60, 123 (134); 96, 56 (61); 115, 1 (14); 116, 243 (264); 119, 1 (29 f.);
120, 224 (238 f.); 121, 175 (190 f.); auch BVerwGE 36, 53 (57 f.).
5 BVerfG v. 7. 7. 2009, DVBI. 2009, S. 1510.

° BVerfG v. 10. 8. 2009, FamRZ 2009, S. 1653.



lll. Vor- und Nachteile der Erganzung von Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG

Vor dem Hintergrund der schon gegenwartig eindeutigen europa- und verfassungsrechtli-
chen Verbote von Diskriminierungen wegen der sexuellen Identitat sind die Vor- und

Nachteile einer entsprechenden Erganzung von Art. 3 Abs. 3 GG sorgfaltig abzuwagen.

1. Signalwirkung

Fir eine Ergdnzung von Art. 3 Abs. 3 GG mag sprechen, dass hierdurch ein besonders kla-
res, noch Uber die Aussagekraft der oben genannten Bestimmungen hinaus gehendes Be-
kenntnis zur Gleichbehandlung aller Menschen ungeachtet ihrer sexuellen ldentitat abge-
legt wird. Dies kénnte umso mehr deshalb gelten, weil Art. 3 Abs. 3 GG aufgrund der Ent-
stehungsgeschichte der Norm (Reaktion auf die nationalsozialistische Selektions- und Ver-

folgungspolitik) eine besondere, herausgehobene Stellung innehat.

2. Geringe dogmatische Leistungsfahigkeit von Art. 3 Abs. 3 GG

Demgegentuber ist allerdings zu bedenken, dass die Bestimmung des Art. 3 Abs. 3 GG als
Katalog ,absoluter Differenzierungsverbote” in den Jahrzehnten ihrer Geltung kaum tat-
sachliche, rechtspragende Bedeutung erlangt hat. Die Regelungserfordernisse, die sich
auch in von Art. 3 Abs. 3 GG erfassten Bereichen ergeben haben, haben vielmehr zu einer
holzern, unglicklich und schwer voraussehbar erscheinenden Dogmatik von Ausnahmen
und Relativierungen gefiihrt. Bestes Beispiel sind die ,biologischen Unterschiede zwischen
Mann und Frau“, die trotz der Nennung des Geschlechts in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG zur

Rechtfertigung entsprechender Ungleichbehandlungen sollen dienen kénnen.

Der durch Art. 3 Abs. 1 GG gewaéhrleistete Schutz vor Diskriminierung wegen der sexuellen
Identitat lasst sich demgegentber, wie die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zeigt, sehr viel effektiver mit tatsachlichen Regelungserfordernissen abstimmen.
Auch erlaubt Art. 3 Abs. 1 GG sachgerechte Differenzierungen je nach der — auch nach
aufRen hin sichtbaren — Verfestigung einer bestimmten Lebensform (vgl. die eingetragene
Lebenspartnerschaft), an die die Rechtsordnung anknipfen kann. Dem Schutzanliegen
wird damit im Ergebnis besser Rechnung getragen als durch Art. 3 Abs. 3 GG. Art. 3 Abs. 1
GG muss nicht auf holzern wirkende Bereichsausnahmen rekurrieren, sondern lasst viel-
mehr VerhaltnismaRigkeitserwagungen zu, im Rahmen derer dem Diskriminierungsschutz
in personrelevanten Fragen aber zugleich Uberragende Bedeutung zukommt. Auch der
Schutz vor Diskriminierungen wegen der sexuellen Identitat, den die Europaische Konven-

tion der Menschenrechte vermittelt, wird wirksam auf Grundlage einer allgemeinen, nicht



aber aufgrund einer spezifischen, verabsolutierenden Norm gewahrleistet (Art. 14 EMRK;

siehe oben I1.).

