Dr. Marc Schuffner Berlin, den 19. April 2010
Rechtsanwalt

Schriftliche Stellungnahme
zu den BT-Drucksachen 17/254, 17/472 und 17/88
im Rahmen der Anhérung vor dem Rechtsausschuss
des Deutschen Bundestages am 21. April 2010

A. Vorbemerkung

Die vorliegenden Gesetzesentwirfe enthalten im Wesentlichen gleichlautende Be-
grundungen fir das Gesetzesvorhaben: Danach soll die angestrebte Erganzung des Art.
3 Abs. 3 Satz 1 GG den Schutz der sexuellen Selbstbestimmung vor staatlichen Ein-
griffen verbessern und insbesondere eine nochmalige strafrechtliche Sanktionierung
der homosexuellen Geschlechtsgemeinschaft zwischen Erwachsenen fur die Zukunft
ausschlief3en. Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG biete ,, keinen aus-
reichenden Schutz gegentiber abweichenden, in der Gesellschaft herrschenden Sexual-
vorstellungen. “ Zugleich versprechen sich die drei Fraktionen von dieser Erganzung
des Grundgesetzes den Abbau nicht néher benannter ,, rechtlicher wie auf3errechtlicher
Benachteiligungen®. In den Begriindungen aller drei Gesetzentwiirfe wird schliefdlich
der hohe Symbolwert einer solchen Ergénzung betont, der eine Bekenntnis- und Sig-
nalfunktion im Hinblick auf sexuell konnotierte Diskriminierungen zukomme.

Das grundsétzlich begriiRenswerte politische Ziel, sich gegen die Abwertung von
Menschen aufgrund ihrer sexuellen Praferenzen zu wenden, darf indes nicht den Blick
auf die erheblichen rechtlichen Schwéchen der vorgeschlagenen Erganzung des Art. 3
Abs. 3 GG um das Merkmal der ,,sexuellen Identitdt verstellen: Der Inhalt dieses
Rechtsbegriffs ist bisher nur in ungentigender Weise durch Rechtsprechung und Lite-
ratur rechtlich konturiert (nachfolgend B.). Bei Erfolg des Gesetzesvorhabens ware
zudem die Verschiedengeschlechtlichkeit als Strukturmerkmal der Ehe geféahrdet
(nachfolgend C.). Soweit die angestrebte Ergénzung des Art. 3 Abs. 3 GG die sexuelle
Selbstbestimmung der Betroffenen auf verfassungsrechtlicher Ebene schiitzen und et-
wa eine erneute strafrechtliche Sanktionierung der Homosexualitét verhindern soll, ist
sieim Ubrigen nicht erforderlich (nachfolgend D.).



B. Begriffliche Unschérfen des M erkmals der ,,sexuellen Identitat*
I. Verankerung desBegriffsder ,,sexuellen Identitat* in der Rechtsor dnung

Der Rechtsbegriff der sexuellen Identitat findet sich bisher nur vereinzelt in der deut-
schen Verfassungsrechtsordnung.

Auf landesverfassungsrechtlicher Ebene wird er — bel sechzehn Bundesléndern — nur
in den Verfassungen der Lander Berlin, Brandenburg® und Bremen® erwéhnt. Er fin-
det dort in einem mit Art. 3 Abs. 3 GG vergleichbaren Normkontext Verwendung.
Einfachgesetzlich ist der Begriff der ,,sexuellen Identitdt auf Bundesebene seit neue-
rer Zeit in einigen Gesetzen normiert worden;* er wird auch in einzelnen Landesgeset-
zen verwandt.

Andere Normen enthalten indes nicht den Begriff der ,,sexuellen Identitét”, sondern
den der sexuellen Orientierung. Das betrifft etwa die Thiiringische Verfassung®, den
Rundfunkstaatsvertrag® und einige weitere Landesgesetze; in einer Reihe von ihnen
werden allerdings sowohl die ,,sexuelle Identitét als auch die ,,sexuelle Orientierung‘
gemeinsam erwahnt.”

Dem europaischen Recht ist der Rechtsbegriff der ,,sexuellen Identitdt” dagegen ganz-
lich fremd. Stattdessen wird sowohl im Primér- als auch im Sekundéarrecht ausschlief3-
lich der Begriff der sexuellen Ausrichtung verwandt.®

Schon die beschriebene Verwendung verschiedener Rechtsbegriffe wie ,,sexuelle Iden-
titét”, ,,sexuelle Orientierung und ,,sexuelle Ausrichtung™ in unterschiedlichen Nor-
men zeigt anschaulich deren begriffliche Unschérfe auf. Eine Systematik bei der Nor-
mierung dieser Begriffe ist ebenso wenig erkennbar wie eine konsistente Begriindung
des jeweiligen Verfassungs- bzw. Gesetzgebers dafur, warum im konkreten Fall gera-

! Art. 10 Abs. 2 Verfassung von Berlin.

2 Art. 12 Abs. 2 Brandenburgische Verfassung.

% Art. 2 Abs. 2 Bremische Verfassung.

*8§1 AGG, § 9 Satz 1 BBG, § 9 BeamtStG, § 75 Abs. 1 BetrVG, § 67 Abs. 1 Satz 1 BPersVG, § 19a
Satz 2 SGB 1V, 8 3Abs. 1 SG, 81 Abs. 1 SoldGG; § 27 Abs. 1 SprAuG.

®Art. 2 Abs. 3.

®§7Abs. 1Nr. 2,

" Hamburg: § 77 HambPersVG, § 2 Abs. 1 HambLVO; Nordrhein-Westfalen: § 33 Abs. 1 Satz 5
SchulG. Die kumulative Verwendung beider Begriffe erfolgt vermutlich, um die nachfolgend be-
schriebenen Abgrenzungs- und Definitionsschwierigkeiten von vornherein auszuschlief3en.

® Vgl. etwa Art. 21 Abs. 1 EU-Grundrechte-Charta; Art. 10 EU-Arbeitsweisevertrag; Art. 6 Abs. 2
Schengener Grenzkodex VO(EG) 562/2006; Art. 10 Art. 1 Gleichbehandlungs-Rahmenrichtlinie RL
2000/78/EG.



de der jeweils normierte Begriff — und kein anderer — gesetzlich festgeschrieben wor-
denist. Die Schwierigkeiten einer prazisen und rechtssicheren Definition, die fir einen
Verfassungsbegriff alerdings unabdingbar ist, werden im Folgenden im Hinblick auf
das Merkmal der ,,sexuellen Identitdt ndher dargestellt.

I1. Definitionsschwierigkeiten beim Merkmal der ,,sexuellen | dentitat«

Alle drei vorliegenden Gesetzentwiirfe enthalten in ihren Begriindungen keine Defini-
tion des Begriffs der ,,sexuellen Identitéat*; sie erwéhnen stattdessen als zu schiitzende
Personengruppen pauschal ,,Lesben, Schwule, Bisexuelle, Transgender, transsexuelle
und intersexuelle Menschen®. Der Ansatz, in der Begriindung ausschliefdlich die durch
das Merkmal der ,,sexuellen Identitét™ geschiitzten Personengruppen anzugeben, nicht
jedoch den Begriffsinhalt selbst zu erlautern, deckt sich insoweit mit dem bisherigen
Vorgehen des Gesetzgebers bei der Implementierung des Merkmals der ,,sexuellen
Identitét™ in das deutsche Recht. Eine prézise Definition dieses Merkmals ist bisher —
zu Lasten der Rechtssicherheit — unterblieben. Infolgedessen bestehen im juristischen
Schrifttum — vor allem in Bezug auf 8 1 AGG - erhebliche Kontroversen Uber Inhalt
und Reichweite dieses Merkmals, die bisher auch durch die Rechtsprechung nicht ge-
klart worden sind. Zumindest bei den nachfolgenden Anwendungsfeldern ist umstrit-
ten, ob sie zum geschtitzten Merkmal der ,,sexuellen Identitdt* gehoren:

1. SexuellesVerhalten

Nach den vorliegenden Gesetzentwirfen soll in Art. 3 Abs. 3 GG das Merkmal der
,,Sexuellen Identitét”, nicht jedoch das Merkmal der ,,sexuellen Orientierung“ oder
,JAusrichtung™ implementiert werden. Aus der Wortbedeutung des Begriffes ,,Identi-
tét“ ergeben sich bel einem Vergleich mit den Begriffen ,,Orientierung und ,,Ausrich-
tung* mehrere Unterscheidungsmerkmale:

Zum einen liegt den Begriffen ,,sexuelle Orientierung™ bzw. ,,sexuelle Ausrichtung®
ein sexueller Bezug zu mindestens einer anderen Person zugrunde; dagegen enthélt der
Begriff der ,,Identitét” einen solchen Bezug nicht. Er stellt ausschliefdlich auf die je-
wellige Person selbst und ihr Selbstverstéandnis ab. Das Merkmal der ,,sexuellen Identi-
tét“ weist mithin — anders als die sonst in der Rechtsordnung verwandten Begriffe —
kein zwingend interpersonal es Charakteristikum auf.

Zum anderen stellt der Begriff ,,Identitét™ einen stérkeren Bezug zur Personlichkeit des
Betroffenen als die Begriffe ,,Orientierung“ und ,,Ausrichtung* her. Schon aufgrund
der Wortbedeutung kénnen zur ,,Identitét* eines Menschen nur Merkmale gehoren, die



ihn und seine Personlichkeit grundlegend prégen. Das gilt auch fir die Sexualitét.
Deshalb kann dazu nicht schon jedes beliebige Verhalten in diesem Bereich zéhlen.