Entsprechendes gilt fur die Leistungsfahigkeit der Dogmatik zu Art. 1 Abs. 1 in Verbindung
mit Art. 2 Abs. 1 GG im Vergleich zur Leistungsfahigkeit der Dogmatik aufgrund von Art. 3
Abs. 3 GG. Denn auch der Schutz der sexuellen Identitat durch das allgemeine Persdnlich-
keitsrecht konnte gerade infolge der strukturellen Offenheit der — hier freiheitsgrundrechtli-
chen — Dogmatik fur die tatsdchliche Situation wirksam und realitatsgerecht ausgebaut
werden. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist ein eindrucksvoller Beleg

(siehe oben II.).

Vor diesem Hintergrund ist nicht ersichtlich, dass eine Aufnahme des Merkmals der sexuel-
len Identitat in den Katalog des Art. 3 Abs. 3 GG unter dem Gesichtspunkt des tatsachli-
chen Schutzes Vorteile gegenluber der derzeitigen Rechtslage mit sich bringen kdnnte.
Vielmehr ist zu befirchten, dass die Aufnahme in den Katalog Anlass zu Bereichsausnah-

men geben wiirde, die dogmatisch und rechtsstaatlich kaum befriedigen kénnen.

3. Schwierigkeiten systematischer Interpretation

Der hdlzerne Charakter der Gewahrleistung des Art. 3 Abs. 3 GG wirde, ndhme man das
Merkmal der sexuellen Identitat in den Katalog auf, zu Folgeschwierigkeiten auch im Ver-
haltnis zu anderen Bestimmungen des Grundgesetzes fuhren. Art. 6 Abs. 1 GG verlangt
den besonderen Schutz von Ehe und Familie, unter anderem als eine wertentscheidende
Grundsatznorm. Pflege und Erziehung der Kinder sind Gegenstand der Bestimmung des
Art. 6 Abs. 2 GG, die als ihrerseits wertentscheidende Grundsatznorm unter anderem auf
das Kindeswohl abzielt. Diese Grundwertungen lassen sich in konkreten Fallgestaltungen
sehr viel besser mit dem Anliegen des Schutzes vor Diskriminierung wegen der sexuellen
Identitat in Einklang bringen, auch zur effektiven Durchsetzung des Diskriminierungsschut-
zes, wenn die Interessen in den Rahmen freiheits- und gleichheitsgrundrechtlicher Verhalt-
nismanRigkeitserwagungen gestellt werden koénnen. Wirde die sexuelle Identitat dagegen
als Katalogmerkmal in Art. 3 Abs. 3 GG aufgenommen, ergaben sich verfassungsdogma-
tisch kaum zu bewadltigende Schwierigkeiten der systematischen Interpretation im Verhalt-
nis zu Art. 6 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 2 GG.

4. Unbestimmtheit des Tatbestands

Verfassungsrechtlich problematisch erscheint weiterhin, dass das Tatbestandsmerkmal der

sexuellen Identitat vergleichsweise unbestimmt ist, insbesondere aufgrund des (potentiel-



len) Ausiibungsbezugs des Merkmals. Die personale Identitdt eines Menschen ist nicht
vorgegeben, sondern bildet sich heraus, entfaltet sich. Auch der Schutz des allgemeinen
Persdnlichkeitsrechts als ldentitatsschutz umfasst deshalb nicht nur den vorgefundenen
Status als Mensch und das herausgebildete Personlichkeitsprofil, sondern dartber hinaus
Verhaltensweisen, die in besonderer Weise persdnlichkeitsrelevant sind. Wird das Merkmal
der sexuellen Identitat in Art. 3 Abs. 3 GG aufgenommen, so wird die Bestimmung damit
(potentiell) auf Verhaltensweisen erstreckt, die fir die sexuelle Identitatsbildung erheblich
sind. Welche Verhaltensweisen dies sind, hangt freilich vom Einzelnen ab. Folge dessen
wére, dass ein absoluter verfassungsrechtlicher Differenzierungsschutz auf ein Handeln
bezogen wird, das der Grundrechtstrager selbst als fir die eigene sexuelle Identitat konsti-
tuierend bezeichnet. Es stellt sich die Frage, ob dies zu sachgerechten Ldsungen fiihren
kann, zumal das Handeln eines Menschen in der Gemeinschaft grundsatzlich abstim-
mungs- und damit — auch differenzierend — regelungsbediirftig ist. Ein absoluter Differen-
zierungsschutz nach Selbstverstandnis ist gerade in Bereichen konflikttrachtigen Verhal-
tens nicht praktikabel und letztlich ein nicht einlésbares, leeres Versprechen. Ein entspre-
chender Verfassungssatz wirde an den Herausforderungen der Wirklichkeit scheitern, im

Ergebnis einen effektiven Geltungsverlust erleiden.

Das Schicksal der seinerseits weiten Merkmale des Glaubens und der religiésen und politi-
schen Anschauungen in Art. 3 Abs. 3 GG spricht fir sich. Die Merkmale haben praktisch
keine Bedeutung erlangt; Konfliktiosungen werden im Rahmen der entsprechenden Frei-
heitsgrundrechte (Art. 4 Abs. 1, Art. 5 Abs. 1 GG etc.) gesucht und gefunden.

5. Wenig forderliche Fragmentierung der Gesellschaft

Wenn der gleichheitsrechtliche Schutz der sexuellen Identitdt vor Diskriminierung heute
wirksam Uber Art. 3 Abs. 1 GG gewahrleistet wird, so wird damit die Selbstverstandlichkeit
zur Geltung gebracht, dass die Gleichbehandlung ,aller Menschen* auch die Gleichbehand-
lung aller Menschen in ihrer je individuellen sexuellen Identitdt meint. Der Gleichheitssatz
des Art. 3 Abs. 1 GG wirkt in seiner Allgemeinheit, in seiner Nichthervorhebung einzelner
Gruppen, im Ergebnis weit effektiver und nachhaltiger auf Inkludierung, auf Normalisierung
hin als eine Spezialnorm, die Gruppen der Gesellschaft umgrenzt und als Minderheiten de-
finiert. Denn wenngleich das Merkmal der sexuellen Identitét als solches neutral erscheint,
ist die Schutzrichtung doch gruppenbezogen. Schon in den Beratungen zur Verfassungsre-
form von 1994 war zu Recht bemerkt worden, dass die Verfassung — ungeachtet der Legi-

timitat der Gleichstellungsanliegen — nicht auf Gruppenbildung, auf Fragmentierung, auf ei-



ne Atomisierung der Gesellschaft hin ausgerichtet werden sollte, sondern vielmehr auf All-

gemeinheit, auf den Menschen in seiner gleichen Wiirde und Freiheit.”

6. Keine unnotigen Verfassungsanderungen

Angesichts des bestehenden europa- und verfassungsrechtlichen Schutzniveaus, ange-
sichts des fragwirdigen tatsachlichen Schutzgehalts einer Aufnahme der sexuellen Identi-
tat in Art. 3 Abs. 3 GG und angesichts der weitergehenden Schwierigkeiten, die die Auf-
nahme des Merkmals in Art. 3 Abs. 3 GG mit sich bringen wirde, sollte auf eine solche,
unnoétige Verfassungsanderung verzichtet werden. Das Grundgesetz ist gerade in den ver-
gangenen Jahren allzu haufig ohne hinreichenden Grund modifiziert und verkompliziert
worden. Jeder, zumal jeder der einzelnen Zielsetzung gar nicht dienlichen Uberfrachtung
des Verfassungstextes ist deshalb klar entgegenzutreten. Soweit noch Anpassungen des
einfachen Rechts geboten sind, um Diskriminierungen wegen der sexuellen ldentitat ganz-
lich auszuschliel3en, setzt dies keine weitere Verfassungsédnderung voraus, sondern viel-
mehr den politischen Willen, entsprechend der schon heute eindeutigen verfassungsrecht-

lichen Rechtslage zu handeln.