Aus diesen charakteristischen Merkmalen, die der Wortbedeutung der ,,sexuellen Iden-
titdt“ zugrunde liegen, ergeben sich schwierige Abgrenzungsfragen zur Reichweite
dieses Begriffs: So wird im Schrifttum etwa kritisch diskutiert, ob auch ale einmali-
gen oder blof3e situationsabhangige Sexual kontakte selbst dann zur ,,sexuellen Identi-
tét“ gehoren, wenn diese Handlungen die Personlichkeit der betroffenen Person nicht
prégen. Ein Teil der Literatur sieht solche Handlungen nicht als vom Merkmal der
,sexuellen Identitat umfasst an.’ Die Gegenmeinung, die jedes beliebige sexuelle
Verhaten zur sexuellen ldentitdt einer Person — unabhéngig von dessen Selbst- oder
Fremdwahrnehmung — z#hlt,'® tiberdehnt den Identitatsbegriff und hohlt ihn letztlich
aus. Welche sexuellen Verhaltensweisen zur Identitét einer Person gehdren, durfte mit
der notwendigen Rechtssicherheit ohnehin im Einzelfall von auf3en nur mit grof3en
Schwierigkeiten oder sogar gar nicht zu bestimmen sein. Gedankliches Fundament der
personalen ldentitdt ist namlich letztlich die eigene Selbstwahrnehmung. Diese
Selbstwahrnehmung unterscheidet sich nicht nur in Bezug auf die einzelnen Personen,
sondern kann auch im Vergleich zur Fremdwahrnehmung von dieser erheblich abwei-
chen.

Die begriffliche Reichweite der ,,sexuellen Identitdt und damit auch ihr Schutzge-
genstand sind daher schon mit Blick auf das geschitzte sexuelle Verhalten nicht ein-
deutig zu bestimmen.

2. Padophilie

Der Begriff der ,,sexuellen Identitéat enthdlt keine eindeutige Abgrenzung zur Pado-
philie.

Die Vornahme sexueller Handlungen an einer Person unter vierzehn Jahren ist nach
einfachgesetzlichem Recht gemal3 8§ 176 Abs. 1 SIGB strafbar. Die Strafbarkeit be-
stimmter sexueller Handlungen auf einfachgesetzlicher Ebene stiinde dem Schutz der
zugrundeliegenden sexuellen Pragungen auf Ebene der Verfassung indes nicht per se
entgegen: Das Verfassungsrecht steht tber dem einfachgesetzlichem Recht und deter-
miniert letzteres. Ob die padophile Neigung einer Person zu dessen sexueller Identitét
gehort und entsprechende sexuelle Handlungen durch ein in Art. 3 Abs. 3 GG imple-

° Thisi ng, in: Minchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2007, § 1 AGG Rn. 89; vgl. auch Schlach-
ter, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 10. Aufl. 2010, 8§ 1 AGG Rn. 14, der diesbezlgliche
Benachteiligungen nur als mittel bare Diskriminierungen ansieht.

10 Roloff, in: Rolfs/Giesen/K reikebohm, AGG, Stand: M&rz 2010, § 1 AGG Rn. 9.



mentiertes Merkmal der ,,sexuellen Identitét™ verfassungsrechtlich geschitzt wirden,
kann deshalb nicht allein mit Verweis auf die rangniedrigere einfachgesetzliche Sank-
tionierung solcher Handlungen durch das Strafrecht beantwortet werden.

Stellte man auf das sexuelle Selbstversténdnis des betroffenen Personenkreises und die
Unumkehrbarkeit einer padophilen Préagung ab, kénnte diese durchaus zur sexuellen
Identitét eines Menschen gerechnet werden; berlicksichtigte man bel einer Auslegung
dieses Begriffs indes verfassungsrechtliche Wertungsgesichtspunkte — etwa die Men-
schenwirde oder Grundrechte der betroffenen Kinder —, spréchen diese gegen eine
Einbeziehung der Padophilie. Aus dem Begriff der ,,sexuellen Identitét™ selbst ergibt
sich insowelt keine evidente Losung der aufgezeigten Problematik.

Aus diesem Grunde wird im Zusammenhang mit 8 1 AGG die jedenfalls nach dem
Wortlaut uneingeschréankte Reichweite des Begriffs der ,,sexuellen Identitét™ in Bezug
auf die Padophilie kritisiert.**

Von den vorliegenden Gesetzentwirfen wird diese Problematik nur in der Begrtindung
des Gesetzentwurfes der Fraktion DIE LINKE angesprochen. Nach deren Auffassung
diskreditiere ,, eine weitergehende Interpretation des Begriffs, beispielsweise eine, die
hierin den Schutz von Sodomiten und Padophilen sehen wirde, [ ...] den Begriff , sexu-
elle Identitat’ bewusst “.** Eine rechtliche Begriindung dafiir, warum eine padophile
Préagung nicht zur sexuellen Identitdt der betroffenen Personen gehdren soll, enthalt
diese politische Aussage indes nicht.

Weil der Begriff der ,,sexuellen Identitdt padophile Handlungen nicht eindeutig aus-
schliefdt, ist er as Merkmal, an das ein strenges verfassungsrechtliches Diskriminie-
rungsverbot ankntipfen soll, daher nicht geeignet.

3. Transsexualitat

Umstritten und systematisch ungeklart ist auch, in welchem Umfang sich Transsexuel-
le auf das Merkmal der ,,sexuellen Identitét* berufen konnen.

Transsexuelle sollen nach den Begrindungen der vorliegenden Gesetzentwirfe as
Personengruppe vom Merkmal der ,,sexuellen Identitét erfasst werden. Der EUGH hat
alerdings bisher bei der Prifung der rechtlichen Ungleichbehandlung Transsexueller

! Schlachter (Fn. 9), Rn. 14; Thiising (Fn. 9), Rn. 88.
2 BT-Drucks. 17/472, S. 4.



as Malistab ausschlieRlich das Merkmal des Geschlechts herangezogen.”® Dieses
Merkmal ist schon in der bisher geltenden Fassung des Art. 3 Abs. 3 GG enthalten. Im
Schrifttum zu 8 1 AGG wird die Anwendung des Merkmals der ,,sexuellen Identitéat*
as Prufungsmalistab bel der Benachteiligung Transsexueller daher teilweise ganzlich
abgelehnt™ oder aber eingeschrankt.™

4. Zwischenergebnis

Die vorstehende Darstellung der Streitsténde macht deutlich, dass sich die Reichweite
des Merkmals der ,,sexuellen Identitét™ nicht in jedem Fall rechtssicher ermitteln |&sst.
Die verfassungsdogmatische Ursache dieses Befundes liegt letztlich in der Verwen-
dung des Begriffs der ,,Identitét™ selbst begriindet. Die Identitdt eines Menschen ba
siert auch im sexuellen Bereich entscheidend auf dessen Selbstverstandnis und tief-
greifender Personlichkeitspragung; daraus ergeben sich allerdings in Zweifelsféllen
keine ausreichenden Anknipfungspunkte flr eine prézise Begrenzung des Schutzum-
fangs, die rechtssicheren Anforderungen gentigen. Dies gilt umso mehr bei einer Ver-
fassungsnorm wie dem besonderen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 3 GG mit seinen
einschneidenden Rechtsfolgen fir den legislativen Gestaltungsspielraum. Schon auf-
grund der skizzierten begrifflichen Unscharfen der ,,sexuellen Identitdt wird deren
Verwendung als Verfassungsbegriff daher nicht empfohlen.

C. Gefahrdung des ehelichen Strukturmerkmals der Verschiedenge-
schlechtlichkeit

Alle drei die Gesetzentwirfe tragenden Fraktionen sehen eine Erganzung des Art. 3
Abs. 3 GG als eine ,,klare Mal3gabe fur den einfachen Gesetzgeber “ an, die ,,zum Ab-
bau rechtlicher wie aulRerrechtlicher Benachteiligungen anhalte. Welche konkreten
,rechtlichen und auferrechtlichen Benachteiligungen die Antragsteller im Blick ha-
ben, ist den Begrindungen der Gesetzentwirfe nicht zu entnehmen. Zumindest denk-
bar ist, dass sie die Beschrankung der durch Art. 6 Abs. 1 GG geschitzten Ehe auf
verschiedengeschlechtliche Paare fir eine Benachteiligung gleichgeschlechtlicher Paa-
re halten. Tatséchlich wirde durch die Implementierung des Merkmals der ,,sexuellen
Identitét™ in Art. 3 Abs. 3 GG die Geschlechtsverschiedenheit als wesentliches verfas-
sungsrechtliches Strukturmerkmal der Ehe gefahrdet.

3 EuGH, Urtel vom 30.04.1996 - Rs. C-13/94 (“P/S u. Cornwall County Council™), in: NJW 1996,
S. 2421 (2421 1.).

“ Thising (Fn. 9), Rn. 89.