IV. Fazit

Das bestehende Europa- und Verfassungsrecht gewdahrleistet bereits gegenwartig wirksa-
men Schutz vor Diskriminierungen wegen der sexuellen Identitat. Die Rechtsprechung der
letzten Jahre und die einfachrechtlichen Rechtsentwicklungen belegen dies in eindeutiger
und eindrucksvoller Weise. Eine entsprechende Erganzung von Art. 3 Abs. 3 GG wirde
keinerlei materiellen Schutzzuwachs mit sich bringen, sondern vielmehr zu Schwierigkeiten
fuhren, die den tatsachlich gewahrleisteten Schutz méglicherweise sogar relativieren kénn-
ten. Denn wahrend die bestehende Dogmatik einerseits die Uberragende Bedeutung des
Freiheits- und Gleichheitsschutzes in personrelevanten Bereichen betont, zugleich aber
strukturell offen fur die tatsachlichen Konfliktlagen des Lebens ist, ist die Bestimmung des
Art. 3 Abs. 3 GG in ihrer Grundstruktur unterkomplex angelegt und aufgrund ihrer Sperrig-
keit ohne tatsachliche Wirkkraft geblieben. Bereichsausnahmen, die sich im Rahmen der
Dogmatik zu Art. 3 Abs. 3 GG herausgebildet haben, lassen die Bestimmung als dogma-
tisch und rechtsstaatlich unbefriedigend erscheinen. Dem Schutz vor Diskriminierung we-
gen der sexuellen Identitat wirde durch die Aufnahme des Merkmals der sexuellen Identitét
in Art. 3 Abs. 3 GG kein Gefallen getan.
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Soweit in einzelnen Bereichen des einfachen Rechts noch Anpassungsbedarf besteht, um
tatsachliche Gleichbehandlung ungeachtet der sexuellen Identitat zu erreichen, sollte diese
Aufgabe — aufgrund der schon heute eindeutigen verfassungsrechtlichen Vorgaben — an-
gegangen, aber auf eine unnétige weitere Verfassungsanderung, auf ,Schaufensterpolitik*
verzichtet werden. Dass eine entsprechende Wortlautergédnzung als solche nichts bewirkt,
zeigt sich in den Bundeslandern, deren Verfassungen ein absolutes Verbot der Diskriminie-
rung wegen der sexuellen Identitat aufgenommen haben, in denen aber ungeachtet des
Verfassungswortlauts die gleichen Probleme bestehen wie in allen anderen Bundeslan-
dern.®

Entscheidend kommt es damit auf die weitere, je sachangemessene Rechtsentwicklung im
einfachen Recht an, das die betreffenden Lebensbereiche konkret anleitet (Besoldung,

Versorgung, Beihilfe, Erbrecht, Steuerrecht etc.).

Wichtig und mdglicherweise noch wichtiger erscheint es dartber hinaus, die praktischen
Anséatze zur Forderung der gesellschaftlichen Akzeptanz unterschiedlicher sexueller Identi-
taten auszubauen oder auch neue Ansatze zu entwickeln, die auf eine solche Akzeptanz
hinzielen. Denn das hier gegenstandliche Diskriminierungsproblem ist nicht nur ein rechtli-
ches, sondern gerade auch ein gesellschaftliches. Wie immer deutlicher zu werden scheint,
muss auf Toleranz und Akzeptanz dabei schon und insbesondere in den Schulen hinge-

wirkt werden.

Eine Erganzung von Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG um das Merkmal der sexuellen Identitét ist vor

diesem Hintergrund nicht zu empfehlen.

Mainz, den 17. April 2010

Muodl&it

Prof. Dr. Hanno Kube

8 Vgl. die Verweise auf die Praxis durch die Bundestagsabgeordnete Dr. Barbara Héll, Plenar-

protokoll der 20. Sitzung des Deutschen Bundestages v. 29. 1. 2010, Protokollseite 1798.