> Schlachter (Fn. 9), Rn. 13, soweit es,,um die Ausrichtung der Partnerwahl geht statt um das Selbst-
versténdnis der eigenen Geschlechtsroll€®.
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Die Rechtswirkungen des in Art. 3 Abs. 3 statuierten besonderen Gleichheitssatzes
werden im verfassungsrechtlichen Schrifttum kontrovers und breit diskutiert.'® Die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts folgt bisher keinem der in der Litera-
tur diskutierten verfassungsdogmatischen Ansdtze stringent, sieht aber — etwa beim
Merkmal des Geschlechts — auch mittelbare Diskriminierungen als vom besonderen
Gleichheitssatz erfasst an.'” Das Merkmal darf ,,grundsétzich nicht zum Ankniipfungs-
punkt und zur Rechtfertigung fur rechtliche Ungleichbehandlungen benachteiligender
oder bevorzugender Art herangezogen werden. Das gilt auch dann, wenn eine Rege-
lung nicht auf eine nach Art. 3 Abs. 3 GG verbotene Ungleichbehandlung angelegt ist,
sondern in erster Linie — oder ganzich — andere Ziele verfolgt. “*® Insofern ist festzu-
halten, dass aus alen diskutierten Ansdtzen eine enge Bindung des Gesetzgebers an
die Diskriminierungsverbote des Art. 3 Abs. 3 GG folgt und diese Verbote zudem auf
die Ubrige Verfassung und die gesamte Rechtsordnung ausstrahlen.

Die in Art. 3 Abs. 3 GG genannten Diskriminierungsverbote sind allerdings nicht ab-
soluter Natur und gelten daher auch nicht schrankenlos.™ Als Begrenzung kommen
beispielsweise kollidierendes Verfassungsrecht oder widerstreitende Prinzipien von
Verfassungsrang in Betracht. Sie mussen im Lichte des Verfassungsprinzips der prak-
tischen Konkordanz im Rahmen einer Abwéagung mit Art. 3 Abs. 3 GG zu gegenseiti-
gem Ausgleich gebracht werden.?

Zu den Begrenzungen des Art. 3 Abs. 3 GG gehort auch der in Art. 6 Abs. 1 GG statu-
ierte besondere Schutz von Ehe und Familie durch die staatliche Ordnung. Der durch
die Institutsgarantie des Art. 6 Abs. 1 GG geschiitzte Ehebegriff wird in der Verfas-
sung selbst nicht legaldefiniert. Die standige Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts stellt aber seit jeher konstitutiv auf die Lebensgemeinschaft von Mann und
Frau ab.?* Die Beschrankung des Zugangs zur Ehe auf verschiedengeschlechtliche
Paare beruht insofern — jedenfalls mittelbar — durchaus auf einer Ankntpfung an der
,,Sexuellen Orientierung der Eheleute, weil homosexuelle Personen regelméldig kei-
nen Partner des anderen Geschlechts heiraten werden und ihnen damit faktisch der
Zugang zur Ehe verschlossen ist. Aus diesem Befund ergibt sich, dass ein Diskriminie-

' Instruktive Ubersicht iiber den Meinungsstand bei Englisch, in: Stern/Becker, Grundrechte-
Kommentar, 2010, Art. 3 Rn. 75 ff.

vgl. ewa BVerfG, Urteil vom 18.06.2008 — 2 BvL 6/07, in: NVwZ 2008, S. 987 (988).

BBVefG, a a 0., in: NVwZ 2008, S. 987 (988).

9 KannengieRer, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Grundgesetz, 11. Aufl. 2008, Art. 3 Rn.
58.

% Englisch (Fn. 16); Rn. 153; Sodan, in: Ders., Grundgesetz, 2009, Art. 3 Rn. 24; KannengieRRer (Fn.
19).

2 vgl. nur BVerfG, Beschluss vom 07.07.2009 — 1 BVR 1164/07, st. Rspr.



rungsverbot der ,,sexuellen Identitéat®, das als Anknlupfungsverbot verstanden wird, im
verfassungssystematischen Widerspruch zur Beschrénkung der Ehe auf verschieden-
geschlechtliche Paare stiinde® und diese Beschrankung gefahrden kénnte. Zwar wird
im Schrifttum vertreten, dass Art. 6 Abs. 1 GG mit seinem tberkommenen Ehebegriff
lex specialis zu Art. 3 Abs. 3 GG sei und letzterem daher vorgehe.” Als endgiiltig ge-
klart kann diese verfassungsrechtliche Problematik allerdings nicht gelten. Auch das
Bundesverfassungsgericht hat sich bisher zum Verhdltnis von Art. 3 Abs. 3 GG und
Art. 6 Abs. 1 GG nicht abschlief}end geduRert.?

Von der vorgeschlagenen Erganzung des Art. 3 Abs. 3 GG wird daher abgeraten, wenn
man eine Gefahrdung des bisherigen verfassungsrechtlichen Ehebildes ausschlief3en
will.

Eine Verpflichtung zur vollsténdigen Gleichstellung von Ehe und Lebenspartnerschaft
folgte aus der vorgeschlagenen Erganzung des Art. 3 Abs. 3 GG im Ubrigen nicht. Art.
6 Abs. 1 enthélt eine Differenzierungserméchtigung fur eine Ungleichbehandlung zwi-
schen Ehe- und Lebenspartnern, wenn dafir hinreichend gewichtige Sachgriinde vor-
liegen. Daran hat auch der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 7. Juli 2009
— 1 BVR 1164/07 nichts gedndert. Das Bundesverfassungsgericht hat auch in diesem
Beschluss ausdriicklich festgehalten, dass ,, wegen des verfassungsrechtlichen Schutzes
der Ehe [...] es dem Gesetzgeber grundsatzlich nicht verwehrt [ist], sie gegentiber
anderen Lebensformen zu beginstigen. “ Diese Differenzierungserméachtigung bliebe
auch bei einer Erganzung des Art. 3 Abs. 3 GG bestehen. Es ist allerdings davon aus-
zugehen, dass die Befurworter einer vollsténdigen Gleichstellung von Ehe und Le-
benspartnerschaft sich im rechtspolitischen Diskurs auf den ergénzten Art. 3 Abs. 3
GG berufen wiirden.

D. Erganzung des Art. 3 Abs. 3 GG als verfassungsrechtliches I nstru-
ment zum Schutz der sexuellen Selbstbestimmung nicht erforderlich

Die Erganzung des Art. 3 Abs. 3 GG um das Merkmal der ,,sexuellen Identitéat™ ist aus
verfassungsrechtlicher Sicht im Ubrigen nicht erforderlich, um die sexuelle Selbstbe-
stimmung effektiv zu schiitzen.

% S0 auch Starck, in: von Mangoldt/K leir/Starck, Grundgesetz, 5. Aufl. 2005, Art. 3 Rn. 384: ,,Wider-
spruch zur Institution der Ehe (zwischen zwei Menschen verschiedenen Geschlechts)«.

# So etwa Schmitt-Kammler, in: Sachs, Grundgesetz, 4. Aufl. 2007, Art. 6 Rn. 6; Schiiffner, Eheschutz
und L ebenspartnerschaft, 2007, S. 394 m.w.N.

* Das BVerfG, Beschluss vom 04.10.1993 — 1 BVR 640/93, in: NJW 1993, S. 3058, hat in einer Kam-
merentscheidung zur Geschlechtsverschiedenheit der Ehe Art. 6 Abs. 1 GG gegeniber ,,dem Gleich-
heitssatz fir spezieller gehalten, zu Art. 3 Abs. 3 GG aber keine konkreten Aussagen getroffen.
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1. Schutz durch das allgemeine Per sonlichkeitsr echt

Die sexuelle Selbstbestimmung ist Bestandteil desin Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs.
1 Satz 1 GG geschutzten allgemeinen Personlichkeitsrechts. Dazu gehoért nach sténdi-
ger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, ,, dass der Einzelne sein Verhalt-
nis zur Sexualitat und seine geschlechtlichen Beziehungen zu einem Partner einrichten
und grundsatzlich selbst dariber befinden kann, ob, in welchen Grenzen und mit wel-
chen Zielen er Einwirkungen Dritter darauf hinnehmen will. “*® Eingriffe in das allge-
meine Personlichkeitsrecht kbnnen zwar grundsétzlich durch die in Art. 2 Abs. 1 GG
statuierte Schrankentrias der Rechte anderer, der verfassungsmaliigen Ordnung und
des Sittengesetzes verfassungsrechtlich legitimiert sein. Bei staatlichen Eingriffen in
das allgemeine Personlichkeitsrecht ist nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts allerdings der Verhadtnismaldigkeitsgrundsatz wegen der verfassungs-
dogmatischen Néhe zur Menschenwiirde strikt zu wahren.”® Die verfassungsrechtli-
chen Anforderungen an solche Eingriffe sind insofern besonders streng, weil das all-
gemeine Personlichkeitsrecht gegentber der allgemeinen Handlungsfreiheit eine
schutzverstérkende Dimension besitzt.?” Beschrankungen des allgemeinen Personlich-
keitsrechts sind daher generell nur dann verfassungskonform, wenn daftr besonders
wichtige Griinde vorliegen.?® Eingriffe in die Intimsphére als unantastbaren Kernbe-
reich privater Lebensgestaltung sind dartber hinaus generell staatlichen Eingriffen
entzogen.”® Das Sittengesetz als denkbare eigenstandige Schranke des allgemeinen
Personlichkeitsrechts ist im Rahmen der Entwicklung der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zudem faktisch bedeutungslos geblieben, weil staatliche Ein-
griffe regelmafdig zumindest auf Grund eines Gesetzes ergehen und damit auf die ver-
fassungsmaRige Ordnung zuriickzufiihren sind.* Diese ist indes — wie gezeigt — an die
strengen Anforderungen des V erhal tnisméaf3i gkeitsprinzips gebunden.

Staatliche Eingriffe in die sexuelle Selbstbestimmung — wie etwa die Wiedereinfih-
rung der schon seit Uber vierzig Jahren nicht mehr bestehenden Strafbarkeit der homo-
sexuellen Geschlechtsgemeinschaft zwischen Erwachsenen — wéren vor dem aufge-

» BVerfG, Beschluss vom 26.02.2008 — 2 BvR 392/07, in: NJW 2008, S. 1137 m. w. N. aus der Rspr.
desBVefG.

®BVerfG, a a O., in: NJW 2008, S. 1137 m. w. N. aus der Rspr. des BVerfG.

%" Sodan (Fn. 20), Art. 2 Rn. 5.

% Horn, in: Stern/Becker, Grundrechte-K ommentar, 2010, Art. 2 Rn. 101.

® BVerfG, a a O., in: NJW 2008, S. 1137 m. w. N.

¥ vgl. Horn (Fn. 28), Art. 2 Rn. 94: , kaum ein Anwendungsfall“; Sodan (Fn. 20), Art. 2 Rn. 14: , be-
deutungslos®; Kunig, in: von Minch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, 5. Aufl. 2000, Art. 2 Rn. 28:
,funktionslos®.



zeigten verfassungsrechtlichen Hintergrund unverhdltnismaige und damit verfas-
sungswidrige Beschrankungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts der Betroffenen.

2. Schutz durch den allgemeinen Gleichheitssatz

Auch der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG stellt sicher, dass staatliche
Diskriminierungen sexueller Minderheiten oder gar eine erneute strafrechtliche Sank-
tionierung ausgeschlossen sind. Das Bundesverfassungsgericht hat hervorgehoben,
dass ,,Anforderungen bel einer Ungleichbehandlung von Personengruppen umso
strenger [sind], je grofer die Gefahr ist, dass eine Anknlpfung an Personlichkeits-
merkmale, die mit denen des Art. 3 Abs. 3 GG vergleichbar sind, zur Diskriminierung
einer Minderheit fiihrt. Dasist bei der sexuellen Orientierung der Fall.“*! Eine gesetz-
liche Differenzierung anhand der sexuellen Orientierung kann deshalb nur den stren-
gen Maldstdben des allgemeinen Gleichheitssatzes genligen, wenn sich ein ,, sachlich
vertretbarer Unterscheidungsgesichtspunkt von hinreichendem Gewicht “** anfiihren
lasst. Das Schutzniveau desin Art. 3 Abs. 1 GG verankerten allgemeinen Gleichheits-
satzes ist insofern beim Merkmal der ,,sexuellen Orientierung dem Schutzniveau des
besonderen Gleichheitssatzes in Art. 3 Abs. 3 GG angenahrt. Ein sachlich vertretbarer
Unterscheidungsgesichtspunkt lage etwa bei einer strafrechtlichen Differenzierung
zwischen Homo- und Heterosexualitét nicht vor. Staatliche Eingriffe in die sexuelle
Sel bstbestimmung verstief3en deshalb schon gegen Art. 3 Abs. 1 GG, ohne dass es fir
die Begriindung dieses Ergebnisses noch des Ruckgriffs auf den besonderen Gleich-
heitssatz des Art. 3 Abs. 3 GG bedurfte.

Inwieweit der allgemeine Gleichheitssatz nach Auffassung der Antragsteller keinen
,,ausreichenden Schutz* gegentiber ,, abweichenden, in der Gesellschaft herrschenden
Sexualvorstellungen “ bietet, erschlief3t sich insoweit nicht.

3. Schutz durch das Eur opar echt

Die strafrechtliche Sanktionierung von im gegenseitigen Einverstandnis begangenen
homosexuellen Handlungen Erwachsener verstofdt zudem gegen das in Art. 8 EMRK
statuierte Recht auf Achtung des Privatlebens.®® AuRerdem verbietet Art. 21 Abs. 1
EU-Grundrechte-Charta ausdrticklich Diskriminierungen wegen der sexuellen Aus-
richtung. Auch auf europarechtlicher Ebene besteht insofern ein ausreichender Schutz
fUr die sexuelle Selbstbestimmung vor Eingriffen des Staates.

31 BVerfG, Beschluss vom 07.07.2009 — 1 BvR 1164/07.
% BVerfG, Beschluss vom 07.07.2009 — 1 BvR 1164/07.
¥ EGMR, Urteil vom 22.10.1981 — ,,Dudgeon, in: NJW 1984, S. 541.
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4. Bewertungder friheren Rechtsprechung des Bundesver fassungsgerichts

Dasin den Begrindungen der vorliegenden Gesetzentwirfe an mehreren Stellen zitier-
te Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 10. Mai 1957 — 1 BvR 550/52 — zur Ver-
fassungskonformitét des 8 175 StGB in der Fassung vom 28. Juni 1935 ist angesichts
der Fortentwicklung seiner Rechtsprechung Uberholt. Eine solche Entscheidung wirde
das Bundesverfassungsgericht nach heutigem Stand der Rechtsprechung dieses Ge-
richts nicht mehr fallen: Zum Zeitpunkt der Entscheidung im Jahre 1957 hatte das
Bundesverfassungsgericht die dogmatische Struktur des allgemeinen Personlichkeits-
rechts und insbesondere deren grundrechtliche Schutzverstarkung vor staatlichen Ein-
griffen noch nicht entfaltet. Auch der skizzierte strenge Prifungsmalistab des allge-
meinen Gleichheitssatzes bei personenbezogenen Ungleichbehandlungen war zu die-
sem Zeitpunkt vom Bundesverfassungsgericht noch nicht entwickelt worden.

Die Prufungsmal3stébe des Bundesverfassungsgerichts an die verfassungsrechtliche
Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen im sensiblen Bereich der Intim- und Privat-
sphére sind deshalb unvergleichlich strenger as im Jahr 1957. Eine sachgerechte
Prognose der zukiinftigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kann des-
halb nicht vom Stand des Jahres 1957 ausgehen, sondern muss auch die vorgenannte
dogmatische Entwicklung seit diesem Zeitpunkt mit einbeziehen. Nach diesem Mal3-
stab bestehen keine Zweifel, dass auch das Bundesverfassungsgericht den § 175 SItGB
a. F. aus heutiger Sicht fur verfassungswidrig hielte. Die Sorge der Antragsteller, dass
das schon bestehende grundgesetzliche Schutzniveau diesbeziiglich nicht ausreiche, ist
daher unbegriindet. Eine Erganzung des Art. 3 Abs. 3 GG ist auch insoweit nicht er-
forderlich.

E. Zusammenfassung

1. Die vorgeschlagene Ergéanzung des Art. 3 Abs. 3 GG begegnet erheblichen Beden-
ken, weil Inhalt und Schutzreichweite dieses Merkmals nur mit grofden Schwierigkei-
ten zu bestimmen sind. Das Merkmal genigt insofern in Bezug auf die Rechtssicher-
heit nicht den besonders hohen Anforderungen an im Grundgesetz verwandte Rechts-
begriffe, an die eine enge Begrenzung des Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers
anknupft.

2. Art. 3 Abs. 3 GG wiurde bei Implementierung des Merkmals der ,,sexuellen Identi-
tét“ die Verschiedengeschlechtlichkeit als Strukturmerkmal der Ehe geféhrden. Da-
durch wiirde die — vom Bundesverfassungsgericht nach der bisherigen Rechtsprechung
verneinte — Frage neu aufgeworfen werden, ob die Ehe auch gleichgeschlechtlichen
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Paaren offen stiinde. Die vorgeschlagene Erganzung des Art. 3 Abs. 3 GG vermittelte
Lebenspartnern indes keinen verfassungsrechtlichen Anspruch auf generelle Anglei-
chung der rechtlichen Ausgestaltung der Lebenspartnerschaft an die der Ehe.

3. Schliefdlich gentigt das bisherige verfassungs- und europarechtliche Schutzniveau,
um staatliche Eingriffe in die sexuelle Selbstbestimmung effektiv abzuwehren. Eine
erneute staatliche Sanktionierung homosexueller Sexual kontakte zwischen Erwachse-
nen wére verfassungs- und europarechtswidrig, weil sie sowohl gegen das in Art. 2
Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG geschutzte allgemeine Personlichkeitsrecht, gegen
den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG als auch gegen das Recht auf
Achtung des Privatlebens nach Art. 8 EMRK verstiel3e. Die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts aus dem Jahr 1957 ist insoweit tUberholt und wirde von diesem
Gericht heute aufgrund der grundrechtsdogmatischen Entwicklung mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit nicht mehr aufrechterhalten werden. Die Erganzung
des Grundgesetzes ist daher nicht erforderlich, um staatliche Sanktionierungen der se-
xuellen Selbstbestimmung verfassungsrechtlich auszuschlief3en.

Insgesamt sind rechtliche Vortelle der angestrebten Erganzung des Art. 3 Abs. 3 GG
gegenuber einfachgesetzlichen Regelungen zur Bekampfung etwaiger staatlicher Dis-
kriminierungen im Sexualbereich nicht ersichtlich. Dagegen hétte diese Veranderung
des Grundgesetzes — wie gezeigt — negative rechtliche Konsequenzen und verfassungs-
systematische Unsicherheiten zur Folge. Von der Ergénzung des Art. 3 Abs. 3 GG um
das Merkmal der ,,sexuellen Identitét* sollte daher abgesehen werden.

Dr. Marc Schiffner
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